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Palabras Preliminares

Desde la Asamblea Permanente por los Derechos Humanos
(APDH) manifestamos nuestra satisfacciéon de contar con un Juez
como el Prof. Eduardo José Ramon Llugdar, quien ha puesto su
cuerpo, su conciencia y su tiempo en capacitarse y en transmitir los
conocimientos adquiridos a los operadores judiciales, camino in-
dispensable para mejorar la calidad del servicio publico de Justicia.
Las ideas dominantes de Justicia tienen en su cuerpo la marca de
la visién de un mundo equilibrado y armoénico. Es necesario deve-
lar unaidea de Justicia que se desvistade suneutralidad, que deje de
lado ese compromiso con lo establecido, y se constituya en evidente
instrumento de los sectores excluidos. La injusticia del dominado
es la justicia deldominador.

Como las clases sociales estan en lucha, las ideas de justicia tam-
bién lo estan.

Es necesario que los operadores judiciales pongan el conoci-
miento que poseen y las practicas que llevan a cabo, al servicio de
transformaciones profundas de la estructura social, tendientes a
eliminar las flagrantes injusticias de un sistema que excluye, mar-
ginaliza y vulnera econdmica, politica y culturalmente, a enormes
contingentes de seres humanos. Excluidos y vulnerados no en la
letra de la ley, sino en la materialidad de su existencia.

Para poder pensar desde perspectivas no tradicionales, es claro,
resulta imprescindible poner en crisis el papel del Derecho en nues-
tras sociedades, imaginar otras practicas juridicas y, sobre todo, re-
visar los presupuestos de la dogmatica y de la teoria juridica.

He de celebrar que el compromiso y el pensamiento del Dr.
Llugdar se divulguen entre los operadores judiciales de Santiago
del Estero.

Es necesario comprender (y consecuentemente aplicar) el dere-
cho supranacional, que deviene orden juridico interno obligatorio,



para fortalecer y hacer operativos los Derechos Humanos esencia-
les.

Abog. Antenor Ramon Ferreyra
Presidente de 1a Asamblea Permanente de Derechos

Humanos (APDH) - Santiago del Estero



Presentacion y agradecimientos

Temas de Derechos Humanos (DDHH), ha sido el resultado del
Curso-Taller de posgrado profundizado sobre Derechos Humanos
y Humanitarios, dictado en el ambito del Centro Unico de Capa-
citaciéon del Poder Judicial de la Provincia de Santiago del Estero
“Dr. José Benjamin Gorostiaga”. El mismo se realizé entre marzo
de2015afebrerode2016,conunaduraciéndedoscientas diez(210)
horas catedra, bajo la direcciéon académica del suscripto y la coordi-
nacion de la Dra. Marcela Verdnica Rocca.

El contenido de este volimen se encuentra conformado princi-
palmente por los distintos trabajos presentados por quienes asistie-
ron al mismo (magistrados, funcionarios y abogados relatores del
Poder Judicial, como asi abogados de la matricula), que completa-
ron las exigencias para su aprobacidn, consistente en un setenta y
cinco por ciento (75%) de asistencia a las clases, un trabajo parcial
y otro final de aprobacion.

La Constitucién de la Provincia de Santiago del Estero, impo-
ne a todos los Magistrados y Funcionarios del Poder Judicial pro-
vincial, la capacitacién permanente como obligacién inexcusable,
la que consiste no solo en su capacitacion individual, sino que la
obligacién se extiende a que a su vez vuelque sus conocimiento ad-
quiridos en formar a otros recursos humanos del Poder Judicial y
operadores del foro como auxiliares de justicia.

Por tanto, una profundizacion sobre él abordaje de DDHH, es
una cuestién ineludible, debido a que por mandato constitucional
y convencional, el fin del derecho esta determinado porel principio
pro homine, de allilaimportancia de publicar los frutos del curso,
como una forma de extender los temas debatidos durante las horas
de clase, a fronteras no predecibles asegurando la mayor difusiéon de
estandares internacionales de DDHH, como un pequeiiisimo aporte
a conformacién una conciencia en el tema en los ambitos forenses.



Por ello, el principal agradecimiento es a aquellos autores que
asistieron al mismo y desinteresadamente aportaron el fruto de su
esfuerzo para el contenido de la presente obra, los verdaderos arti-
fices del producto.

También mi especial agradecimiento alos profesores extranjeros
que colaboraron con las clases mediante clases especiales a través
del sistema de video conferencias, Dr. Andrés Mauricio Bricefio
Chaves, de Colombia; Dra. Jimena Rodriguez Moscoso, de Peru;
Mg. Antonio Morelli, de Italia, todos ellos con quienes nos vin-
culamos en la drbita de los concursos internacionales de Derechos
Humanos y Humanitarios (Moot Court) de la Academia de Dere-
chos Humanos de la Washington College of Law de la American
University como jueces evaluadores, quienes también, desinteresa-
damente aportaron al curso, no s6lo sus conocimientos, sino ade-
mas trabajos especiales para estapublicacidn.

Tampoco podemos dejar de mencionar la deferencia de la Profe-
soray Magistrada de la Defensoria General de la Nacién Argentina
como Defensora de peticionantes de la Asociacion Interamericana
de Defensorias Publicas (AIDEF), Maria Fernanda Lépez Puleio,
al aceptar generosamente prologar el libro, aportando ademas ideas
desde su experiencia como representante de victimas ante el Siste-
ma Interamericano de Proteccidon de Derechos Humanos (SIDH).

La Asamblea Permanente por los Derechos Humanos (Filial
Santiago del Estero), quienes alentaron de modo insistente para que
el dictado del curso, que en principio estaba dirigido alos abogados
relatores de la Vocalia, se extienda a magistrados, funcionarios y
otros relatores del Poder Judicial, como los abogados de la matri-
cula, ademas de colaborar en las clases respecto a las experiencias
relativas a los procesos judiciales por los crimenes de lesa humani-
dad, cometidos durante la Gltima dictadura militar entre los afios
1973-1983, y que son juzgados en la esfera del Poder Judicial de la
Nacion.

Nobleza obliga a reconocer el aporte del Gobierno de la Pro-
vincia de Santiago del Estero, quien mediante una ampliacién pre-
supuestaria especial, facilit6 los recursos financieros a la Escuela
Judicial para la impresion y edicion de la presente obra.

Por altimo y en general, a todos los que de un modo u otro hicie-
ron llegar sus aportes, como los integrantes de la Escuela Judicial
José Benjamin Gorostiaga del Poder Judicial de la Provincia de San-
tiago del Estero, y empleados que facilitaron la asistencia durante



las horas de catedra, tanto de intendencia como del area de prensa
y de imprenta del Poder Judicial de la Provincia, todos los cuales
desde sus areas y competencias pertinentes facilitaron la difusion
para la toma de conciencia y conocimiento de algo tan caro como
lo es el respeto y la tutela de los Derechos Humanos.

Eduardo J.R. Llugdar






Prélogo

Este prologo iba a comenzar de manera diferente. Y en alguna
medida, este libro también estuvo pensado con un contenido di-
verso respecto a sus areas de desarrollo tematico y andlisis critico.

Corriaenerode 2017 cuando comencé a leer los diversos trabajos
que componen este libro, que en su mayoria pertenecen a cursan-
tes de posgrado de la “Actualizaciéon de Derechos Humanos y Hu-
manitarios” que dicta el Profesor Eduardo LLugdar en la Escuela
Judicial del Poder Judicial Santiaguefio y la Universidad Catolica
de Santiago del Estero. La primera sensacion que tuve en el térrido
verano portefio, fue la de congraciarme con mi colega, quien ade-
mas de juez, es un propagador social de derechos y de la lucha por
resguardarlos.

Pero el 14 de febrero de 2017 la Corte Suprema de Justicia de la
Nacion Argentina, un tribunal sefiero en la aplicacion del derecho
internacional de los Derechos Humanos, dicté una resolucion de
enorme implicancia y proyecciones aun desconocidas. Por mayo-
ria, y en virtud de la exigencia de una sentencia de la CorteIDH
que al responsabilizar internacionalmente al Estado de Argentina,
habia ordenado que se deje sin efecto una condena civil por dafios
y perjuicios (sentencia que en 2001 habia sido confirmada por la
Corte argentina), resolvié que no es posible que un tribunal inter-
nacional revoque el decisorio de la Corte nacional, pues se estarian
violentando los articulos 27 y 75 inc. 22 de la CN (curiosamente,
esta ultima ha sido la norma mas citada desde la reforma constitu-
cional de 1994 para justificar la solucién contraria).

La inusitada resolucién en la causa “Ministerio de Relaciones
Exteriores y Culto s/informe sentencia dictada en el caso “Fon-
tevecchia y D’Amico vs. Argentina por la Corte Interamericana



de Derechos Humanos” provocé un tembladeral. No sélo porque
significé un evidente y sorpresivo giro regresivo en punto al dmbito
de comprension de la decision del constituyente de 1994 al incorpo-
rar tratados de Derechos Humanos con supremacia constitucional,
sino que para decidir en ese sentido, la Corte argentina, criticando
una supuesta “falta de competencia” de la CorteIDH en el marco
de la CADH -para disponer que el Estado debe dejar sin efecto
la condena civil impuesta y todas sus consecuencias-, se arrogo
ella misma el caracter de intérprete de la Convencién Americana,
desplazando al tribunal habilitado internacionalmente, a la par de
desplegar un cono con demasiada sombra para todo control de con-
vencionalidad.

Esa circunstancia movilizé de inmediato a Eduardo LLugdar a
incorporar en esta seleccion, sus “Reflexiones respecto al fallo...”,
sumandose en su critica, al desconcierto que provoca un giro tan
radical en la jurisprudencia del Tribunal superior, cuando en rela-
cioén con la nueva composicién del mismo, y para la conformacion
de lamayoria de cuatro votos, se necesitaron los votos de los jueces
Lorenzetti y Highton -que se sumaron a los de los nuevos inte-
grantes Rosencrantz y Rosatti- y la meritoria disidencia de Maque-
da. En efecto, es llamativo que aquellos dos jueces que impulsaron
y constituyeron de manera dirimente-mas lejano o mas cercano
en el tiempo-el acervo jurisprudencial “supremo” diametralmente
opuesto, sorprendentemente no se hayan hecho cargo de explicitar
su subito cambio de parecer luego de diez afios de relevantes reso-
luciones de signo contrario.

Llugdar se enrola en la lista de quienes opinamos que esto ha
significado un claro retroceso de cara a la tutela de los Derechos
humanos.

Su admonicién tiene muchas razones en las que apoyarse, des-
granando uno a uno los erraticos argumentos expuestos por la
Mayorialigados ala cuarta instancia, la falta de competencia, y la
alusién al articulo 27 CN para sostener como un principio funda-
mental de derecho publico argentino, el caracter de irrevocabilidad
de decisiones del 6rgano supremo jurisdiccional nacional, lo que
constituiria una valla infranqueable para el derecho internacional
de Derechos Humanos.

Lo cierto es que, como en tantos otros temas que constituyen
un nucleo central de los derechos y garantias y de los elementos
constitutivos de las instituciones de la republica, ademas de todas



las prevenciones y preocupaciones que deja este fallo, también es
una nueva demostraciéon de la necesidad de que el Congreso Na-
cional asuma como una prioridad en su agenda, la sancién de una
ley que reglamente acabadamente la jurisdiccion y competencia de
la Corte Suprema de Justicia de la Nacién, regida por una ley que
fue sancionada hace mas de ciento cincuenta afios. De igual forma,
también el Congreso estd moroso en legislar sobre el procedimien-
to de ejecucidn de sentencias internacionales, de manera que lare-
paracién oportuna de las victimas, no dependa de la mayor o menor
bonhomia del Estado.

II

En verdad, un mérito innegable de publicaciones como ésta, es
que cumplen un objetivo principal que tiene que ver con la difusién
del derecho internacional de Derechos Humanos, y como sabemos,
hay una relacidén insita entre el conocimiento de derechos y la posi-
bilidad cierta de suejercicio.

Estaseleccion de trabajos ofrece ademas un equilibrado muestreo
de grandes temas del derecho internacional de Derechos Humanos.
Asi, es posible realizar una subdivisién dentro de lo que podriamos
catalogar como aspectos generales o dogmaticos del DIDH, y por
otro, la atencién a la proteccion de derechos convencionales especi-
ficos y comentarios jurisprudenciales de la CortelDH.

Y como sucede con toda obra colectiva, los aportes presentan
diversos planos y niveles de andlisis, de acuerdo a cual haya sido la
idea o aspecto que se buscé comunicar o resaltar.

Algunas contribuciones hacen prevalecer la difusién de concep-
tos o normas. Por caso, el trabajo de Gabriel Pacheco sobre la inter-
pretaciéon y argumentacion juridica y los derechos fundamentales,
lleva el mensaje de la necesidad de materializar practicas objetivas
del derecho, desterrando arbitrariedades; y el de Arturo Lastra,
discurrir sobre el nacimiento de los Derechos Humanos y conteni-
do del derecho humanitario.

Pero de nuevo, cuando los autores realizaban estas contribucio-
nes, nadie avizoraba que la Corte Suprema de Justicia de la Nacion
Argentina, iba a desandar su reconocido y tantas veces ponderado
didlogo con el SIDH. Entonces, cobra renovada dimension cuando,
verbigracia, en el trabajo de Carlos Gozal sobre el articulo 28 de la



CADH (clausulafederal), el puntapiélo otorgancitasjurispruden-
ciales de nuestra Corte Supremaque conformaron elftolding de su
doctrinael dltimo decenio—claro est3, enlineaopuestaaloresuel-
to en Fontevecchia-: “...1a Constitucion nacional que, por un lado,
confiere rango constitucional a la mencionada Convencidn (art. 75,
inc. 22), incorpora sus disposiciones al derecfto interno y, por consi-
guiente, ftabilita la aplicacion de la regla interpretativa —formula-
da por su intérprete auténtico, es decir, la Corte Interamericana de
Derecftos Humanos- que obliga a los tribunales nacionales aejercer
de oficio el control de convencionalidad...”.

La cuestidn del articulo 28 de la CADH tiene gran implicancia
para Argentina (como también lo tuvo y lo tiene en Brasil), por-
que muchas veces nuestro Estado federal argumenté en instancias
internacionales sobre suslimitaciones ala hora de imponer solu-
ciones en el marco del litigio o ejecucién de una reparacién por
una condenainternacional, cuando el caso trataba sobre violacio-
nes convencionales por parte de los Estados provinciales. Y basta
hacerun simple paneo sobre cuantos hansidolos casos enlosque
la condena por responsabilidad internacional de nuestro pais, tuvo
su origen en violaciones convencionales debidas a acciones u omi-
siones producidas en los ambitos provinciales, para dimensionar no
solo el nivel de problematica, sino la necesidad de disenar mecanis-
mos agiles de superacién del conflicto por parte del Estado Federal,
quien no podra blandir su sistema federal para evadir la responsabi-
lidad internacional que le corresponde.

Laligazén delas previsiones convencionales genéricas y en tal
caso, la existencia de opiniones consultivas especificas, une tam-
bién la historia argentina -y la autora se hace cargo de esa relacion-
enelinformadotrabajo de AndreaBazzanorespectoal articulo27
de la CADH y la clausula de excepcidn.

Otro aporte de Llugdar lo constituye su trabajo sobre las deci-
siones de la CortelDH y de la CIDH como fuentes y formas de
proteccion de Derechos Humanos; que trasciende las necesarias
referencias sobre principios y estandares protectores, para aden-
trarse enambitos donde seguramente el autor querria que fueran
mas los integrantes de la CorteIDH que acompafien con sus votos
la apertura hacia unajudicializacion directa de los DESC. Es inte-
resante en este sentido, la incorporacion del derrotero lentamente
expansionista en la CortelDH, de derechos inherentes a salarios,
prevision social o salud, entre otros.



La igualdad y la no discriminacién como principio y Derecho
Humano fundamental es el tema que desarrolla Fabiana Del Valle
Diaz, sefialando su contenido esencial yloscriterios paraconside-
rar cuando una discriminacién es arbitraria; al tiempo que selec-
ciona algunos casos delajurisprudencia consultivay contenciosa
en los que la CortelDH hizo aplicacion del principio, y consider6
la responsabilidad internacional de Estados Parte por actos dis-
criminatorios fundados en motivos prohibidos por el articulo 1.1.
CADH. El mismo principio es tomado como punta de lanza en
el trabajo de Maria Elena Gorostiza, sobre los derechos politicos
como Derechos Humanos, para patentizarsu criticaala sentencia
de la Corte Suprema de Justicia de la Nacién, en autos Union Ci-
vica Radical delaProvincia de Santiago del Estero ¢/ Provincia de
Santiago del Estero s/ accion declarativa de certeza.

III

El principio de igualdad y no discriminacién es liminar en el
SIDH, y aun con ciertos zigzagueos, la CIDH y la CorteIDH han
conformado un escudo protector para la deteccion de acciones y
omisiones de discriminacién no s6lo normativas, sino de compor-
tamientos y practicas por parte de los Estados.

Creo que un aspecto relevante que debe ser siempre acentuado,
es que si bien la prevalencia del principio hace que impacte en toda
disposicién o accion que pueda presentarse en los ambitos naciona-
les, hay sectores especialmente vulnerables, mas propensos a sufrir
discriminacion.

Y ello porque estos grupos desaventajados (en razén de edad, gé-
nero, su condiciéon social, orientaciéon sexual, posicion econdémica,
si son personas con discapacidad, o por su origen nacional, opinién
politica, su religion, situacién de detencién u origen étnico, entre
otros motivos) suelen sufrir discriminacién estructural, lo que im-
pactara directamente en la falta de acceso a la justicia, entendida en
su acepcién mas amplia, como operativizacion y disfrute de dere-
chos y garantias.

La discriminacién de los Estados respecto a estos grupos asu-
men diversas formas. Sea por violacion directa de derechos o por
ausencia de medidas de proteccién; sea por la carencia de acciones
positivas para limitar y remover obstaculos que inhiben el disfrute



de derechos; sea por la existencia de normas o actuaciones adminis-
trativas discriminatorias, nuestros Estados violentan o toleran este
tipo de practicas.

Para estos colectivos, las dificultades no se circunscriben a las
esperables por falta de acceso a medios, sino por su propia perte-
nencia al grupo; mas alla de las formas evidentes de acciones discri-
minatorias, estos grupos suelen sufrir la falta de acciones positivas
que atiendan a las problematicas especificas del sector, que suelen
ser de naturaleza urgente.

La falta de atencién de estas realidades, no ya individuales sino
grupales, durante mucho tiempo invisibilizé discriminaciones sis-
tematicas del grupo como tal; por lo cual, a modo de un circulo
vicioso, la desatencidn estatal venia a provocar mayor discrimina-
cion, indolencia e incluso violencia.

La visibilizacion de esas realidades urgentes y grupales, respon-
de a una superacién conceptual de la vision clasica del principio de
igualdad; ya que la falta de consideracion y por tanto de accionar,
respecto a esas realidades, constituia asimismo un factor determi-
nante de sistematicas discriminaciones de grupos desaventajados.

Enestareconceptualizacion del principio deigualdady no discri-
minacion, le debemos mucho al Derecho Internacional de Derechos
Humanos. Ella explicita el porqué de la adopcién de convenciones
internacionales antidiscriminatorias para colectivos determinados,
dandole un diverso contenido abarcador a Observaciones Genera-
les u Opiniones Consultivas, segin el organismo de que se trate;
define tipologias y marca rumbos y acciones especificas a adoptar
por los Estados, todo a fin de acrecentar los niveles de proteccion y
resguardo del grupo histéricamente relegado.

Entonces; a mayor vulnerabilidad del grupo, mayor necesidad de
proteccién por parte de los Estados. Pero si en virtud de esa vul-
nerabilidad, la proteccién es menor, mayor sera ladiscriminacién.

Y como decia, la jurisprudencia interamericana ha establecido
importantes lineamientos en ese sentido. Estos han avanzado en
la comprensién de que no toda distincién de trato implica la vio-
lacion del principio de igualdad y no discriminacion. Mas bien al
contrario. Es que para evitar la discriminacién, muchas veces debe
evitarse el trato idéntico a personas que se encuentran situadas en
condiciones de desventaja. Todavia mas; los Estados deben instar
acciones positivas para igualar a los desiguales.

La Corte Interamericana ha sefialado reiteradamente que ciertas



desigualdades de hecho pueden traducirse legitimamente en des-
igualdades de tratamiento juridico sin que eso contrarie lajusticia;
y que tales distinciones pueden significar el instrumento idéneo
para la proteccién de quienes necesitan un trato especial, conside-
rando la situacién de mayor debilidad o desvalimiento en que se
encuentran. En suma; que las desigualdades histéricas de ciertos
grupos so6lo podran revertirse con el impulso de acciones de pro-
teccidn especial.

IV

Muchos de los trabajos contenidos en este libro se centran en
las disposiciones de proteccion especial segtin la pertenencia de de-
terminado grupo de vulnerabilidad; asi encontramos el aporte de
Pamela Gerez sobre los adultos mayores y sus Derechos Humanos
fundamentales, los de Eduardo Llugdar sobre los estandares de la
Corte Interamericana de Derechos Humanos sobre personas pri-
vadas de la libertad (a propdsito del caso Pacheco Teruel y otros vs.
Honduras) y sobre la interpretacion de las normas de derecho in-
ternacional y de los Derechos Humanos vinculadas a las personas
con discapacidad y el de Viviana Chavez Ibafiez, sobre los derechos
de los nifios en la Convencién Americana.

Los ultimos dos aportes tienen puntos de unién con el caso de
la CorteIDH “Furlan, Sebastian y familiares vs. Argentina”, cuya
resefia realizada por Ana Molina, también se incorpora a esta pu-
blicacién. Este caso constituye un ejemplo paradigmatico del (no)
acceso alajusticia, y de las tremendas dificultades para vencer obs-
taculos de consagracion de derechos, cuando su titular pertenece a
uno o mas grupos en condicién de vulnerabilidad. Es que ademas,
las vulnerabilidades no se “suman” aritméticamente, sino que se
potencian exponencialmente (Sebastian Furlan era un nifio con dis-
capacidad -producida a partir de un accidente imputado al Ejército
Argentino-, y perteneciente a una familia de limitados recursos,
que sufrié un largo y penoso derrotero judicial en busqueda de re-
paracién paralograr surehabilitacion).

La discriminacién que sufren los integrantes de grupos vulne-
rables y el quantum de obstaculos a vencer para la efectivizacion
de sus derechos en sede judicial, es uno de los grandes desafios y
compromisos que tenemos todos los que -desde diferentes lugares-



estamos relacionados con el sistema de justicia. Y no se trata sélo
de lograr respuestas satisfactorias y oportunas ante las instancias
judiciales o administrativas que corresponda, sino de trabajar para
el impulso de normativas y practicas, que atengan a la solucién o li-
mitacidn de problematicas especificas del grupo, evitando que éstas
se perpetuen. Este es el contenido esencial del deber de diligencia
especial respecto a los sectores en condicién de vulnerabilidad.

La cita del caso “Furlan”, sentenciado el 31 de agosto de 2012, de
alguna manera es autorreferencial; porque participé como defenso-
rapublicainteramericana enrepresentacion delas victimas durante
su tramite ante la CortelDH, constituyéndose en el primer caso de
actuacion de este novedoso sujeto procesal.

La figura del defensor interamericano surgié a partir de la mo-
dificacién del reglamento de la Corte en 2009, que tuvo entre otros
objetivos, dotar de mayor protagonismo al litigio entre victimas y
el Estado demandado, reservando a la CIDH el lugar de 6rgano del
sistema interamericano. Basicamente, consiste en la provisién de
un mecanismo para la asignaciéon de un defensor publico gratuito
que actua -si se dan los requisitos establecidos- en casos donde las
victimas que llegan ante esa instancia, no cuentan con un abogado
patrocinante.

Como otra manifestacion del principio de igualdad y no dis-
criminacion, pero ahora, ligado al derecho a la defensa técnica y
asistenciajuridicagratuita paracristalizar el accesoalajusticia,la
CortelDH y posteriormente la CIDH, firmaron sendos convenios
apartirde 2009 conla Asociacién Interamericana de Defensorias
Publicas (AIDEF), estableciendo un inédito sistema de seleccion
de veinte defensores formados en Derechos Humanos y litigio in-
ternacional, asignados segun diversos criterios de ponderacién, de
entrelos paises queintegranla AIDEF.

Lo cierto es que estos ultimos afios, la gran mayoria de condenas
por violaciones convencionales propinadas por la CorteIDH con-
tra Argentina, se han basado sustancialmente en una fuerte critica
del sistema judicial argentino, centralizada en el desguarnecimien-
to de la proteccion judicial que deja al requirente sin garantias ni
tutela. Junto a “Furlan” se pueden citar en este cuadro de desftonor,
a los casos “Mohamed”, “Fornerén” y “Mendoza”.

En el ambito iberoamericano, el dictado de las 100 Reglas de
Brasilia sobre Acceso a la Justicia de las personas en condicion de
vulnerabilidad, significé el reconocimiento de los enormes obsta-



culos y discriminaciones que sufren a diario quienes claman por ser
oidos en los estrados tribunalicios. Sin duda, la particularidad de
que los principales obligados a su cumplimiento y ejecucion, hayan
sido a su vez, sus promotores y redactores (Cumbre Judicial Ibe-
roamericana, 2008 —con la participacion de otras instituciones que
nuclean profesionales ligados a la administracién de justicia-dice
bastante de la concientizacion del poder judicial (por lo menos en
susinstancias superiores) sobrelaexistenciadevallas-basicamente
internas- que deberia actuar como acicate para consagrar la igual-
dad en el acceso a lajusticia.

\"

Otra parte sustancial del libro, lo conforman los estudios y ana-
lisis sobre aspectos particulares o elementos integrativos dediver-
sos derechos fundamentales.

Desde la mirada de Antenor Ferreyra, nutrida en las dificulta-
des y herramientas parala superacion de escollos y cortapisas en la
lucha argentina para derrotar laimpunidad en la experiencia de los
juicios por delitos de lesa humanidad, al comentario jurispruden-
cial del caso “Gelman” en el trabajo de Erika Casagrande Valdue-

za sobre la reparacidn a las victimas por desaparicion forzada de
personas; temas sobre cuya ausencia serfa no apropiado en nuestro
continente pensar una publicacién general de Derechos Humanos.

Desde la certera contribucién de Marcela V.Rocca sobre la ex-
propiacion como limitacién al derecho de propiedad privada en el
SEDH y el SIDH, al nutrido y valioso aporte de Pereda en su mo-
nografia: Hacia el reconocimiento del Derecho Humano al agua,

analisis de su proyeccion global, interamericana y nacional.

Desde las admoniciones de Luciano Pavan oponiendo severos y
entendibles reparos vinculados a las atribuciones que en materia
tributaria y previsional ostentan organismos administrativos, en
su ensayo “AFIP y Derecftos Humanos (a 30 afios del Estado de
Derecfto)”, hasta la original e interesante mirada de un periodista
deportivo ademas de abogado -José E. Jozami-, sobre “Derecftos
Humanos y el deporte”.

Parrafo aparte para las contribuciones de tres “extra cursantes”
que suman sus muy interesantes aportes, acomodandose perfecta-
mente en el esquema de la publicacién.



El colombiano Andrés Bricefio Chaves en su “Breve revision al
caso de la responsabilidad internacional de la Alemania Nazi en la
Jurisprudenciade la Corte Internacional de Justicia”, examina una
decisidon que controvierte las garantias de protecciéon de Derechos
Humanos y derecho internacional humanitario, al hacerse prevale-
cercriterios de soberaniaen puntoalainmunidad dejurisdiccion,
cuando estan en juego violaciones graves y sistematicas, tanto mas
cuando han sido soslayadas en virtud de suimpunidad.

La peruana Jimena Rodriguez en “El derecfto a la sequridad so-
cial en materia previsional como Derecfto Humano y fundamen-
tal” realiza un completo racconto dogmatico y jurisprudencial en
clave constitucional y convencional, centrandose en las pensiones
paraadultos mayores.

Finalmente, el italiano Antonio Morelli presenta su monogra-
fia sobre “El derecfto a la protesta: un estudio comparado entre los
sistemas regionales de proteccion de Derecftos Humanos”, que en
palabras del propio autor, tiene por finalidad ofrecer una sintesis de
equilibrio entre mayorias y minorias y entre las garantias de los de-
rechos fundamentales y los principios democraticos, ambito donde
esa tension endémica buscara soluciones de compromiso.

VI

Mientras escribo estas lineas, la prensa se hace eco del debate por
proyectos de ley con estado parlamentario sobre reglamentacion
del derecho a protestar; y segin cudl sea la orientacion del informa-
dor, se arengara para que cese toda manifestacién popular “motori-
zada por el choripan”, o se criticara ferozmente la criminalizacion
gque una vez mas, se intenta imponer a un derecho fundamental;
cuyo nivel de prevalencia deberia implicar que su interferencia sélo
se justificara en contadas ocasiones, y que las respuestas mas seve-
ras so6lo operaran como ultima ratio.

Hace unos anos, en una obra colectiva sobre los delitos contra la
libertad, me invitaron a escribir sobre el delito contra la libertad de
reunion, tipificado en el articulo 160 del Cédigo Penal Argentino.
Todavia me dura la sorpresa por la practica inexistencia de antece-
dentes de condenas penales por violacién de su bien juridico pro-
tegido, prevalente en nuestra definicion democratica, pero con una
brecha demasiado amplia respecto a la existencia de instrumentos



para su reaseguro y eficacia. Tal era el registro de desuetudo del
articulo 160 CP, que llamé a mi trabajo “Delitos contralalibertad
dereunion. Losvestigiosdelarticulo 160 CP”;y comencé mirelato
con una expresion de Mr. Fox del afio 1797, citado por la CSJN en
Fallos 156:81, del afio 1929: “Seria una burla reconocer al pueblo el
derecfto de aplaudir, de regocijarse y de reunirse cuando es feliz, y
negarle ese mismo derecfto para censurar o deplorar las desgracias y
sugerir el remedio”.

La colision de derechos y el conflicto de intereses propio de la
discusion sobre el derecho de protesta y sus limites tolerables, de-
beriapreveniraloslegisladoressegtn los estandares citados en este
libro, tanto mas en una coyuntura de fricciones y debate electoral.

La relacién de los temas escogidos con la actualidad, es un dato
mas del acierto del director y coordinador de esta obra y de sus
autores. Bienvenido este aire fresco que trae el caluroso norte ar-
gentino.

Maria Fernanda Lopez Puleio
Defensora Interamericana
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Arturo Lastra

Nacimiento de los
Derechos Humanos

Introducclén

La idea de que todos los seres humanos deben gozar de unos
derechos esenciales y comunes ya se podia encontrar en algunas de
las antiguas civilizaciones, pues, de una u otra forma, estaba en la
base de muchas religiones, como por ejemplo en el cristianismo que
introdujo la dignidad del hombre, como criatura formada aimagen
y semejanza de Dios. No obstante el concepto de Derechos Hu-
manos, tal y como se considera comunmente, tiene su origen en la
cultura occidental moderna y surgen a finales del siglo XVIII.

1.Origenes de los Derechos Humanos

Los Derechos Humanos como se los conoce, se basa en los valo-
res que las antiguas culturas (Roma, Grecia) nos dieron, la mayoria
de los pueblos han guardado como patrimonio histérico y moral
les experiencias que obtuvieron a través de su historia, pero es in-
dudable que los derechos han sido reconocidos por convenciones
en el ambito internacional y protocolos en las constituciones en la
vida local de cadaestado.

La historia de los Derechos Humanos tiene una tradicién en oc-
cidente desde los antiguos pensadores griegos hasta nuestrosdias.
La nocién de Derechos Humanos es una de las nociones mas im-
portantes y caracteristicas de la era actual. Los mismos representan
los derechos que poseen todos los seres humanos por igual y que
deben ser respetados mutuamente independientemente del credo,
raza, procedencia o sexo de los mismos. Los Derechos Humanos
son la forma mas evolucionada que el hombre conoce para dejar en
claro la igualdad y la hermandad entre todos los individuos.
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2. Nacimiento de los Derechos Humanos

Es habitual poner una fecha para todo acontecimiento impor-
tante en este trabajo trataremos de poner una fecha si es posible al
nacimiento a los Derechos Humanos.

En el afio 539 a.C,, los ejércitos de Ciro el Grande, el primer rey
de la Persia antigua, conquistaron la Antigua Babilonia. Pero sus
siguientes acciones fueron las que marcaron un avance significativo
para el Hombre. Liber6 a los esclavos, declaré que todas las per-
sonas tenian el derecho a escoger su propia religion y estableci6 la
igualdad racial. Estos y otros decretos fueron grabados en un cilin-
dro de barro cocido en lenguaje acadio con escritura cuneiforme.
Conocido hoy como el Cilindro de Ciro, este documento antiguo
ha sido reconocido en la actualidad como el primer documento de
los Derechos Humanos en el mundo. El 4 de julio de 1776, el Con-
greso de Estados Unidos aprob0 la Declaracién de Independencia.
Su autor principal, Thomas Jefferson. Es la Constitucién Nacio-
nal escrita mas antigua en uso y define los organismos principa-
les del gobierno y sus jurisdicciones, y los derechos basicos de los
ciudadanos. Existen dos fechas una la del 02 de octubre 1789, en
el marco de la revolucidén francesa con su declaracion de los dere-
chos del ciudadano, la Asamblea Nacional Constituyente adopto
la Declaracion de los Derechos del Hombre y de los Ciudadanos
como el primer paso para escribir la constitucién de la Republica
de Francia. La otra el 10 de diciembre de 1948, en las Naciones Uni-
das. Esta ultima es la que celebramos. La Declaracion fue redactada
por representantes de todas las regiones del mundo y abarca todas
las tradiciones juridicas. Formalmente adoptada por las Naciones
Unidas el 10 de diciembre de 1948, es el documento mas universal
de los Derechos Humanos en existencia, describiendo los treinta
derechos fundamentales que constituyen la base para una socie-
dad mas justa y democratica. Todas las fechas son significativas y
recuerdan momentos histéricos muy importantes. Sin embargo,
pueden conducir a una conclusiéon no fundamentada: para algunas
personas, los Derechos Humanos son una invencion juridica, con
implicaciones politicas y sociales, de una determinada cultura, la
occidental, en un determinado momento de su historia. Algunos
llegaran a ver en esa invencion un artificio ideoldgico con el que
ocultar lareal desigualdad de los seres humanos, y otros lo conside-
raran una manifestacion mas del imperialismo cultural de occiden-
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te que norespetalas tradiciones y diferentes sensibilidades de otras
culturas. En el mejor de los casos, al acentuar la idea de invencion,
seestard defendiendo una concepcion positivista del derecho segtin
la cual s6lo existen derechos cuando son debidamente promulgados
y se convierten en leyes con capacidad vinculante y existe un poder
coactivo que garantiza su cumplimiento. Es un error reducir los
Derechos Humanos a una construccién juridica positiva. Sin duda
alguna, es muy importante el momento en el que los Derechos Hu-
manos se convierten en un cddigo explicito normativo, mas todavia
cuando, en los pactos y protocolos que los desarrollan, la gran de-
claracion se convierte en norma juridica de obligado cumplimiento
con mecanismos concretos para defender su contenido. Como ya
le decia Hegel a Burke,...” no es baladi’ el esfuerzo de apropiacion
consciente y reflexiva de una concepcion de los seres humanos que
hunde sus raices en una larga tradicién, y aunque sdélo fuera por
eso, es necesario y conveniente que los Derechos Humanos que-
den reflejados en un papel y, a ser posible, en los correspondientes
ordenamientos constitucionales”2. Como es obvio, en la medida en
que se realiza ese esfuerzo de plasmacién juridica, se entra en un
terreno en el que los seres humanos deben tomar decisiones y éstas
dependen del contexto espacial y temporal, lo que confiere a toda
declaracion esa dimension de positividad artificiosa. La declaracion
de Virginia no es exactamente igual que la de la Revolucién France-
sa, y esta no coincide con la de 1948, que, a su vez, refleja un fragil
compromiso que tiene que completarse con los dos pactos posterio-
res, seguidos mas adelante por otras nuevas declaraciones que van
desarrollando puntos concretos o abriendo nuevos campos antes
no tenidos en consideracidn. Pero no hay que olvidar en ningtn
caso que la dignidad de todos los seres humanos no es consecuen-
cia de esas declaraciones, ni recibe de ellos su valor de bien y de
verdad. Mas bien sucede al contrario. El vigor de toda declaracion,
y el acuerdo que sobre ella se alcanza, procede del reconocimiento
y el convencimiento, como bien expresa Jan Patocka,...” de que el
estado y la sociedad estan sometidos a y obligados por la soberania
del sentimiento moral de que hay algo por encima de ellos mismos,
algo sagrado e inviolable que les obliga a proponer y promulgar

1 Esta palabra etimolégicamente procede del arabe “baladi” y a su vez del arabe
clasico “baladi” que quiere decir pais.

2 Burke, E. (2003). Reflexiones sobre la Revolucion en Francia. Madrid: Alianza.
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leyes que recojan y elaboren ese reconocimiento previo”3. Ese era,
por otra parte, el modo con el que los legisladores del siglo XVIII
abordaron la redaccion de los primeros textos legales en los que se
recogian los Derechos Humanos. Eran conscientes de que su valio-
so esfuerzo legislador era consecuencia de la innegociable dignidad
intrinseca de todo ser, proyectada para toda lahumanidad.

3. Derecho Internacional Humanitario

El Derecho Internacional Humanitario “es un cuerpo de normas
internacionales, de origen convencional y consuetudinario, espe-
cialmente destinado a ser aplicado en los conflictos armados, inter-
nacionales o no internacionales y que limita el derecho de las partes
en conflicto a elegir libremente los métodos y los medios utilizados
en laguerra”.

El convenio de Ginebra del 22 de Agosto de 1864 es el primer
instrumento multilateral de Derecho Internacional Humanitario y
por eso se considera esa fecha como la fecha de nacimiento.

De estaforma, el DIH, establece unas reglas para asistiry proteger
a las personas que no toman parte en las hostilidades: la poblacion
civil que sufre las consecuencias de los combates, los heridos, los en-

fermos y los prisioneros o personas retenidas. Asi mismo, busca la
solucion de los problemas que se derivan directamente de los con-
flictos armados, internacionales o no, y limitan, por razones huma-
nitarias, el derecho de las partes en conflicto a utilizar los métodos y
medios de su eleccion para hacer la guerra o protegen a las personas
y alos bienes afectados o que pueden verse afectados por el conflicto.
Ahora bien los organismos internacionales que se ocupan de
proteger a las personas en tiempos de conflicto armado son la cruz
Roja, la Media luna roja y el altimo cristal rojo.

3 Patocka, J. (2007). Libertad y sacrificio. Salamanca: Ediciones Sigueme.

4 Musso, J. A. (2005). Diccionario de Derecfto Internacional y Relaciones Inter-
nacionales. Cérdoba: Advocatus.

5 http://es.slideshare.net/catalinaliriojorge/el-derecho-internacional-humanita-
rio-28760986

6 Ilustracion elaboradapor Dr.Franklin Patricio Vazquez Chicaiza Docente Uni-
versidad Central del Ecuador-Comité Internacional dela Cruz Roja, 2011.
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¢Qué entiendes por derecho internacional
humanitario?

EL DERECHO INTERNACIONAL HUMANITARIO
(DIH)

n/ \
suele Ilafwbié

"DERECHO DE LA GUERRA"
"DERECHO DE LOS
CONFLICTOS ARMADOS""

a8aj0.4

PERSONAS QUE NO PARTICIPAN O
QUE YANOPARTICIPANENLOS <
COMBATES

trata de [limitar

LIMITA LOS MEDIOS Y METODOS DE
HACER LA GUERRA.

Los Emblemas Humanitarios

Las partes que suscribieron el | Convenio de Ginebra
acordaron que los hospitales, las ambulancias y el personal
sanitario deberian ser considerados neutrales en un conflicto
y adoptaron la cruz roja como simbolo del cuerpo médico.

Otomano en la Guerra Ruso-Turca, 1876- 1878 fue
inoor?or&:dg como segundo emblema oficialmente en 1929

La Media Luna Roja usada originaimente por el Imperio
porel C C

En la actualidad en la Conferencia Diplomatica celebrada en
Ginebra entre el 5 y el 7 de diciembre de 2005 adopté el
Tercer Protocolo Adicional a los Convenios de Ginebra en el
cual se reconoce el emblema adicional

3.1. Emblema (explicacion)

El emblema de la Cruz Roja, que sirve para identificar a quienes
de una forma neutral se dedican a proteger a los heridos, es un ho-
menaje a Suiza, por ser el Estado que toma la iniciativa de convocar
la Conferencia Diplomatica - son el signo y los colores de la bande-
ra suiza, pero invertidos.
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Este emblema dio ademdas nombre a todo el movimiento huma-
nitario. En 1876 Turquia y Rusia iniciaron un enfrentamiento béli-
co. Los soldados Musulmanes consideraban que el signo de la Cruz
Roja era un simbolo religioso cristiano y se negaban a ser atendidos
por los servicios de socorro. Por ello el Gobierno turco solicit6 uti-
lizar la Media Luna Roja. Este simbolo fue reconocido y desde ese
afio los paises de mayoria islamica lo utilizan.

El simbolo de la Cruz Roja, de la Media Luna Roja o cristal Rojo
tiene un doble caracter:

Signo protector: Por un lado, en tiempo de guerra, indica que el
personal y el material que lo porta son neutrales y estan protegidos
por los Convenios de Ginebra y como tal deben ser respetados. El
emblema representa la ayuda imparcial a los soldados heridos sin
distincién alguna por motivos de nacionalidad, raza, religion, clase
social’.

4 . Las metas del milenio

En la Declaracion del Milenio® se recogen ocho Objetivos refe-
rentes ala erradicacién de la pobreza, la educacion primaria univer-
sal, laigualdad entre los géneros, la mortalidad infantil, materna, el
avance del VIH/sida y el sustento del medio ambiente.

Para objetivos, y en respuesta de aquellos que demandaban un
cambio hacia posturas mas sociales de los mercados mundiales y
organizaciones financieras se afiade el Objetivo 8, “Fomentar una
Asociacion Mundial para el Desarrollo”. En otras palabras, el obje-
tivo promueve que el sistema comercial, de ayuda oficial y de prés-
tamo garantice la consecucion en 2015 de los primeros siete Objeti-
vos y, en general, un mundo mas justo.

Cada Objetivo se divide en una serie de metas, un total de 18,
cuantificables mediante 48 indicadores concretos. Por primera vez,
la agendainternacional del desarrollo pone una fecha parala conse-
cucidén de acuerdos concretos ymedibles.

Los titulos de los ocho objetivos, con sus metas especificas, son:
Objetivo 1: Erradicar la pobreza extrema y el hambre.

e Reducir ala mitad, entre 1990y 2015, la proporcion de perso-

7 Fuente: www.cruzroja.org.ar

8 Fuente: www.undp.org.ar
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nas que sufren hambre.

e Reducir a la mitad, entre 1990 y 2015, la proporcion de perso-
nas cuyos Ingresos son inferiores a un délar diario.

e Conseguir pleno empleo productivo y trabajo digno para to-
dos, incluyendo Mujeres y jovenes.

Objetivo 2: Lograr la ensefianza primaria universal.

e Asegurar que en 2015, la infancia de cualquier parte, nifios y
nifias por igual, sean capaces de completar un ciclo completo
de enseflanza primaria.

Objetivo 3: Promover la igualdad entre los géneros y la autono-

mia de la mujer.

e Eliminar las desigualdades entre los géneros en la ensefianza
primariay secundaria, preferiblemente para el afio 2005, y en
todos los niveles de la ensefianza antes de finales de 2015.

Objetivo 4: Reducir la mortalidad infantil.

e Reducir en dos terceras partes, entre 1990 y 2015, la mortali-
dad de nifios menores de cinco afios.

Objetivo 5: Mejorar la salud materna

e Reducir en tres cuartas partes, entre 1990 y 2015, la mortali-
dad materna.

e Lograr el acceso universal a la salud reproductiva.

Objetivo 6: Combatir el VIH/SIDA, el paludismo y otras enfer-

medades.

e Haber detenido y comenzado a reducir la propagacién del
VIH/SIDA en 2015.

e Lograr, para 2010, el acceso universal al tratamiento del VIH/
SIDA de todas las personas que lo necesiten.

e Haber detenido y comenzado a reducir, en 2015, la incidencia
delamalariay otras enfermedades graves.

Objetivo 7: Garantizar el sustento del medio ambiente.

e Incorporar los principios del desarrollo sostenible en las poli-
ticas y los programas nacionales y reducir la pérdida de recur-
sos del medioambiente.

e Haber reducido y haber ralentizado considerablemente la pér-
didadediversidad biolégicaen 2010.

e Reducir a la mitad, para 2015, la proporcién de personas sin
acceso sostenible al agua potable y a servicios basicos de sa-
neamiento.

e Haber mejorado considerablemente, en 2020, la vida de al me-
nos 100 millones de habitantes de barrios marginales.
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Objetivo 8: Fomentar una asociacién mundial para el desarrollo.

e Desarrollar ain mas un sistema comercial y financiero abier-
to, basado en normas, previsible y no discriminatorio.

e Atender las necesidades especiales de los paises menos adelan-
tados.

e Atender las necesidades especiales de los paises en desarrollo
sin litoral y los pequefios Estados insulares en desarrollo (me-
diante el Programa de Accidén para el desarrollo sostenible de
los pequefios Estados insulares en desarrollo y los resultados
del vigésimo segundo periodo extraordinario de sesiones de la
Asamblea General).

e Encarar de manera integral los problemas de la deuda de los
paises en desarrollo con medidas nacionales e internacionales
para que la deuda sea sostenible a largo plazo.

e En cooperacion con las empresas farmacéuticas, proporcionar
acceso alos medicamentos esenciales en los paises en desarro-
llo a precios asequibles.

e En cooperacion con el sector privado, dar acceso a los bene-
ficios de las nuevas tecnologias, especialmente las de la infor-
macion y las comunicaciones. Marcado por ningun plazo es
el octavo, lo que para muchos significa que ya deberia estar
cumpliéndose.

5. Conclusiones

Este trabajo de investigacion tuvo por finalidad lograr que se co-
nozca y se difunda la importancia de los Derechos Humanos, las
metas del milenio para la humanidad y por qué surgieron estos, ya
que el hombre se habia olvidado de la dignidad humanaigualitaria
en todo sentido, cabe recordar las dos guerras mundiales y en el
contexto historico actual los actos terroristas. Estos dan un para-
metro de comportamiento universal que hace sentir al hombre que
los Derechos Humanos son aquellos que son intrinsecos a nuestra
naturaleza y sin los cuales no podemos vivir como seres humanos.
Los Derechos Humanos y las libertades fundamentales nos permi-
ten un desarrollo integral de nuestras cualidades humanas. Por lo
tanto la defensa de los Derechos Humanos es una obligacién insos-
layable por parte de los Estados, ya que no puede haber un mundo
mejor sin una cultura universal de los mismos.
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Eduardo José Ramon Llugdar

La Doctrina de la Corte Interamericana
de DDHH, y las Resoluciones de la
Comisién Interamericanas de DDHH,
como fuentes y formas de Proteccion

de los Derechos Fundamentales

I'eSumen

La insuficiencia de los Sistemas Juridicos Nacionales, para la
proteccion de derechos esenciales, reconocidos y garantizados in-
clusive por sus propias Constituciones, ha quedado en evidencia,
desde el momento que en ejercicio de su soberania han acordado
suscribir tratados de Derechos Humanos, regidos por el Derecho
Internacional Publico, a fin de fijar estandares minimos al que de-
ben adecuar sus legislaciones, bajo riesgo de incurrir en responsabi-
lidad internacional si no son observados. Latinoamérica no ha sido
ajena a este fenémeno y a nivel regional y Universal ha decidido
enlamayoriadelos casos,aceptarlacompetencia de Organismos
regionales e Internacionales de monitoreo y de juzgamiento de sus
procesos de aplicacion de los estandares protectorios de Derechos
Humanos aludidos. Mediante este trabajo intentaremos demostrar
hasta que punto, ha influenciado la doctrina y estandares fijados
porla Corte Interamericana yla Comisién Interamericana de De-
rechos Humanos de OEA, como los Comités del Alto Comisiona-
do de Naciones Unidas, en la efectiva proteccion de los derechos
fundamentalesenlos paises que han suscriptoyratificado los dis-
tintos tratados y pactos de DDHH.

Palabras claves: ColDH, CADH, SIDH, CIDH, DDHH.

1. Breve referencia historica

El espiritu que inspiré a Eleanor Roosevelt!, se concreto en el
Derecho Internacional, cuando los Estados Miembros de Nacio-

1 Viuda del presidente Norteamericano Franklin D. Roosevelt, defensora de los
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nes Unidas acordaron en adoptar, al poco de concluir la Segunda
Guerra Mundial, la primera Carta de proteccién de los Derechos
Humanos individuales como sujetos de derecho frente al Poder
Estatal, basados en el principio pro ftomine, lo que se fue reforzan-
do con otros tratados y pactos posteriores, tanto internacionales
como regionales o continentales de Derechos Humanos. Estos ins-
trumentos obligaron y obligan a los Estados Signatarios a dejar de
lado en sus sistemas juridicos internos el Estado de Derecho Legal,
basado en el imperante concepto de derecho establecido por la Es-
cuela del Dogmatismo y el Positivismo Juridico, con Hans Kelsen?
como principal referente, por Estado de Derecho Constitucional,
inspirado en el Neoconstitucionalismo, con Karl Lowenstein?
como precursor, ello como consecuencia de los compromisos in-
ternacionales contraidos.

Conforme refiere el reconocido iusfiléosofo argentino, Luis R.
Vigo, “el Estado de Derecho Legal fue generado en la revolucion
francesa, pero desde ahi logra proyectarse al resto de Europa con-
tinental y también exportarse para las tierras latinoamericanas. Se
trata de un modelo exitoso que impera casi pacificamente desde
comienzos del XIX hasta la segunda guerra mundial, pero que co-
mienza su crisis y sustitucion —especialmente en la practica juri-
dica— después de los tribunales de Niiremberg. Ese desmorona-

Derechos Humanos por derecho propio y delegada de Estados Unidos ante la
ONU. En 1948, Presidi6 la novel Comisién de Derechos Humanos de las Na-
ciones Unidas. Desde ese espacio propuso laredaccién de los que la postre seria
la Declaracién Universal de los Derechos Humanos adoptada por las Naciones
Unidasel 10dediciembrede1948.

2 Kelsen defendié una vision positivista (o iuspositivista) que llamé teoria pura
del Derecho: un andlisis del Derecho como un fenémeno auténomo de considera-
ciones ideoldgicas o morales, del cual excluyé cualquier idea de Derecho natural.
Analizando las condiciones de posibilidad de los sistemas juridicos, Kelsen con-
cluy6é que toda norma emana de otra norma, remitiendo su origen ultimo a una
norma ftipotética fundamental que es para Kelsen una hipétesis o presuposicion
transcendental, necesaria para poder postular la validez del Derecho. Sin embargo
nunca consiguié enunciar una norma juridica completa basada solamente en su
modelo. Més tarde, Kelsen situé dicha norma en el Derecho internacional, de ahi
que defendiese la primacia de éste sobre los ordenamientos nacionales.

3 Loewenstein establece que existen muchos tipos de constituciones, pero que
una verdadera constitucion es aquella que, ademds de contener normas sobre los
poderes supremos y garantias esenciales, debe encarnar los mas profundos valo-
res de la democracia y la realidad del grupo de gobernados al cual se impondra.
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miento en la segunda mitad del siglo XX se observa basicamente
en el derecho que transita por los tribunales o bufetes de abogados,
pero que sin embargo no termina de afectar significativamente los
ambitos académicos o universitarios dedicados a formar abogados
o licenciados en derecho. Efectivamente, pocos cambios se advier-
ten en la formacién del grado en nuestras Facultades de Derecho
las que siguen casi inalterablemente repitiendo los esquemas traza-
dos por aquellas decimonoénicas universidades francesas de inspi-
racién napolednica que fueron funcionales al Estado que se habia
creado bajo los influjos de la filosofia iluminista y liberal de los
siglos XVII y XVIII. En tanto el Estado de Derecho Constitu-
cional, surge palmario con la Ley Fundamental de Bonn de 1949
cuando precisamente habla diferenciadamente del derecho y de la
ley, por ende rompe asi la decimondnica sinonimia y abre el signi-
ficativo problema de la posible armonia o discordancia entre esas
dos realidades. Precisamente la condena juridica en Nuremberg se
justificé en razdn que los jerarcas nazis habian cumplido la ley pero
violado el derecho*, y de ese modo al que hace la ley o la cumple se
le esta exigiendo que confronte su contenido con el derecho dado
que en caso de contradiccion prevalecera éste. Un ejemplo de esta
tesis puede ser el fallo de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion
Argentina, en la causa “Priebke” cuando la mayoria decide ampliar
los tipos penales en base al “ius cogens”, o sea un derecho de valor
racional intrinseco pero que no estaba escrito ni publicado”.

De este modo, no se concibe un Estado que no solo respete, sino
que ademads garantice y proteja los Derechos Humanos, en un mar-
co de un Estado, donde la finalidad del derecho, sea solo el cum-
plimiento del derecho positivo o normativo, sin consideraciones a
principios y valores contenidos en la Constitucién y en el Corpus
[ure Internacional de los Derechos Humanos.

4 En base a la llamada “Férmula de Radbrucho”, concebida por el lusfilésofo
aleman Gustav Radbruch, inspirada en la escuela lusnaturalista.

5 Vigo, L. R. (2010a, Febrero 1). Del Estado de Derecfto Legal al Estado de De-
recfto Constitucional. Suplemento Constitucional, 1165.Buenos Aires: La Ley.
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2. El Principio “pro homine” como
fundamento delos DDHH

Para la filosofia griega, los principios son el punto desde donde
una cosa empieza a ser cognoscible®. El Derecho Internacional y
Regional de los Derechos Humanos, estd compuesto de principios
universalmente aceptados, que desde un plano ético y Moral, in-
forman los derechos que cada ser humano tiene por su condicion
de tal. Entre los principales principios en DDHH se encuentra el
principio “pro homine” o “pro personae”, el cual puede mirarse
desde dos perspectivas en orden a los derechos fundamentales. La
primera, como un método hermenéutico, que impone al operador,
en las tomas de decisiones, y ante la una variedad de opciones, incli-
narse por aquella que, sea mas favorable alos derechos delapersona
individual o fisica, frente al ejercicio de la Potestad Estatal a la que
pertenece, y paraque en el caso que deba excepcionalmente restrin-
girlos, de conformidad a las situaciones autorizada por un Tratado,
Pacto, Constitucion o ley, lo sea de manera tal de afectar su esencia
y sustanciay siempre buscando afectar de la menor manera posible,
el ejercicio regular del derecho en cuestién. También, desde otra
perspectiva, el principio comentado, se debe entender del modo de
armonizar el interés individual con el interés general, preservando
la efectividad del derecho garantizado a los sujetos comprendidos.

Sentado lo anterior, y debido ala amplitud del tema propuesto
adesarrollar,loque escapaalaposibilidades de extensién del pre-
sente trabajo, se elaborara las premisas argumentativas a partir de
este principio, que si bien es de suma importancia en la tematica, no
es el tnico, ni mucho menos que sustentatodala construccion del
Derecho Internacional de los DDHH.

Efectuada la pertinente aclaracion, pasamos a tratar la elabora-
cion de los estandares protectorios elaborados por el Sistema In-
teramericano de Derechos Humanos, mediante los soft law de la
Comision Interamericana de Derechos Humanos (CIDH), y opi-
niones consultivas, resoluciones y sentencias de la Corte Interame-
ricana de Derechos Humanos (ColDH).

6 Aristoteles. (1994). Metafisica. Madrid: Gredos.
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3. Los soft law, hard law y los estandares protectores

El Derecho Internacional de los Derechos Humanos, y los sis-
temas regionales como el Sistema Interamericano de Derechos
Humanos, constituyen un ordenamiento juridico, que como tal va
sufriendo transformaciones en su desarrollo y constitucion. Ello
caracterizado, por la diversidad de situaciones y fenémenos que
provocan efectos juridicos vinculados a los Derechos Humanos re-
conocidos por la comunidad internacional en los distintos Estados
Miembros que la componen.

Como bien lo sostenia el maestro aleman, Friedrich Karl von Sa-
vigny, precursor de la Escuela Historica, el derecho no es estatico,
sino dindmico, y va sufriendo mutaciones con el transcurrir histo-
rico, mas alld de preservar los nticleos o contenidos esenciales como
basamento de las transformaciones, y si bien algunos enunciados
de su interpretacién histérica no coinciden con la actual interpre-
tacion evolutiva en la interpretacion de los instrumentos interna-
cionales de Derechos Humanos, es innegable que esta tltima toma
muchos elementos de la primera.

Lo expresado, viene a colacidn, a fin de poder explicar toda la
construccién que a través del tiempo vienen elaborando los orga-
nismos encargados de monitorear el cumplimiento del respeto y tu-
tela por parte de aquellos Estados que han suscripto, ratificado y/o
adherido a dichos instrumentos de proteccion. Ello en vista de que
el Derecho Internacional, si bien en cuanto a sus fuentes conser-
va el contenido fundamental, no es obstaculo para incorporar “en
sudinamica a nuevos actores y sujetos internacionales y reconocer
nuevas situaciones”’, pese a los contenidos de las fuentes de esencia
o fundamentales que se conservan pese al transcurso del tiempo.

Se conoce con el nombre de soft law en el Derecho Internacio-
nal, como aquellos instrumentos, interpretaciones, decisiones o re-
comendaciones que dictan drganos con competencia para hacerlo,
que no son vinculantes en cuanto a la obligatoriedad de su cumpli-
miento, pero no por ello, carentes de efectos juridicos o de cierta
relevancia juridica. En tanto los llamados ftard law, por el contra-

7 del Toro Huerta, M. (2006). El fenémeno del Soft law y las nuevas perspec-
tivas del Derecho Internacional. Anuario Mexicano de Derecfto Internacional,
Vol. VI. Sitio web: http://biblio.juridicas.unam.mx/revista/Derecholnternacio-
nal/numero/6/art/art12.htm
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rio, son de cumplimiento obligatorio y su inobservancia por parte
de un Estado puede ser exigida por la comunidad internacional o
regional en su caso, por la via de solucién de conflictos y pueden
derivar en la declaracién de responsabilidad internacional de éstos
en caso deinobservancia.

En la actualidad, no se discute el caracter de fuente internacional
del derecho de los soft law, pese a sus particularidades y en muchos
casos, los estandares por ellos fijados se convierten en el ftard law,
cuando son tomados o incorporados en los instrumentos, resolu-
ciones o sentencias de los érganos con facultades para emitir estos
ultimos.

Los enunciados que surgen los soft law tienen mucha importan-
cia en el marco del Derecho Internacional de los Derechos Huma-
nos, ello vinculado a la naturaleza del tipo peculiar del Derecho
Internacional que compone.

Ejemplo de ello esla Declaracion Universal de los Derechos Hu-
manos de Naciones Unidas como la Declaracién Americanadelos
Derechos del Hombre de OEA, las que en un principio fue discu-
tidosucaractervinculante, portratarsedeunadeclaracionynode
un tratado habiendo sido a posterior encuadradas en el concepto
de soft law porla ColDH en su Opinién Consultiva N2 10, donde
establecié que peseatratarse de unadeclaraciényno de un trata-
do, susenunciados sonobligatoriosparalos Estados Miembrosde
OEAYy tiene efectos juridicos, es decir, constituye un ftard law, en
el Sistema Interamericano de Derechos Humanos®.

Enlas funciones de la CIDH, sus resoluciones sobre soluciones
amistosas, medidas cautelares e informes de fondo -que contienen
recomendaciones alos Estados de observar ciertas acciones para
adecuarlas mediante enla modificacion delaconductadel Estado
bajo examen- o los derivados de las “visitas in loco”, en principio
carecende fuerzavinculante u obligatoria. Sin embargo se ha sos-
tenido? que los informes amistosos, cuando se establecen compro-
misos a futuro por parte del Estado enla solucionlograda, afinde
reparar los efectos de la violacién que motivo la reparacion, adquie-
rendicho caracter.®

8 OCN210/89 del 14 de julio de 1989, Considerandos 42 a 47.

9 Kristicevic, V. & Tojo, L. (2007). Implementacion de las Decisiones del Sistema
Interamericano de Derecftos Humanos (pp. 22-23). Buenos Aires: CEJIL.

10 Informe 44/99, Roison Mora, Rubiano, Caso 11525, Colombia. CIDH, In-
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En tanto, respecto los informes de fondo o definitivos de la
CIDH, la CoIDH, en sus pronunciamientos!! ha establecido que
los Estados tienen una obligacién derivada del principio de bue-
na fe de hacer lo posible para cumplir sus postulado, aunque no le
equipara al valor de las sentencias del tribunal.

Lasmedidas cautelares, por su parte, porsi mismanotienen ca-
ractervinculante, pero emanan delafacultades quela CADH otor-
gaala CIDH de aplicarla y preservar los derechos tutelados en los
tratados. Perosi el Estado no observa las medidas dispuestasy el
paisde quesetratehaaceptadolajurisdicciéndela ColDH, pueden
someterse las solicitudes que la originaron a lacompetencia de ésta
ultima, convirtiéndose en obligatoria en caso de sentenciarse afavor.

Las vistas in loco es otra de las atribuciones que tiene la CIDH,
quele facultaa constituirse in situ en alguno delos Estados Miem-
bros, cuando existen graves denuncias de violaciones de Derechos
Humanosoafindeconstatarlasituaciénde determinados grupos

vulnerables, con el objeto de establecer los estandares nacionales

de respeto y garantias de los DDHH consagrados enla CADH y
otros instrumentos que los protegen y garantizan. De las consta-
tacionesy verificaciones obtenidas, se elabora un informe, el que
luego es presentado porlo general alos 6rganos politicos de OEA
yse hacen publicos. Sibienlos paises dan suaquiescencia para fa-
cilitar la visita in loco, el contenido del informe no es vinculante,
sinperjuiciodeserunaimportante herramientade promociénde
los Derechos Humanos en el pais visitado, debido ala publicidad
queelloalcanzayaladiscusién que se generaenelsenodelaOEA
sobrelasituaciondelos Derechos Humanosdentro del paisdeque
se trate.

4 . Principales estandares establecidos en informes de
la Comision Interamericana de Derechos Humanos

Los distintos medios de recoleccion de datos relativosala situa-
cién de los Derechos Humanos en los Estados Miembros de OEA,
permitealaCIDH, elaborar (através de sus Relatarias Especialesy

forme Anual 198.

11 Caso Loayza Tamayo vs. Per, Sentencia serie C N2 33 del 17 de Septiembre
de 1997.
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Tematicas e Informes Generales) estandares y recomendaciones a
los Paises a fin de observar y facilitar las adecuaciones que establece
el articulo 2 de CADH respecto del deber de adoptar disposiciones
legislativas o de otro caracter para hacer efectivos los derechos y li-
bertadesreconocidos en ella. Tambiénresultaimportante destacar, el
papel que la CIDH ha tenido en la fijacién de estandares de protec-
cion, aun antes de la entrada en vigencia de la CADH en el afio 1978,
en base a los principios contenidos en la Carta de OEA y la Declara-
cién Americana de los Derechos y Deberes del Hombre.

La fijacién de estandares de Derechos Humanos por organismos
de supervision y proteccion como la CIDH sirven como una herra-
mienta muy importante para orientacién y guia de aquellos paises
de laregion que, a pesar de su pertenencia Sistema Interamericano
de Derechos Humanos (SIDH), todavia no han alcanzado los nive-
les minimos necesarios de adecuacién'? en sus cuerpos legislativos
o0 practicas gubernamentales para respetar, garantizar y tutelar de
modo efectivo los Derechos Humanos, respecto a los sujetos so-
metidos a sus jurisdicciones; o habiéndolos alcanzado, han experi-
mentado un retroceso debido debido a cambios ideolégicos produ-
cidos en la esfera de sus poderes politicos y juridicos.

Podemos clasificar los informes de la CIDH en: a) anuales; b) de
Paises; c)tematicos;y d) de peticionesindividuales y casos. Dentro
del aludido contexto anterior ala entrada en vigencia dela CADH,
sepuedecitarlosInformestales comolosreferidosalasituaciénde
los Derechos Humanos en aquellos paises regidos por regimenes to-
talitarios y dictaduras militares durante los ‘70s y ‘80s. Los mismos
se obtuvieron luego de visitas in loco o elaborados por iniciativa de la
misma Comision cuando no se conté con la autorizacién respectiva
parallevara cabolas primeras, pudiéndose citar los Informes sobrela
situacién de los ddhh y sobre la situacion de los presos politicos y sus
familiares en Cuba, 1962, 1963, 1967,1970, 1976 y 1979. También en
paises tales como Republica Dominicana, afios 1965y 1966 Informes
de la situacion de DDHH en Chile de 1974, 1976y 1977;Uruguay,
Paraguayy Panama, en 1978; Argentina en 1980, siendo que este pais
recién ratific6 la Convencién Americana en 1984.13

Posterior al afio 1978, y ya vigente la CADH se incrementaron

12 Exigidos porlosarts.1y2dela CADH.

13 Informes de paises de la CIDH desde 1962 a 2013: http://www.oas.org/es/
cidh/ppl/informes/pais.asp:
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los informes producidos, generando los principales estdndares de
interpretacion en el Sistema Interamericano hasta que comenz6 a
funcionarla ColDH en 1979, sin perjuicio que no todos los paises
de OEA caen bajojurisdiccidon de esta dltima.

En los informes mencionados, se aluden a los mas variados temas
de Derechos Humanos, su proteccion y reparacién. Tanto de cues-
tiones vinculadas a violaciones sistematicas como individuales, de
derechos politicos y civiles (DPC) como de derechos econémicos,
sociales y culturales (DESC).

Por ello, es innegable que la CIDH, ha hecho un importante
aporte desde el Sistema Interamericano de Derechos Humanos, a
las fuentes internacionales de derecho en la materia, mas alla de la
vinculatoriedad que tengan o no sus pronunciamientos, del mismo
modo que lo hacen los comités que giran bajo la érbita del Alto
Comisionado para los DDHH de Naciones Unidas, en relacién al
sistema internacional.

5.LasOpiniones Consultivas,lassentencias
y resoluciones de la Corte Interamericana
de Derechos Humanos (CoIDH)

Si bien la ColDH comenz6 oficialmente a funcionar en el afio
1979 y su jurisdiccion contenciosa recién fue ejercida en el afio
1987, cuando dicta su primera resolucion en el caso conocido como
“Velazquez Rodriguez vs. Honduras”, resolviendo sobre las excep-
ciones preliminares interpuestas por el Estado, expidiéndose en el
fondo en la misma causa en julio de 1988.

Si bien se conoce un antecedente anterior en el afio 1981, no se
considera como actividad contenciosa, ya que la misma consistié
en una resolucion desestimatoria de la pretension formulada por
Viviana Gallardo, en la que Costa Rica pretendié renunciar al tra-
mite de admisibilidad ante la Comisién Interamericana y someterse
directamente a la jurisdiccion de la Corte, dejando debidamente en
claro que su jurisdiccion sélo puede ser abierta a requerimiento de
la Comision Interamericana, cuando ésta declara admisible la causa
y pide la apertura del caso.

Desde dicha perspectiva, se puede afirmar entonces, que este
Alto Tribunal regional americano empezd a producir doctrina en
Derechos Humanos, primero ejerciendo su competencia volunta-
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ria, mediante la emisién de Opiniones Consultivas a partir de 1982.
LasOpiniones Consultivasson pronunciamientosquerealizael
Tribunal Continental, de conformidad alas facultades conferidas
por el Art. 64 de la CADH, y el Art. 2 inc. 2 del Estatuto de la
Corte Interamericana, que lo define comola competencia que tie-
ne el Tribunal para evacuar consultas acercadelainterpretacion
de la Convencién Americana, y de otros tratados concernientes a
proteccion delos Derechos Humanos enlos Estados Americanos.
Se encuentran facultados para realizar estas consultas, los 6rganos
enumerados en el Capitulo X dela Carta dela OEA, reformada por
el Protocolo de Buenos Aires. Es decir, cualquier Estado Miembro
de la OEA, la propia Comisién Americana de Derechos Humanos
y el Consejo Permanente de la Organizacion. También puede ser
objeto deuna Opinién Consultiva,lasolicitud de un Estado Miem-
bro de la Organizacion, acerca de la compatibilidad entre cualquie-
rade susleyesinternasylosinstrumentos de Derechos Humanos
de la OEA, y se encuentra reglamentado el procedimiento en los
arts. 70 a 75 del Reglamento de 1 a CIDH.

Encuantoasucaractervinculante, paralospaisesquehanacep-
tadola competencia del Tribunal, no es pacifico enla doctrina. En
laposturanegativaseagrupanquienesle niegandichocaracteren
basealadistincion entre Opinién Consultivayla Sentencia, enten-
diendo ala primera como aquella que no es producto de un caso
contencioso, sino de un acto voluntario de un Estado Miembro o
de otros 6rganos de la OEA, de someter a consulta interpretativa
de algiin tema vinculado alos DDHH garantizados por los instru-
mentos americanos. En tanto la segunda, es producto de una con-
tienda entre un sujeto victima, conforme a los enunciados del art.

1.2delaCADHyel Estado denunciado porviolaralgin dere-
cho fundamental. Todo ello, sin perjuicio que el Reglamento de la
ColDH, remite para el dictado dela Opiniéon Consultivaal modo
establecido para el dictado delas Sentencias'*.

En nuestra opinion, adherimos a quienes sostienen que la Opi-
nion Consultiva es vinculante, tanto para quienes la solicitan, como
para el resto de los paises que integran el SIDH, y han aceptado la
competencia de la ColDH. Para estos ultimos, cuando los estanda-
res fijados en la misma son de caracter general, en referencia a los
derechos garantidos por los instrumentos interpretados y no solo

14 Art. 67 ss del Reglamento de la CoIDH.
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pertinente al Estado uorganismo de OEA que promoviéla consul-
ta,elloenvirtud delosenunciadosdelaConvencionInternacional
sobre el Derecho delos Tratados de Naciones Unidas, establecido
en Viena en 1969 en base a los principios de buena fe y la norma
pactasunt servanda (Art. 26), que estan universalmente reconoci-
dosy contemplados como pauta primordial de interpretacién de
todo instrumento internacional, eimpone que debe primar enlas
conductas de los Estados contratantes, sobre aquellas materias que
han sido objeto de ratificacion, aceptacién, aprobacién y/o adhe-
sidn, sin que se haya efectuado reserva alguna sobre los temasen
cuestion, enespecial cuando versade tratados de DDHH. También
debe tenerse en cuenta, que siendo la Corte Interamericana el intér-
prete auténtico de la CADH, y de otros tratados de OEA sobre la
materia, espoco probable que cuando debaresolverloscasoscon-
tenciosos sometidos a su jurisdiccion, no aplique un estandar gene-
ral fijado conanterioridad enuna Opinién Consultiva porella mis-
ma, de ser pertinente al caso en cuestion. Tampoco resulta probable
de que si el Estado que activo el tramite de la Opinién Consultiva,
sinoseadecuaal estandar que enellafijala Corte Interamericana,
en la hipotesis que sobrevenga un caso contencioso contra dicho
Estado y sobre la materia de DDHH, que fuera objeto de consulta
no termine condenado por responsabilidad internacional, ya que
el Tribunal noignorara su propia doctrina, por mas que esta haya
sido fijada en una Opinion Consultiva.

Ala fecha'®, la Corte Interamericana se ha expedido en veinti-
dos (22) Opiniones Consultivas, la primera de ellas,la OC - 1/821¢
sobre “otrostratados” en donde selerequirié side conformidad al
Art. 64 dela Convencion, estaba facultada para interpretar otros
tratados de DDHH, que no fueran de la 6rbita de OEA, que los
Estados Americanos hubieran suscripto. En sintesis, la Corte opi-
no6 que su competencia consultiva puede ejercerse en general sobre
toda disposicion concerniente a la proteccion de los DDHH, de
cualquier Tratado Internacional aplicable en los Estados America-
nos con independencia de que sea bilateral o multilateral, sin im-
portarcual seasuobjetoprincipalodequeseanopuedanserparte
del mismo Estados ajenos al Sistema Interamericano, sin perjuicio
de que podran abstenerse de responder una consulta si aprecia que

15 Junio de 2016.
16 0C-1/82 del 24 de septiembre de 1982, peticionada por Peru.
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en las circunstancias del caso la peticiéon excede los limites de su
funcién consultiva, ya sea porque el asunto planteado concierne a
compromisos internacionales contraidos por un Estado no ameri-
cano, o a la estructura o funcionamiento de 6rganos u organismos
internacionales ajenos al Sistema Interamericano, ya sea porque el
tramite de la solicitud pueda conducir a alterar o debilitar, en per-
juicio del ser humano, el régimen previsto por la Convencion; ya
sea por otra raz6n analoga.

En las Opiniones Consultivas subsiguientes, se ha expedido
sobre el efecto de las reservas sobre la entrada en vigencia de la
CADH'7; sobre restricciones a la pena de muerte!®; sobre la pro-
puesta de modificaciéon a la Constitucién de Costa Rica relacionada
con la Naturalizacién'?’; sobre la colegiacion obligatoria de perio-
distas?’; sobre la expresion “Leyes” en el Art. 30 de la CADH?; so-
bre la exigibilidad del derecho de rectificacion o respuesta®?; sobre
el Habeas Corpus bajo suspension de garantias?; sobre las garan-
tiasjudiciales en estados de emergencia®*, sobrelainterpretacion de
la Declaracién Americana de los Derechos y Deberes del Hombre
en el marco del Art. 64 de la CADH?5; sobre las excepciones al ago-
tamiento de los recursos internos?¢; sobre la compatibilidad de un
proyecto de ley con el Art. 8.2 h de la CADH?’; sobre ciertas atri-

17 0C-2/82 del 24 de septiembre de 1982, por la CIDH.
18 0C-3/82 del 8 de septiembre de 1983, peticionada por la CIDH.
19 0C-4/84 del 19 de enero de 1984 peticionada por el Gobierno de Costa Rica.

20 OC-5/85 del 13 de noviembre de 1985, peticionada por el Gobierno de Costa
Rica.

21 OC-6/86del 9 de mayo de 1986, peticionada por el Gobierno delaRepublica
Oriental del Uruguay.

22 0C-7/86 del 29 de agosto de 1986, peticionada por el Gobierno de Costa
Rica.

23 0C-8/87del30deenerode 1987,peticionadaporla CIDH.

24 0C-9/87 del 6 de octubre de 1987, peticionada por la Republica Oriental del
Uruguay.

25 0C-10/89del 14 dejuliode 1989 peticionada porla Republica de Colombia.
26 0C-11/90del 10 de agosto de 1990 peticionada por la CIDH.

27 0C-12/91del6dediciembrede 1991, peticionada porlaRepublica de Costa
Rica.
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buciones de la CIDH (arts. 41, 42, 44, 46, 47,50y 51 de la CADHZ;
sobre responsabilidad internacional por expedicién y aplicacién de
leyes violatorias de la CADH (arts. 1 y 2 CADH)?’% sobre el dere-
cho ala informacion sobre la asistencia consular en el marco de las
garantias del debido proceso legal®®3!; sobre la condicion juridica
y los Derechos Humanos del Nifio3?; sobre la condicién juridica
y derechos de los migrantes indocumentados?3; sobre el control de
legalidad en el ejercicio de las atribuciones de la CIDH (arts. 41y
44 a 51 de la CADH)?*; sobre el Art. 55 de la CADH3%; sobre los
derechos y garantias de nifias y nifios en el contexto de la migracion
y/oen necesidad de proteccion internacional3; y por ultimo, sobre
titularidad de derechos de las personas juridicas en el sistema in-
teramericano de Derechos Humanos (Interpretacién y alcance del
articulo 1.2, en relacién con los articulos 1.1, 8, 11.2, 13, 16, 21, 24,
25, 29, 30, 44, 46, y 62.3 de la Convencién Americana sobre Dere-
chos Humanos, asi como del articulo 8.1 A y B del Protocolo de
San Salvador)?®’

Del detalle dado sobre el total de las Opiniones Consultivas da-
das por la ColDH, se advierte que ha sentado verdaderas direc-
trices interpretativas en variados temas vinculados a los derechos
garantizados, no solo porla CADH, sino también de otros trata-

28 0C-13/93 del 16 dejulio de 1993, peticionada por las Reptuiblicas de Argen-
tina y deUruguay.

29 0C-14/94 del 9 de diciembre de 1994, peticionada porla CIDH.

30 OC-15/97 del 14 de noviembre de 1997, solicitada por los Estados Unidos
Mexicanos.

31 OC-16/99 de 1 de octubre de 1999, solicitada por los Estados Unidos Mexi-
canos.

32 0C-17/02del 28 de agosto de 2002, peticionada por la CIDH.

33 OC- 18/03 del 17 de septiembre de 2003, solicitada por los Estados Unidos
Mexicanos.

34 0C-19/05del 28 denoviembrede 2005, peticionada porla Republicade Ve-
nezuela.

35 OC- 20/09 del 29 de septiembre de 2009, solicitada por la Reptblica Argen-
tina.

36 OC-21/14del 19 de agosto de 2014, peticionada por Brasil, Paraguay y Uru-
guay enconjunto.

37 OC-22/16 del 26 de febrero de 2016, solicitada por Panama.
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dos de DDHH del Derecho Internacional, fijando parametros pro-
tectorios que en muchos casos, a posteriori, han sido consagrados
en sentencias de casos contenciosos, constituyendo una verdadera
fuente del Derecho Internacional de los DDHH. Mencidn especial,
sin soslayar la importancia de cada una de ellas, se puede sefialar la
OC N2 17/02, referida a la condicidn juridica de los Derechos del
Nifio, donde se reconocio su calidad de sujeto de derecho y no solo
objeto de proteccion, siendo de singular trascendencia la opinién
concurrente del juez Cancado Trinidade.

También es de destacar la OC N2 9/87, que establecié que las ga-
rantias y protecciones judiciales indispensables no son susceptibles
de suspension, ni aun en estado de excepcion, de conformidad al
Art. 27.2 de la CADH, considerandola entre ellas al Hdbeas Corpus
y al Amparo (art. 27.6), como asi también a otros recursos efectivo
ante los jueces competentes, que estén destinados a garantizar el
respeto a los derechos y libertades, como aquellos procedimientos
judiciales, inherentes a la forma democratica representativa de go-
bierno, previstos en el derecho interno de los Estados Partes, como
idoneos para garantizar la plenitud del ejercicio de los derechos a
que refiere el Art. 22.2 de la CADH, y cuya suspension o limita-
cién importa la suspensién o supresion de garantias de los derechos
mismos, debiéndose facilitar su ejercicio dentro del marco y segun
los principios del debido proceso legal recogidos por el Art. 8 del
Pacto de San José de Costa Rica, sin sujecion a restriccién alguna.

Vinculadoaloantes expresado, seencuentrala OCN26/86, que
sienta la interpretaciéon de lo que debe entenderse por “Ley”, con-
forme al Art. 30 de la CADH, entendiéndola como normajuridica
de caracter general cefiida al bien comin, emanada de los 6rganos
legislativos constitucionalmente previstos, y elaborada segun el pro-
cedimiento de las constituciones de los Estados Parte para la for-
macion delasleyes. La Corte admite quelasrestricciones alos De-
rechos Humanos son posibles, no obstante lo cual no pueden estas
ser arbitrarias, y deben estar debidamente motivadas y justificadas
lasrazones deinterés general o bien comuin, que imponenlanece-
sidad ineludible de restringir los Derechos Fundamentales, estable-
ciendo ademas, que se deben buscar los procedimientos idéneos de
manera tal que pese alarestriccidn, se afecte dela menor manera
posible el derecho afectado, buscando las opciones menos perjudi-
ciales para el mismo, mediante una ponderacion que tenga en cuen-
tala proporcionalidad y razonabilidad de la medida, en el sentido
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que no se comprometer el nicleo duro del derecho o su contenido
esencial. También puede citarse la OC N2 7/86, referente a lo que en
Argentina se conoce como el Derecho a Réplica, y en el marco de la
CADH, como Derecho de Rectificacion o Respuesta, contemplado
en el Art. 14.1 de dicho instrumento, lo que acontece cuandoalguna
persona es afectada en su honor o reputacion en base al ejerciciodela
libertad de expresion por un medio de prensa, pueda exigir que por
el mismo medio sean expuestas sus razones parareplicar la difusién
que pueda afectar a su personalidad, y sent6 que dicho derecho es
internacionalmente exigible conforme al Art. 1.1. de la Convencién
del Pacto de San José, y que en caso de que el ordenamiento juridico
interno del Estado no la contemple, tiene la obligaciéon de adecuar
conarreglo asus procedimientos constitucionales, las medidaslegis-
lativas o de otro caracter que fueren necesarias, conforme lo exige el
Art. 2. Que siguiendo el lineamiento de dicha OC, la Corte Suprema
de Justicia de la Nacién Argentina, en el caso Ekmekdjian Miguel
vs. Sofovich, Gerardo?®?, fallé en reconocerle al actor dicho derecho
garantizado, por la CADH, sin perjuicio que el fallo fue dictado en
1992, dos anos antes de la reforma constitucional de 1994, queincor-
poro los Tratados internacionales de DDHH, entre ellos la CADH
al plexo constitucional a través del Art. 75 inc. 22.

6 . La competencia contenciosa de la Corte Interamericana

La competencia contenciosa de la ColDH, esta contemplada en
losarts.61a 63 del Pactode SanJosé de Costa Ricayenlosarts. 22
a 69 del Estatuto de la ColDH. Dentro de esta funcion, la CoIDH
puededictartrestipos de pronunciamientosafindelaproteccién
de los Derechos Humanos garantizados por el Sistema Interame-
ricano, cuando éstos estuvieren amenazados o se hubieran violado
dichas garantias y la CIDH hubiese declarado la peticiéon admisi-
ble, habilitando la competencia del Tribunal.

6.1. Medidas provisionales
Dentro de los pronunciamientos aludidos, podemos citar el de
medidas provisionales, la que esta enunciada en el Art. 63.2 de la

38 CSJN Argentina, causa: Exmekdjian Miguel ¢/ Sofovich Gerardo s/ Recurso
de Hecho, sentencia del 7 de julio de 1992.
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CADH, queestablece que encasosde extrema gravedad y urgencia
y cuando se haga necesario evitar dafios irreparables alas perso-
nas, la Corte, enlos asuntos que esté conociendo, podra tomar las
medidas que considere pertinente antes de pronunciarse sobre el
fondo. Si no se tratare de asuntos que aiin no estén sometidos a su
conocimiento, podra actuar a solicitud de la Comisién. Es decir,
se consideran dostipos de situaciones enlas cuales se habilitaala
ColDH, a dictar medidas urgentes como la resefiada, que no solo
tienen por objeto la caucién tradicional de las medidas judiciales
anticipadas, sinoconformealadoctrina desarrollada porel Tribu-
nal, también medidas de naturaleza tutelar y puede serlo cuando
elcasosesustanciaantesujurisdiccion,ante elagravamiento dela
situacién denunciada, de violacién del derecho, o como lo establece
el articulo antes aludido, aunque no haya llegado a su conocimiento
cuando lo solicita la CIDH, ante una peticién realizada ante ese
organismo, que se encuentra en tramite de admisibilidad.

Recuérdese que en el ambito de la Comision Interamericana, esta
también puede dictar acciones urgentes, las medidas cautelares, ello
de conformidad ala practica comuin del Derecho Internacional de
los DDHH, y amparada en los términos del Art. 106 de la Carta
de la Organizacidn los Estados Americanos. Estas medidas, en el
ambito de la Comision, ha servido en muchos casos, como una he-
rramienta efectiva para salvar derechos fundamentales gravemente
amenazados o afectados, pero en muchos casos, lo dispuestos en
las mismas, no han encontrado respuestas favorables por parte del
Estado interpelado, y es alli donde la Comisién puede acudir di-
rectamente ala ColDH, aunque no esté la causa todavia radicada
enel Tribunal, afinde que este tltimo dicte lamedida provisional,
y configurando el segundo parrafo del inciso 2 del Art. 63 antes
mencionado.

Por lo general, dichas medidas provisionales, son dictadas mediante
resolucion del Presidente de la Corte, aunque en los primeros tiempos,
fueron dictadas por el Tribunal en Pleno. Las dos primeras fueron dicta-
das en la causa Veldzquez Rodriguez vs. Honduras, el 15 y el 19 de enero
de 1988 respectivamente, en la que se investigaba la muerte de la victi-
ma y su desaparicion forzosa, y durante la sustanciacion del proceso, se
sucedieron varios asesinatos de personas que estaban citadas a rendir
testimonio ante el Tribunal, por lo que se resolvi6 apremiar al Gobierno
deHonduras, queadopte cuantas medidas sean necesarias para prevenir
nuevos atentados contra los Derechos Fundamentales de quienes han
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comparecidoo hansidocitadosparacomparecerantelaCorte,aperci-
biendo al Estado en forma enérgica a cumplir con el respeto y la garantia
de los DDHH en funcién del Art. 1.1. de la Convencidn, instandolo
ademas, a que extreme todos los medios a su alcance, para investigar lo
que entendié como repudiables crimenes, identifique a los culpables, y
leapliquelas sanciones previstas por el ordenamiento interno del pafs.

En la segunda resolucién mencionada, requirié al Gobierno
Hondurefio a que en un plazo perentorio de dos semanas,informe
sobre las medidas que haya adoptado o pretenda adoptar, endere-
zadas la integridad fisica, y evitar dafos irreparables a las personas
que fueran citadas como testigo o ya hayan rendido su declaracién,
oquedeunmodouotro se encuentrenvinculadas al proceso. Asi-
mismo, requirié informe sobre investigaciones judiciales iniciadas
respecto a las amenazas realizadas contra dichas personas, y sobre
lainvestigacién delosasesinatos detestigos, afindeesclarecerlos
casos. Alafechasoninnumerableslas medidas provisionales dic-
tadas, siendo la tltima conocida la expedida el 28 de mayo de 2016,
en el caso Wong Ho Wing vs. Perq, en la que la Corte dicté una
medida previsional, posterior a la Sentencia de excepciones preli-
minares, fondo, reparaciones y costas, dictada un afio antes. Por
entender que no existiariesgo alaintegridad fisica del ciudadano
Wong Ho Wing, eximiéndolo al Estado peruano de cualquier res-
ponsabilidad, respecto ala inobservancia de su obligacién de ga-
rantizar los DDHH, por lo que el Estado peruano continué los
tramites de extradicion. Con posterioridad, ya en el afio 2016, se
presentd nuevamente el representante de la victima, manifestando
que ante el Tribunal Constitucional peruano, habia presentado una
suspension de ejecucion de la extradicion de su representado de la
Republica Popular China, como la que fue declarada infundada,
razon por la cual se interpuso un Recurso de Nulidad por falta
de motivacion de dicha decisidn, y habiendo tomado conocimiento
que enel mismo seria extraditado, sin haberse resueltolanulidad,
volvié arequerir ala Corte Interamericanala medida provisional
que fue resuelto por el Presidente, el Juez Rodolfo F.Caldaz, quien
dispuso requerir al Estado posponga la ejecucion de extradicidn,
porentender que nohabiacumplido conloestablecido enel punto
11 dela sentencia anterior dela ColDH, que autorizadala misma,
en lamedida en que resolvieran todos los tramites y planteos que se
efectuaren en las instancias internas.

Han sido muchisimas las medidas provisionales dictadas por la
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ColDH, y las referidas, lo han sido sélo a los efectos de dar una
idea de los mecanismos protectores urgentes existentes en el Siste-
ma Interamericano, en prieta sintesis, conforme el marco del pre-
sente ensayo.

7.Las Sentencias de excepciones preliminares,
fondosy reparaciones dela CoIDH ylos estandares
de DDHH que establecen su doctrina

Ademas de la facultad de dictar medidas provisionales, enlos
casos que asi corresponda, la ColDH, en su competencia conten-
ciosa, puede resolver sobre las excepciones preliminares previstas
en la propia CADH, como en el Estatuto de la CoIDH que puede
plantear el Estado denunciado. Sibienesciertoque enlalitigacion
en el SIDH, como para que una excepcion sea efectiva, la misma
debe ser planteada en el proceso de admisibilidad ante la CIDH;
sin perjuicio de lo cual han existido precedentes en que la CoIDH
ha revisado las cuestiones planteadas al respecto, no porque sea un
organo conpotestadesdealzadarespectoala Comisién Interame-
ricana,yaque ambossonorganismos sonautdnomos, sinosoloen
los casos en que se verifique errores que puedan afectar el principio
delalegalidad enla tramitacion de las excepciones en la etapa de
admisibilidad. También existen otras cuestiones que la CoIDH ha
decidido sustanciar, excepciones preliminares dentro del proceso
contencioso bajo su 6rbita, cuando existen temas vinculados a su
competencia “ratione temporis” o “rationemateriae”.?

En concreto, cuando la ColDH resuelve sobre excepciones pre-
liminares, no sienta doctrina en materia de DDHH propiamente
dicha, sino masbien serefiere aaspectos procesales, vinculados a
los litigios en tribunales supranacionales o internacionales, de con-
formidad alas prevenciones normativas al efecto establecidas en
los propios instrumentos de proteccion de DDHH, como en sus
estatutos yreglamentos.

En cuanto a los pronunciamientos sobre el fondo, es el clasico
“ftard law”, en donde se nutre de fuentes del Codex Iure interna-
cional de los DDHH y de otras fuentes internacionales de derecho,

39 Caso Argtielles y otros vs. Argentina, sent. del 20 de noviembre de 2014, entre
otros.
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ademas de crear propia doctrina que conforman estandares gene-
rales de proteccion de DDHH, ademas de atender las situaciones
concretas de violaciones de Derechos Fundamentales, propuestas
porloshechosdel caso, enbase alos planteos delasvictimas ylas
respuestas o réplicas que expone el Estado interpelado. Desde el
primercasoresuelto,elyareferido “Velazquez Rodriguezvs. Hon-
duras”, ha sentado doctrina en casi todas las materias de DDHH,
contenidas tanto en los instrumentos interamericanos, como inter-
nacionales, en base alas pautas interpretativas establecidas en el
Art. 29 de la CADH, asi, como temas referidos al reconocimiento
ala personalidad juridica, derecho a la vida; derecho a la integridad
personal; ala prohibicion de la esclavitud y servidumbre; al derecho
delalibertad personal;alasgarantiasjudiciales,ydentrodelamis-
ma al principio de legalidad y retroactividad; a las indemnizaciones
porerrorjudicial; alalibertad de concienciayreligion; alaprotec-
cibnalahonrayladignidad; alalibertad de expresion; el derecho
dereuniénylibertad deasociacion;alaproteccion delafamilia;al
derecho al nombre; al derecho de los nifos; al derecho a la naciona-
lidad; al derechoalapropiedad privaday comunitaria; al derecho
decirculaciényresidencia; alosderechospoliticosyelectorales; a
laigualdad antelaleyy no discriminacién; ala protecciénjudicial,
todo ello dentro delagamadelosDerechos Politicosy Civiles*’. En
tanto no ha tenido hasta la fecha una produccién profusa respecto a
los Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, en el que hastala
fecha,lamayoriade suscomponentesnohanaceptadolajudiciali-
zacion directa del Art. 26 de la CADH, sin perjuicio de admitir su
judicializacion, en la medida en que se encuentren estrechamente
vinculados a un derecho politico y social. Estos criterios han sido
sostenidos en casos tales como Acevedo Buendiay otros (“Cesan-
tes y jubilados de la Contraloria”) vs. Pert*!; Furlan y familiares
vs. Argentina*?; Suarez Peralta vs. Ecuador*3; y Gonzales Lluy vs.

40 Puede consultarse toda la produccion de fallos de la ColDH, en su sitio de
jurisprudencia:  http://www.corteidh.or.cr/index.php/jurisprudencia.

41 Acevedo Buendia y otros (“Cesantes y jubilados de la Contraloria”) vs. Pert:
Sentencia del 31 de julio de 2009.

42 Caso Furlan y familiares vs. Argentina: Sentencia del 31 de agosto de 2012.

43 Caso Suarez Peralta vs. Ecuador: Sentencia del 21 de mayo de 2013.
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Ecuador**, donde se han reconocido derechos inherentes a salarios
y jubilaciones; derechos de nifios y nifias con discapacidad, derecho
alasalud o enfermedades terminales y discriminacién en el derecho
arecibireducacién respectivamente, enbase alaconexiéonconlos
derechos politicos y civiles conforme el voto de la mayoria. En el
caso “Cesantes y jubilados de la Contraloria”, el voto mayoritario
reconocid diferencias salariales y jubilatorias de los peticionantes,
que les fueran concedidas por sentencias de los tribunales internos
no cumplidas por el Estado, y si bien en los considerandos reconoce
la vinculacién con los DESC, en la parte dispositiva se tiene por
violada la garantia de tutela judicial efectiva contenida en el Art. 25
de la CADH y lo vinculado al derecho de propiedad del Art. 21,
todos en relacién al 1.1. En tanto el voto razonado de juez Garcia
Sayan alude a la posibilidad de incumplimiento de lo postulado por
el Art. 26 dela CADH.

En el caso “Furlan y familiares”, la corte tuvo por violados los
arts. 5, 8,19, 21y 25 de la CADH, y si bien reconocio la calidad de
persona con discapacidad del nifio Furlan, concluyé que el estado
viold derechos politicosy civiles vinculado al la integridad perso-
nal, plazorazonablede proceso,accesoalajusticia, derechosdelos
ninosyderechode propiedad. Aquiesdedestacarel votorazonado
y concurrente de la jueza Margarette May Macaulay, quien aclar6
que adheria al voto mayoritario, pero queria dejar sentado con el
voto concurrente suopinién sobrelaposibilidad de resolverparte
del conflicto desde una perspectiva que contempla la justiciabilidad
directa de los derechos econémicos, sociales y culturales bajo el al-
cancedelarticulo 26 delaConvencién Americanayanalizé el tema
desdelaobligaciénderespetary garantizarel derechoalasaludya
la seguridad social, con el fin de contribuir a las discusiones futuras
que tendrala Corte en relacion con este tema segun lo alli expresado.

Algo similar aconteci6 posteriormente con el caso “Suarez Pe-
ralta”,donde sejuzgo cuestionesvinculadas alderechoalasaludy
la mayoria concluyé que el Estado viol6 el articulo 5 de la CADH
relativo a laintegridad personal, 8 y 25 en relacién al 1.1, enten-

diendo la imposibilidad de reconocerle autonomia como derecho
judicializable al Art. 26 de la misma Convenciéon Americana, y
al derecho ala salud contemplado en el Protocolo adicional de la

44 Caso Gonzales Lluy y familia vs. Ecuador. Sentencia del 01 de septiembre de
2015.



Eduardo José Ramén Llugdar - 67

CADH de San Salvador*, por el obstaculo que representa el Art.
19.6 de dicho Instrumento, el que solo habilitaria la competencia
contenciosa de peticiones individuales, para el caso de violaciones
por parte del los Estado de los derechos garantizados en el Art.
8 y 13 del mencionado protocolo adicional, referidos a los dere-
chos sindicales y derecho a la educacion respectivamente, segiinla
interpretacion mayoritaria de los jueces de la ColDH. Alli es de
destacar la postura del Juez Eduardo Ferrer Mac-Gregor Poisot,
en su voto concurrente, donde con similar postura a la sumida por
la jueza May Macaulay, en el caso “Furlan y familiares”, aclarando
que concurre con el sentido del fallo asumido por unanimidad de
votos del Tribunal, estimé que el éste pudo haber abordado la pro-
blematica teniendo en cuenta lo que realmente motivé que el pre-
sente caso llegara al Sistema Interamericano y particularmente a su
instancia jurisdiccional, que fueron las implicaciones al “derecho a
la salud” debido a una mala praxis médica con responsabilidad del
Estado, que genero una afectacion grave a la salud de una mujer de
veintidds afios y madre de tres hijos, lo que provocé distintas inter-
venciones quirurgicas y padecimientos en detrimento de su digni-
dad humana. Es decir, entendiendo la factibilidad que en el caso, se
abordara la cuestion con plenitud y se estudiaran las implicaciones
del derecho a la salud de manera auténoma. Lo anterior, partiendo
de reconocer la competencia que otorga a la ColDH el articulo 26
del Pacto de San José para pronunciarse sobre el derecho a la salud
y entendiendo la justiciabilidad directa de dicho derecho social —y
no solo de manera tangencial y en conexidn con otros derechos ci-
viles—, lo que pudo, en su caso, haber derivado en declarar violado
dicho dispositivo convencional en forma auténoma, en relaciéon con
las obligaciones de respeto y garantia previstas en el articulo 1.1 del
Pacto de San José.

Igual escenario aconteceria en el caso “Gonzalez Lluy”, en orden
a la enfermedad de HIV SIDA que aquejaba a la nifia victima, res-
pecto a la posicién de la ColDH y el voto concurrente del aludido
juez Ferrer Mac-Gregor Poisot, en relacion a la justiciabilidad di-
recta de los DESCen el SIDH.

45 Adoptado en San Salvador, El Salvador, el 17/11/1988, con entrada en vigor
el 16/11/1999.
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8 . Sentencias de supervision de cumplimiento

Si bien no se encuentra contemplado en el Pacto de San José de
Costa Rica un procedimiento que permita supervisar el cumpli-
miento por parte de los Estados signatarios, las condenas impues-
tas por la CIDH, esta, mediante su jurisprudencia, ha interpretado
la Convencidn en el sentido de establecer facultades de supervisién
respecto a lo ordenado en sus pronunciamientos.*t

Por otro costado, el Reglamento de la Corte Interamericana, en
su Art. 69, prevé el procedimiento de supervisiéon de cumplimiento
de sus fallos, por parte del Estado que ha sido objeto de condena,
mediante la obligacion de éste de presentar informes al respecto,y
facultando a la victimas o sus representantes a formular las obser-
vaciones que estime pertinentes. También la Comision Interame-
ricana ha sido habilitada a presentar observaciones al informe del
Estado y alas observaciones de las victimas o sus representantes.

Una vez que se presentan los informes y las observaciones co-
rrespondientes, la Corte Interamericana emite una resolucion que
se conoce como Supervision de Cumplimiento. El primer caso en
que se expidid supervision de cumplimiento, fue en Loayza Tama-
yo vs. Per, resolucion del 17 de noviembre de 1999. Si bien la re-
solucidn a esa fecha se intitulaba “interpretacion de la sentencia de
fondo”, su contenido era el propio de las actuales supervision de
cumplimiento, posteriormente utiliz6 la denominacién “Cumpli-
miento de Sentencia”, pero ambas tenian las caracteristicas de lo
que hoy se conoce como supervision de cumplimiento de sentencia,
denominacion esta ultima, que fue empleada a partir de la resolu-
cién dictada en el caso “Diecinueve Comerciantes vs. Colombia”,
de fecha 10 de julio de 2007.

Alafecha, lleva emitidas 409 resoluciones de cumplimiento de
ejecucion de sentencia*’. Las mismas consisten en determinar la
evolucién del cumplimiento delascondenasde fondoy reparacio-
nes e incluso las medidas provisionales, impuestas a los Estados
demandados, enlas peticiones porviolacionesde DDHH, elevadas
por la Comisiéon Interamericana.

46 Caso Baena Ricardo y otros vs. Panama, (Competencia) Sentencia del 28 de
noviembre de2003.

47 Informacidn obtenida del sitio web: http://www.corteidh.or.cr/cf/Jurispru-
dencia2/busqueda_supervision_cumplimiento.cfm?lang=es
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Dentro de las condenas que emite la ColDH, se puedendistin-
guir los siguientestipos:

a. De reparacion propiamente dicha, consistente en una condena

pecuniaria por los dafios que la violacion de DDHH estable-
cida en sentencia ha causado alas victimas o sus familiares o
causahabientes, ya sea por dafio material o moral;

b. Condenas de satisfaccion, consistente en que el Estado con-
denado, realice algtin tipo de acciéon que implique el recono-
cimiento de su acciéon u omisioén contraria a los DDHH y su
compromiso de evitar en el futuro incurrir en dichos actos,
mediante un hito que implica una reparacién moral alas vic-
timas, que puede consistir en un monumento, en una publi-
cacion por los medios de mayor circulacién, o cualquier otro
medio adecuado para alcanzardichos fines.

c¢. Porultimo,lacondenao garantiadenorepeticién, es condena
porqueimpone una obligaciénal Estado denunciadodenore-
iterar las acciones u omisiones que provocaron la violacién que
dio origen al proceso. Es garantia dirigida ala victima, sus fa-
miliaresy alos ciudadanos en general que el Estado en cuestion,
afinde quenoserepitan situaciones futuras de afectaciénde
Derechos Fundamentales, como las que fueron materia de juz-
gamiento. Por lo general consiste en medidas activas que el Es-
tado deberealizar, tales como capacitar a sus recursos humanos
y agentes en la materia, enmendar legislacion que comprometa
el cumplimiento de las obligaciones contraidas, de conformidad
al Art. 1.1.dela CADH, promoverlas acciones administrativas
yjudiciales, tendientes aestablecer,juzgarysancionar mediante
losprocedimientosinternosaaquellosagentesestatales opriva-
dosquehubieranfavorecidoy facilitado consuaccionaruomi-
siénlaviolacion del Derecho cuya proteccion fue peticionada,
entreotrasmedidasdedichanaturaleza.

Para el cumplimiento de lo decidido por la Corte, por lo gene-
ral se establecen plazos razonables en los cuales deben satisfacerse
los puntos de condena, y es alli donde la CoIDH, ha tomado una
posicidn activa y en base a una interpretacion de los enunciados
de la CADH, ha dado forma a la supervisién del cumplimiento de
lo decidido, mediante el procedimiento que ya fuera descripto de
informesyobservacionesyquehasidoconsagradoenel Art. 69 de
su Reglamento.
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9. El control de convencionalidad

En la jurisprudencia de la ColDH, y siguiendo precedentes del
Tribunal Europeo de Derechos Humanos (TEDH), se ha elaborado
ladoctrina del control de convencionalidad, como herramienta de
concretarlaobligaciénde garantizarlosDDHH por parte delos Es-
tados miembros que integran el SIDH, y que han aceptado la com-
petencia contenciosa del Tribunal Continental. Ello consiste enla
verificacién que estos deben realizar de que sus normas y practicas

internas se adecuen con los estdndares minimos establecidos en la
CADHylajurisprudenciaqueelaboralaCorteensuinterpretacion.

La elaboracién del desarrollo y alcances de esta doctrina en el
Sistema Interamericano ha sido progresiva, desde que el voto per-
sonaldeunodesusjueces,hastasertomado porel Plenodel Tribu-
nal a posteriori, estableciendo en sus ultimos fallos una obligacién
de observancia de sus precedentes, tanto para los Estados que han
sido partedelprocesoendondesehaexpedido (resjudicata),como
paraaquellos que sin haber sido parte del proceso integran el Siste-
ma Interamericano de Derecho (res interpretata).

En efecto, el primer caso en que se menciona la idea del con-
trol de convencionalidad es en el de “Myrna Mack Chang”*, en
la cual se establecié que el Estado no puede sustraerse del régimen
de responsabilidad dejando sus actuaciones fuera del “control de
convencionalidad” que trae consigo la jurisdiccion de la Corte In-
ternacional.*’

También el mencionado juez Garcia Ramirez volvi6 a utilizar la
mencion del control de convencionalidad en el caso “Tibi”.>°

Pero ha sido recién en el caso “Almonacid Arellano”®?, en el que
el Tribunal en Pleno estableci6 en el considerando 124 que “la Cor-
te consiente que los jueces y los tribunales internos estin sujetos al
imperio de la ley y por ello estan obligados a aplicar las  disposiciones

48 Caso Myrna Mack Chang vs. Guatemala (Fondo y Reparaciones) - Sentencia
del 25 de noviembre de 2003, en el voto razonado y concurrente del juez Sergio
Garcia Ramirez.

49 Caso Myrna... Considerando 27, voto del juez Sergio Garcia Ramirez.

50 Caso Tibi vs. Ecuador. (Fondos y Reparaciones). Sentencia del 7 de septiem-
bre de 2004, Considerando 3 y ss., del voto del Juez Garcia Ramirez.

51 Caso Almonacid Arellano y otros vs. Chile (Excepciones Preliminares, Fon-
do, etc.) Sentencia del 26 de septiembre de 2006.
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vigentes en el ordenamiento juridico. Pero cuando un Estado fta
ratificado un Tratado Internacional como la Convencion Ameri-
cana, sus jueces, como parte del aparato del Estado, también estin
sometidos a ella, lo que les obliga a velar porque los efectos de las
disposiciones de la convencion no se vean mermadas por la aplica-
cién contraria a su objeto y fin y esta que desde un inicio carecen de
efectos juridicos. En otras palabras, el Poder Judicial debe ejercer
una especie de “control de convencionalidad”, entre las normas ju-
ridicas internas que aplican en los casos concretos y la Convencion
Americana de Derecftos Humanos. En esta tarea, el Poder Judicial
, debe tener en cuenta no solamente el tratado, sino también la in-
terpretacion que desde el mismo fta ftecfto la Corte Interamericana,
intérprete ultima de la Convencion Americana”.

Se advierte que en el primer fallo en pleno en que la Corte sienta
estadoctrina, habla de una “especie” de control de convencionalidad,
expresion que se repetird a los pocos meses en el caso “La Cantuta”.>

En el caso “Trabajadores Cesanteados del Congreso™?, la Corte
sent6 en el Considerando 128 que: “Cuando un Estado fta ratificado
un Tratado Internacional como la Convencion Americana, sus jueces

también estan sometidos a ella, los que les obliga a velar porque el

efecto 1itil de la Convencion no se vea mermado o anulado por la
aplicacion de leyes contrarias a sus disposiciones, objeto y fin. En otras
palabras, los 6rganos del Poder Judicial deben ejercer no solo un  con-
trol de constitucionalidad, sino también “de convencionalidad” ex
officio, entre las normas internas y la Convencién Americana, evi-
dentemente en el marco de sus respectivas competencias y de las re-
gulaciones procesales correspondientes. Esta funcién no debe quedar
limitada exclusivamente por las manifestaciones o actos de los accio-
nantes en cada caso concreto, aunque tampoco implica que ese control
deba ejercerse siempre, sin considerarse otros presupuestos formales y
materiales de admisibilidad y procedencia de ese tipo de acciones”>*.

52 Caso La Cantuta vs. Peru (Fondo, Reparaciones, etc.), Sentencia del 29 de
noviembre de 2006. 53 Caso Trabajadores Cesanteados del Congreso (Aguado
Alfaro y otros vs. Pert), (Excepciones Preliminares, etc), Sentencia del 24 de no-
viembrede2006.

53 Caso Trabajadores Cesanteados del Congreso (Aguado Alfaro y otros vs.
Pert), (Excepciones Preliminares, etc), Sentencia del 24 de noviembre de 2006.

54 En igual sentido: Caso Heliodoro Portugal vs. Panama (Excepciones Preli-
minares, Fondo, Reparaciones y Costas). Sentencia del 12 de agosto de 2008,
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En este precedente, se establece expresamente la obligacién de reali-
zar, ya no una especie, sino un efectivo control de convencionalidad
por parte de los tribunales nacionales ex officio, es decir, mas alla de
que lo sea peticionado por las partes del proceso.

Yaen 2007, en el caso “Boyce y otros vs. Barbados”*, y en re-
lacion al fallo del Comité Judicial del Consejo Privado del pais
denunciado, estableci6 que “no se tuvo en cuenta las obligaciones
que tiene el Estado conforme a la Convencion Americana, y segun
la jurisprudencia de esta Corte, de acuerdo con la Convencion de
Viena sobre la Ley de Tratados, Barbados debe cumplir de buena
fe con sus obligaciones bajo la Convencion Americana, y no podrd
invocar disposiciones de su derecfto interno como justificacion para
el incumplimiento de dicftas obligaciones convencionales (Conside-
rando 77)”.Masadelante, enlos considerandos 78, 79y 80 de fallo
mencionado,la Corte vuelve areiterarlas obligaciones que tienen
losEstados queintegranlaConvencién Americana, deadecuarsus
normasjuridicasinternasalamisma,yqueestareadel Poder]Judi-
cial tener en cuentala convencion y ademas lainterpretacion que de
la misma efectia la CoIDH como intérprete ultima de la CADH,
citando sus precedentes de “Almonacid” y “La Cantuta”.

Loqueesdedestacarenestefallo,esquelaspautasmasprecisas
de como deben serlos procedimientosinternos porlostribunales
nacionales, para realizar esa “especie de control de convencionali-
dad”, enla que no sélo debe tener en cuenta los enunciados de la
CADH, sino ademaslainterpretacion auténtica que de ella realiza
la Corte, conforme las facultades conferidas y reconocidas porla
misma Convencidn.

Quedaclaro entonces, quelos principales soportes de esta doc-
trina, estan dados por el Art. 1.1, 2, 29 de la CADH, y del Art. 27
de la Convencidn de Viena sobre el Derecho de los Tratados de
1969.

parr. 180; Caso Radilla Pacheco vs. México (Excepciones Preliminares, Fondo,
Reparaciones y Costas). Sentencia del 23 de noviembre de 2009, parr. 339; Caso
Ferndndez Ortega y otros Vs. México. (Excepcion Preliminar, Fondo, Repara-
ciones y Costas). Sentencia del 30 de agosto de 2010, parr. 236; Caso Rosendo
Cantt y otra 2010 parr. 219; Caso Liakat Ali Alibux vs. Surinam. (Excepciones
Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas), Sentencia del 30 de enero de 2014,
parr. 151.

55 Caso Boyce y otros vs. Barbados (Fondo, Reparaciones, etc.), Sentencia del
20 denoviembre de 2007.



Eduardo José Ramén Llugdar - 73

Mas adelante, en el caso “Cabrera Garcia y otro”*¢, ademas dera-
tificar todo lo establecido en sus precedentes anteriores, incorporé
que la obligacion del control de convencionalidad en los procedi-
mientos judiciales internos, no corresponde solo a los jueces, sino
ademas a todos los érganos vinculados a la administracién de jus-
ticia en todos los niveles (Considerando 225), en clara referencia a
los Ministerios Publicos, sistemas penitenciarios, y todo aquel que
tenga competencias, conforme a los procedimientos constituciona-
les, de tomar decisiones respecto a la administracion de justicia.

En el caso “Furlan y familiares vs. Argentina”, en los Conside-
randos 123y 124 estableci6 que: “Ladescriptaobligacion legislativa
del Art. 2 de la Convencion, tiene también la finalidad de facilitar
la funcion del poder judicial, de tal forma que el aplicador de la ley
tenga una opcion clara de resolver un caso particular. Sin embargo,
cuando el legislativo falla en su tarea de suprimir leyes contrarias a
la Convencion Americana y/o no adoptar normativa que se adecue
a la misma, el judicial permanece vinculado al deber de garantia
establecido en el Art. 1.1. y consecuentemente, debe abstenerse de
aplicar cualquier normativa contraria a ella”. Se desprende de este
parrafo, que también en el acto de creacion de las leyes, los poderes
legislativos deben efectuar un control de convencionalidad, y en
caso de no observarlo, tiene que ser el poder judicial del Estado
quien lo haga invalidando la misma, dentro de los procedimientos
que estatuyen sus constituciones.

En el caso “Gelman”®’, tanto en la sentencia de fondo y repa-
raciones, y en especial en la sentencia de supervision de cumpli-
miento®8, en particular en el voto razonado del juez Eduardo Ferrer
Mac-Gregor Polisot, se determin6 claramente los alcances de la au-
toridad de la cosa juzgada internacional, como lo son los fallos de la
Corte Interamericana, y desde la perspectiva del control de conven-
cionalidad, entendiendo que existe una eficacia directa y subjetiva
de la sentencia (res judicata) hacia las partes en su integridad; y una
eficaciainterpretativa objetiva e indirecta de lanormaconvencional

56 Caso Cabrera Garcia y Montiel Flores vs. México (Excepciones Preliminares,
etc.), Sentencia del 26 de noviembre de 2010.

57 Caso Gelman vs. Uruguay (Fondo y Reparaciones), Sentencia del 24 de fe-
brerode 2011.

58 Caso Gelman vs. Uruguay (Supervisiéon de cumplimiento), Sentencia del 20
de marzo de 2013.
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(res interpretata) hacia todos los Estados parte de la Convencion
Americana,ademdsdequeinvolucraatodoslospoderesdel Esta-
do, tanto alos poderes ejecutivo, legislativo y judicial y otras ramas
del poder publico, de cualquier nivel incluyendo a los mas Altos
Tribunales de justicia de los Estados que tienen el deber de cumplir
de buena fe con el Derecho Internacional. (Considerandos 59 y 80).

Con estos fallos, la CIDH se ha erguido como un verdadero tri-
bunal de casacion regional para el continente americano, salvo para
aquellos paises que no han consentido su competencia.

10 . Consideraciones finales

Mediante el presente ensayo, se ha pretendido dar una rapiday
sintética relacién respecto al modo en que se han creado losestan-
dares sobre Derechos Humanos dentro del Sistema Interamerica-
no, no pretendiendo abarcar todos los contenidos al respecto, por la
amplitud de la tematica y la constante evolucién de sus contenidos,
mediante la profusa produccion de precedentes generados porlare-
iterada inobservancia por parte de los Estados miembros de respe-
tar los estandares minimos de protecciéon de Derechos Humanos,
que surgen de los principios contenidos tanto por el Pacto de San
José de Costa Rica y la doctrina y estandares fijados por sus dos
organos mas importantes, como son la Comision Interamericana
de Derechos Humanos y la Corte Interamericana de Derechos Hu-
manos. También es de marcar que se ha querido resaltar la impor-
tancia de estos 6rganos continentales en la custodia del irrestricto
respeto a los derechos individuales de las personas, basados en el
principio pro ftomine y en su dignidad, y su aporte al enriqueci-
miento del corpus iuris internacional de Derechos Humanos.

En los actuales momentos en que el Sistema Interamericano de
Derechos Humanos atraviesa unagrave crisis financiera, es impor-
tante reconocer todo el aporte que el mismo ha hecho en pos de
que los enunciados convencionales y constitucionales no se con-
viertan en letra muerta. Por ello, los Estados miembros no deben
permanecer indiferentes y honrar sus compromisos que soberanay
voluntariamente asumieron al crear el Sistema.
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Breve revision al caso de la
responsabilidad internacional de la
Alemania Nazi en la jurisprudencia
de la Corte Internacional de Justicia

1. Cuestiones preliminares para la consideracion
del caso ante la Corte Internacional de Justicia

La demanda presentada por Alemania contra Italia ante la Corte
Internacional de Justicia se relaciona con las violaciones a las obli-
gaciones internacionales en las que habria incurrido el segundo
estado debido a que en su practica judicial interna no se respet6
la “inmunidad de jurisdiccion” reconocida por el derecho interna-
cional publico.

La cuestion se concentra en el debate juridico segun el cual si las
acciones civiles fundadas enlas violaciones del derechointernacional

1 Barria Garcia,]. A. (1993). Comentarios sobre laInmunidad de Jurisdicciéon de
los Estado y sus bienes. En Tftémis, 26, 49. “La mayoria de los autores coinciden
en que la inmunidad absoluta de jurisdiccion de los estados fta registrado desde
mediados de este siglo importantes transformaciones. Su formulacion y extension,
originalmente muy amplias, ftan disminuido enormemente. La nueva tesis surgi-
da en gran medida de la prdctica judicial de alqunas naciones, conocida como “in-
munidad restringida o relativa”, es fruto del cambio que experimentara la nocion
de Estado, y mds precisamente de su queftacer economico-social; y en seguida de
la creciente internalizacion del comercio, en donde las empresas estatales juegan
un rol preponderante. Asi, es corriente en el mundo de ftoy que los estados actiien
dentro de otros ordenamientos juridicos, muy diferentes del propio, lo que traer
consigo restricciones de la soberania territorial, por lo que este concepto no tiene
ya el alcance de otrora”. Sorensen, M. (1973). Manual de Derecfto Internacional
Piiblico. México: Fondo de Cultura Econémica. Visscher, C. (1962). Teorias y
realidades en derecfto internacional piiblico (p. 265). Barcelona: Bosch. “el de-
seo de respetar la soberania extranjera (par in parem non ftabet jurisdictionen),
sin sacrificar por ello de un modo demasiado absoluto intereses privados dignos
de respeto”. Dupuy, P. M. (2003). Obligations multilaterales, droit imperatif et
résponsabilité internationale des Etats. Colloque international de Florence, 7 et
8 décembre 2001. Paris: Pedone. Ferrer Lloret, ]. (2007). La inmunidad de juris-
diccién ante violaciones graves de los Derechos Humanos. En Revista Esparfiola
de Derecfto Internacional, 1 (59), 29-63.
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humanitario cometidas por el “Reich” aleman durante la Segunda
Guerra Mundial entre septiembre de 1943 y mayo de 1945, y cursa-
das en Italia representan una violacién a las obligaciones juridicas
internacionales inherentes a la inmunidad de jurisdiccion que debe
ser reconocida a la Republica Federal de Alemania? Asi mismo, las
mencionadas violaciones se concretaron al hacer ejecutables en te-
rritorio italiano las decisiones judiciales adoptadas en Grecia por las
mismasinfraccionesal derechointernacionalhumanitario.

Se examina una decisidn que revierte la garantia maxima de pro-
teccion de los Derechos Humanos y del derecho internacional hu-
manitario, al dotarse de primacia a los principios de independencia
y de soberania, limitando la posibilidad de acceder a una proteccién
eficaz de los derechos, especialmente cuando se trata de hechos en
los que ocurren violaciones graves, sistematicas y sobre las que ha
operado cierta impunidad.

Revisemos, inicialmente, los elementos contextuales para definir
las cuestiones controversiales del caso, en el marco de la responsa-
bilidad internacional.

2.Elementos contextualesnecesarios paraladefinicion
de las cuestiones controversiales relacionadas con la
responsabilidad internacional afirmada para el caso

Son varios los elementos contextuales que deben ser considera-
dos para poder abordar el tratamiento de la decisién judicial adop-
tada por la Corte Internacional de Justicia en decision de 3 de fe-
brero de 2012, dentro del caso niimero 143, Alemania contra Italia.
El primero hace referencia al tratado de paz de 10 de febrero de
1947, con el que las potencias aliadas al concluir un tratado de paz
con [talia resolvieron solucionar las consecuencias juridicas y eco-
noémicas de la guerra con dicho Estado, siendo sustancial lo con-
tenido en el articulo 77.4 segun el cual “Italia renuncia, a nombre
propio y a nombre de los nacionales italianos, a toda reclamacion

contra Alemania y los nacionales alemanes que no ftayan sido re-

2 Milano, L. (2008). Les immunités issues du droit international dans la ju-
risprudence européenne. En Revue Trimestrielle des Droit de I’"Homme, 76,
1062-1063. “Les immunités des Etats (10) sont justifiées par les principes clasiques
d’ indépendance, de souvraineté et d’ égatlité entre Etats”.
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sueltos antes del 8 de mayo de 1945, exceptuando aquellas que resul-
ten de contratos y de otras obligaciones que ftayan sido adquiridas
antes del 1 de septiembre de 1939. Esta renuncia serd considerada
como aplicable a las deudas, a todas las reclamaciones de cardcter
interqubernamental relativas a los acuerdos concluidos en el trans-
curso de la guerra y a todas las reclamaciones que porten sobre las
perdidas y dafios causados durante la guerra”.

La segunda referencia que trae la decision judicial hace referencia
alaley alemana federal de indemnizacién de 1953, consagrada para
operar la indemnizacion a las victimas de la persecucién nacional -
socialista “Bundesentscftidigungsgesetz”. La aplicacién de dicha nor-
mativaparaciertosnacionalesitalianos fue problematicabien porque
no se encuadraban sus situaciones a la categoria de victimas de la
persecuciéon nacional - socialista, o porque no tenia su domicilio o
residencia en Alemania al momento de efectuar la reclamacion.

Sin perjuicio de lo anterior, en 1965 la ley fue modificada permi-
tiendo que diera coberturalegal alas reclamaciones de todas perso-
nasperseguidas por razones de su nacionalidad o de pertenencia a

un grupo étnico no aleman, siempre que cumplieran como condi-
cién que hubieren obtenido el estatus de refugiados parael 1 de oc-
tubre de 1953. En este contexto normativo se llegd a constatar que
lasreclamacionesrealizadas porpersonas denacionalidad extranje-
raen Alemania fueron generalmente rechazadas en su jurisdiccidn.
El tercer momento contextual esta comprendido por los acuer-
dos alos que llegaron el 2 de junio de 1961 la Republica Federal de
Alemania y la Republica de Italia, de los que se destaca lo conte-
nido en el articulo segundo del primer acuerdo de acuerdo con el
cual se fijaron dos supuestos: (1) se declaraba por el gobierno de
Italia “que todas las reclamaciones pendientes de la Republica Ita-
liana o de personas fisicas o juridicas italianas contrala Repiiblica
Federal de Alemania o contra personas fisicas o juridicas alemanas
ftan sido solucionadas, para aquellas que se fundan sobre derecftos y
situaciones de ftecftos nacidas en el curso del periodo que va del 1 de
septiembre de 1939 al 8 de mayo de 1945”; y, (2) el mismo gobierno
le debia ofrecer garantias a la Republica Federal de Alemania y a
todas las personas fisicas y juridicas alemanas contra todo proceso
o accion judicial relacionada con los anteriores reclamos.

En tanto que en el segundo acuerdo la Republica Federal de Ale-
mania se comprometié a indemnizar a todas las personas italianas
victimas de la persecucion nacional-socialista, especialmente cuan-
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do hayan sufrido “una privacion de la libertad o afectaciones en su
salud, al igual que a favor de las personas que ftayan muerto debido
a esas medidas”.

En el articulo tercero se consagré que el “pago previsto en el ar-
ticulo primero soluciona de forma definitiva entre la Republica Fe-
deral de Alemania y la Republica Italiana todas las cuestiones que
constituyen el objeto del presente tratado, sin perjuicio de los dere-
cftos eventuales de nacionales italianos fundados en la legislacion
alemana en materia de indemnizacion”.

En la primera década del aflo 2000, especificamente el 2 de agos-
to de ese aflo la Republica Federal de Alemania adopté la ley federal
con que se cred la fundacion “Memoria, responsabilidad y futuro”,
cuyo objeto es laindemnizacion a las personas sometidas a trabajos
forzosos y otras injusticias durante el periodo nacional-socialista
(articulo 2, parrafo 1). De acuerdo con el articulo 11 se excluia del
derecho a la reparacidn a las personas que hubieren tenido el esta-
tus de prisioneros de guerra, salvo que hayan estado recluidas en
campos de concentracién o que se pudieren configurar bajo otras
categorias. Dicho precepto fue sometido a un control de constitu-
cional ante el Tribunal Constitucional Aleman el cual estimé que el
parrafo tercero del articulo 11 que excluia a los prisioneros de gue-
rra del beneficio de la reparacioén no violaba el derecho a la igual-
dad ante la ley consagrado en la Constitucion alemana, asi como
tampoco habia en el derecho internacional publico reconocimiento
alguno a un derecho individual a la reparacién por causas de traba-
jos forzados. Con relacion a esta norma fue sometido un caso ante
la Corte Europea de Derechos Humanos, “affaire Associazione na-
zionale reduci et 275 autres vs. Allemagne, que fue inadmitido por
decision de 4 de septiembre de 2007 (arret 4563/04)3.

3 Conrelaciéna esta misma cuestion puede verse enla jurisprudencia de la Corte Eu-
ropeade Derechos: (1) Groszvs.France,arretdu16juin2009, requéten®14717/06,en
la que se considerd respecto a lasreclamaciones de indemnizacion de un ciudadano
francés sometido a trabajos forzados durante la época del nacional-socialismo. Cour
Européenne des Droits de 'Homme, Cinquieme Section, Georges Grosz c. France,
16 juin 2009, requéte n® 14717/06. “(...) Concernant l'article 6 de la Convention, la
Cour rappelle qu'il est applicable pour les contestations relatives a des droits et obli-
gations decaracterecivilquel'onpeut dire, aumoins demaniere défendable, recon-
nus endroitinterne (James et autres c. Royaume-Uni, 21 février 1986, §81, série Ano
98). Dans la présente espece, le requérant souhaitait obtenir le paiement des heures
detravail effectuéespourle comptede'Etatallemandainsi quuneindemnisation du
fait de ses conditions de travail. Le défendeur, 'Etat allemand, ayant invoqué 1'im-
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Finalmente, se debe examinar el contexto de los procesos judicia-
les iniciados con ocasion delaresponsabilidad patrimonial invocada
contrala Republica Federal de Alemania ante las instancias judiciales
italianas: (1) el primer caso considerado en la sentencia es el de Luigi
Ferrini quien fue obligado desde agosto de 1944 a trabajar en una
fabrica de municiones hasta el final de guerra, quien present6 una
demanda ante el Tribunale di Arezzo el cual la desestimo el 3 de no-
viembre de 2000 argumentando que la Republica Federal de Alema-
nia estaba protegida por la inmunidad de jurisdiccion, decision que
fue confirmada por la Corte de Apelaciones de Firenze por sentencia
de 16 de noviembre de 2001. No obstante, la anterior providencia fue
revocada por la Corte di Cassazione el 11 de marzo de 2004 argu-
mentando que la mencionada inmunidad no operaba cuando el acto
impugnado constituia un crimen internacional. En el curso de la tra-
mitacion del proceso la Corte de Apelaciones de Firenze profirié la
sentencia de 17 de febrero de 2011 ordenando a la Republica Federal
de Alemania el pago de los dafios e intereses a Luigi Ferrini siguien-
do ladoctrina de la Corte di Cassazione. Bajo esta misma premisa se
decidieron los casos Giovanni Mantelliy otros 'y Leberato Maietta.

En otras jurisdicciones, especificamente la griega, se cursaron
casos en contra de las acciones realizadas por los miembros de las
fuerzas armadas alemanas, en el caso de la “masacre de Distomo”

munité étatique, la procédure devantlesjuridictions internes s’estachevée sans que
les tribunaux ne se prononcent sur le droita indemnisation du requérant en droitin-
terne. Toutefois, la Cour accepte que le requérant disposait d’'une contestation réelle
etsérieuse sur des droits de caractere civil. L'article 6 § 1 estdoncapplicable ala pré-
sente procédure (...)Ainsi, la Cour ne saurait considérer comme une restriction dis-
proportionnée au droitd’acces a un tribunal tel qu’il est consacré par l'article 6 § 1 de
la Convention, des mesures prises par un Etat qui refletent des régles généralement
reconnues en matiere d'immunité des Etats. Rien dans la présente espéce ne permet
de s’écarter d’'une telle conclusion. Quant a 'indemnisation des anciens du S.T.O, si
laCouraeul’occasionde noter un certain assouplissement en matiere d'immunité de
juridiction des Etats devant les tribunaux grecs (Kalogeropoulou et autres, précité),
elle n'a cependant pas jugé dans cette derniere affaire que I'immunité d’exécution
dont jouissait I'Etat contrevenait au droit d’acces a un tribunal (voir, également, mu-
tatis mutandis, Manoilescu et Dobrescu c. Roumanie et Russie (déc.), no 60861/00,
§ 81, CEDH 2005-VI). Cela vaut du moins en I'état actuel du droit international
public, ce qui n’exclut pas pour I'avenir un développement du droit international cou-
tumier ou conventionnel. Déslors, les décisions par lesquelles les juridictions natio-
nales ontrefusé d’examiner la demande en indemnisation du requérant ne sauraient
étre considérées comme des restrictions injustifiées et disproportionnées au droit
d’acces a un tribunal. Le grief doit étre déclaré irrecevable en application de I'article
358§ 3 et 4 de la Convention”.
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ocurrida el 10 de junio de 1944. Dicho asunto fue decidido en ul-
tima instancia condenando a la Republica Federal de Alemania al
pago delos dafos e intereses alas victimas, ratificada por ladecisiéon
de la Corte de Casacion griega de 4 de mayo de 2000. No obstante,
dicha providencia qued6 sin surtir sus efectos ya que la normativa
procedimental de Grecia, articulo 923 del Cédigo de Procedimien-
to Civil, establecia que para ser ejecutada debia contarse con la au-
torizacion del Ministerio de Justicia la que nunca se ofreci6. Como
consecuencia de lo anterior, el caso fue sometido ante la Corte Eu-
ropea de Derechos Humanos en el caso Kalogeropoulou y otros c.
Grecia y Alemania, que en decisiéon de 12 de diciembre de 2002
inadmiti6 al aplicar el principio de inmunidad del Estado*. A su
vez, el Tribunal Supremo Federal de Alemania por decisién de 26

4 Cour Européenne des Droits de L’'Homme, Premiére Section, Aikateronini
Kalogeropoulou et autres c. Gréce et I’Allemagne, 12 décembre 2002, requéte
n?2 59021/00. “(...) On ne peut dés lors de facon générale considérer comme une
restriction disproportionnée au droit d’accés a un tribunal tel que le consacre
I'article 6 § 1 des mesures prises par une Haute Partie contractante qui refletent
des regles de droit international généralement reconnues en matiere d'immunité
des Etats. De méme que le droit d’acces a un tribunal est inhérent a la garantie
d’un proces équitable accordée par cet article, de méme certaines restrictions a
I'accés doivent étre tenues pour lui étre inhérentes; on en trouve un exemple dans
les limitations généralement admises par la communauté des nations comme rele-
vant de la doctrine de 'immunité des Etats (Al-Adsani c. Royaume-Uni, op. cit,,
§§ 52-56). Au vu de ce qui précéde, la Cour estime que si les tribunaux grecs ont
condamné I'Etat allemand a payer des dommages-intéréts aux requérants, cela
n’emporte pas nécessairement obligation pour I'Etat grec de garantir aux requé-
rants le recouvrement de leur créance au travers d'une procédure d’exécution for-
cée sur le sol grec. En se référanta I'arrét no 11/2000 de la Cour de cassation, les
requérants semblent affirmer que le droit international relatif aux crimes contre
I’humanité est si fondamental qu'’il constitue une norme de jus cogens qui I'em-
porte sur tous les autres principes de droit international, y compris le principe de
I'immunité souveraine. Toutefois, la Cour ne juge pas établi qu'il soit déja admis
en droit international que les Etats ne peuvent prétendre a 'immunité en cas
d’actions civiles en dommages-intéréts pour crimes contre ’humanité qui sont
introduites sur le sol d'un autre Etat (voir Al-Adsani c. Royaume-Uni, op. cit, §
66). Il ne saurait donc étre demandé au gouvernement grec d’outrepasser contre
son gré la regle de I'immunité des Etats. Cela est au moins vrai dans la situation
du droit international public actuelle, telle que la Cour I'a constaté dans I'affaire
Al-Adsani précitée, ce qui n’exclut pas un développement du droit international
coutumier dans le futur. Dés lors, le refus du ministre de la Justice d’accorder aux
requérants I'autorisation de procéder a la saisie de certains biens allemands situés
en Grece ne saurait passer pour une restriction injustifiée au droit d’acces des
requérants a un tribunal, d’autant qu’il a été examiné par les juridictions internes
et confirmé par un arrét de la Cour de cassation grecque”.
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de junio de 2003 determindé que las decisiones de los Tribunales de
Grecia no podian reconocerse en el ordenamiento juridico aleman
ya que se habia violado el derecho a la inmunidad de la Reptblica
Federal de Alemania. Las decisiones judiciales adoptadas con oca-
sién de la “masacre de Distomo” fueron llevadas ante los tribunales
italianos, particularmente ante la Corte de Apelaciones de Firenze,
la que en decision de 2 de mayo de 2005, confirmada por la Corte
de Casacidén de 6 de mayo de 2008, declar¢ exigible en Italia la sen-
tencia de la Corte de Casacion de Grecia contra Alemania en cuan-
to a la exigibilidad de las costas, asi como de las indemnizaciones
como se desprende de las providencias de las mismas autoridades
judiciales italianas de 13 dejuniode 2006 y de 12 de enero de 2011.

3 . Planteamiento de la controversia judicial sustantiva

Delalecturadelnumeral 50 delasentencia, ensutraduccién, se
encuentra que le “corresponde a la Corte determinar si, como lo sos-
tiene Italia, la ausencia de ejecucion completa por un Estado de una
obligacion de reparacion que le incumbe es susceptible de tener inci-
dencia, en derecfto sobre la existencia y el alcance de la inmunidad de
jurisdiccion de este Estado ante los tribunales de otro Estado”, ya que
en caso de “respuesta afirmativa a la cuestion precedente, la segunda
cuestion seria saber si, en las circunstancias particulares de la especie,
particularmente teniendo en cuenta el comportamiento de Alema-
nia sobre lo relativo a las reparaciones, los tribunales italianos tenias
motivos suficientes para dejar de lado la inmunidad de esta tiltima”.

Con otras palabras, la normal exigencia de una reparacion por
los dafios ocasionados con las actividades realizadas por la Ale-
mania nazi en la segunda guerra mundial queda desprovista de la
naturaleza de obligacion erga omnes, en los términos de lo conte-
nido en la sentencia de 1970 dentro del asunto Barcelona Traction
decidido por la Corte Internacional de Justicia®, por la prevalencia
de la inmunidad de jurisdiccion.

5 Cebada Romero, A. (2002). Los conceptos de obligacién erga omnes, ius cogens
y violaciéon grave a la luz del nuevo proyecto de la CDI sobre responsabilidad de
los Estados por hechos ilicitos. En Revista Electronica de Estudios Internacio-
nales, 4.
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4.Premisasoreglasjurisprudenciales formuladasporla
Corte Internacional de Justicia para resolver el caso

La Corte Internacional de Justicia para resolver el caso plantea

las siguientes premisas o reglas jurisprudenciales:

1. Con base en el literal b) parrafo 1 del articulo 38 del Estatuto
de la Corte debe partirse de la existencia y constatacion de una
“prdctica general aceptada como derecfto”, ya que una “’prdcti-
ca efectiva’ acompaiiada de una opinio juris es particularmente
requerida para que exista tal regla” (Caso Plataforma conti-
nental del mar del Norte, Republica Federal de Alemania/Di-
namarca; Republica Federal de Alemania/Holanda).

2. La inmunidad de jurisdiccion “consiste en una obligacion que
les impone el derecfto internacional; en sentido contrario, por
la afirmacién de los Estados, en otros casos, de su derecfto a
ejercer su jurisdiccion respecto a Estados extranjeros”®.

3. Dicha inmunidad es reconocida en el derecho internacional
como derecho’, asi como una regla que “juega un papel impor-
tante en derecftointernacional y en las relaciones internacionales.
Procede del principio de igualdad soberana de los Estados que, tal
como surge claramente del pdrrafo 1 del articulo 2 de la Carta de
las Naciones Unidas, es uno de los principios fundamentales del
orden juridico internacional. Este principio debe ser considera-
do de forma conjunta con aquel en virtud del cual cada Estado
mantiene su soberania en su propio territorio, soberania de la cual

6 “56. Si bien la cuestion de los origenes de la inmunidad de los Estados y de
los principios que la sustentan ftaya sido objeto de largos debates, la Comision
de Derecfto Internacional constato, en 1980, que la regla de la in- munidad de
los Estados ftabia “sido adoptada como regla general de derecfto internacional
consuetudinario sélidamente arraigada en la prdctica contempordnea de los
Estados” (Anuario de la Comisién de Derecfto Internacional, 1980, vol. I1, sequnda
parte, p. 144, par.26)”.

7 “La Corte estima que esta conclusion, que reposa sobre un andlisis exftaustivo
de la practica de los Estados, fta sido desde entonces confirmada por un conjunto
de leyes nacionales, de decisiones judiciales, de afirmaciones de un derecfto a la
inmunidad, al igual que por los comentarios de los Estados sobre lo que seria lue-
go la Convencién de Naciones Unidas. Surge de esta prictica que los Estados, ya
sea cuando invocan la inmunidad para su propio beneficio o cuando la conceden
a otros, parten generalmente del principio que existe en derecfto internacional
un derecfto a la inmunidad del Estado extranjero, de donde surge para los demds
Estados la obligacion de respetarlo y darle efecto”.
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brota para él un poder de jurisdiccion frente a los ftecftos que se
produjeron sobre su suelo y con las personas que estin presentes.
Las excepciones a la inmunidad del Estado constituyen una de-
rogacion al principio de igualdad soberana. Lainmunidad puede
constituir una derogacion al principio de la soberania territorial y
al poder de jurisdiccion que se desprende de este”®.

4. El derecho a la inmunidad es de caracter procesal, con el que
se busca el pleno respeto a los principios de independencia y
de soberania que sustentan la concepcién tradicional del Esta-
do en el ordenamiento juridico internacional como sujeto de
derecho publico.

5. Ahora bien como regla que se desprende de lo contenido en el
articulo 13 de los articulos de la Comision de Derecho Inter-
nacional sobre la responsabilidad del Estado por hechos inter-
nacionalmente ilicitos “la conformidad de un acto al derecfto
internacional no puede ser determinada respecto al derecfto en
vigencia al momento en que el acto se produjo”.

6. Con base en la anterior regla, la Corte consideré que debia
“examinar y aplicar el derecfto de la inmunidad de los Estados
tal como existia en el momento de los procesos italianos y no
como estaba en vigencia en los arios 1943 a 1945”.

7. Es necesario distinguir entre los actos de “jure imperii” y de
“jure gestionis”, ya que la Corte Internacional de Justicia parte
de la premisa de considerar que los “actos de las fuerzas ar-
madas y de otros organos del Estado alemdn ante la justicia
italiana eran actos de jure imperii”.

8 Diaz Barrado, C. M. (2012).Laresponsabilidad de proteger en el derecho inter-
nacional contemporaneo: entre lo conceptual y la practica internacional. En Re-
vista Electronica de Estudios Internacionales, 24, 2. “El paulatino proceso de con-
formacién del ordenamiento juridico internacional estd conduciendo, sin duda,
al fortalecimiento de una serie de principios de “naturaleza constitucional”. La
articulacion de una verdadera comunidad internacional depende, en buena me-
dida, del contenido y alcance que logren estos principios y de los efectos que, en
la prdctica, vayan produciendo en todos los sectores del Derecfto Internacional.
Desde la éptica normativa, no existen dudas de que se ftan producido avances
muy significativos en la sociedad internacional que, por fin, se estd dotando de un
marco sustantivo que le permita, al ordenamiento juridico internacional, contar
con normas que reconozcan derecftos e impongan obligaciones sobre la base de
principios rectores que regulan las relacionesinternacionales”.

9“60. (...) La Corte considera que las expresiones *jure imperii’ y * jure gestionis’
no implican en nada que los actos demandados sean licitos, sino que indican
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8. La practica estatal, segtin lo valorado por la Corte, “certifica
que un Estado continiia gozando, en el marco de instancias
civiles, de inmunidad en razén de actos de iure imperii cuando
se discuten actos que ftayan causado la muerte, un perjuicio
corporal o un perjuicio material cometido por sus fuerzas ar-
madas y otros 6rganos en el marco de un conflicto armado, aun
cuando los actos en cuestion ftayan ocurrido en el territorio del
Estado de la jurisdiccion”*°.

10. Luego, las decisiones de la jurisdiccion italiana no se co-
rresponden con la inmunidad reconocida a la Republica
Federal de Alemania, ni podia sustentarla en la excepcion
territorial.

11. Consideré la Corte Internacional de Justicia que la inmu-
nidad de jurisdiccidn reconocida a un Estado no se exceptua
ante la existencia de violaciones graves al derecho internacio-

solamente si deben ser apreciados respecto del derecfto que rige el ejercicio del
poder soberano (jus imperii) o del derecfto que rige las actividades no soberanas
del Estado, en particular aquellas de orden privado y comercial (jus gestionis).
En la medida en que esta distincion sea pertinente con el fin de determinar si un
Estado puede beneficiarse de la inmunidad de jurisdiccion frente a los tribuna-
les de otro Estado respecto de un acto particular, esta debe ser tenida en cuenta
antes que los tribunales en cuestién puedan ejercer su competencia, cuando la
cuestion de saber si ese acto es licito o no solo puede resolverse con el ejercicio
de esa competencia. Si bien el presente caso tiene como particularidad que la
ilicitud de los actos en causa fue admitida por Alemania en todas las etapas del
proceso, la Corte estima que ello no tiene incidencia sobre su calificacién como
actos de jure imperii”.

10 “77. (...) Esta prdctica estd relacionada con la opinio juris, al igual que lo
certifican las posiciones de diversos Estados y la jurisprudencia de un cierto
nuimero de jurisdicciones nacionales, que indicaron de manera clara que consi-
deraban que el derecfto internacional consuetudinario exigia el reconocimien-
to de la inmunidad. La ausencia casi total de toda jurisprudencia contraria es
igualmente significativa, al igual que el ftecfto que un Estado no ftaya jamds
declarado —aunque sea en el marco de trabajos de la Comision de Derecfto
Internacional sobre la inmunidad del Estado, de la adopcion de la Convencién
de las Naciones Unidas o en cualquier otro contexto del que la Corte pudiera
tener coincidencia— que el derecfto internacional consuetudinario no establece
la inmunidad en este tipo de casos. 78. De acuerdo con lo anterior, la Corte
estima que el derecfto inter- nacional consuetudinario siempre impone el que
se tenga que reconocer la inmunidad al Estado cuyas fuerzas armadas u otros
organos sean acusadas de ftaber cometido en el territorio de otro Estado actos
perjudiciales en el curso de un conflicto armado. Esta conclusion se confirma
con las decisiones de la Corte Europea de Derecftos Humanos a las que se ftizo
mencion anteriormente (ver pdrrafos 72,73 y 76)".
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nal de los Derechos Humanos o al derecho internacional hu-
manitario (9111).

12. La tension planteada entre la regla del ius cogens y la regla de
derecho consuetudinario de reconocer y conceder la inmuni-
dad de jurisdiccion no se presente en criterio de la Corte In-
ternacional de Justicia, ya que parte del supuesto segun el cual
“las reglas del derecfto de los conflictos armados que proftiben
matar a civiles en un territorio ocupado o de deportar civiles
o prisioneros de guerra para llevarlos al trabajo forzado sean
normas de jus cogens, estas reglas no entran en conflicto con
aquellas que regulan la inmunidad del Estado” (93'%), lo que le
llevé a concluir que  “la inmunidad de un Estado extranjero de
conformidad con el derecfto internacional consuetudinario no
corresponde a juzgar licita una situacion creada por la viola-
cién de un (sic) regla de jus cogens, ni a prestar ayuda o asisten-
cia al mantenimiento de dicfta situacién y no sabria entonces
contravenir el principio enunciado en el articulo 41 de los ar-
ticulos de la Comision de Derecfto Internacional sobre la res-
ponsabilidad del Estado” (93). Luego la Corte argumento que
la “aplicacion de las reglas de la inmunidad del Estado con fi-
nes de determinar si las jurisdicciones italianas pueden conocer
de los reclamos fundado en dicftas violaciones no podria crear
el mds minimo conflicto con las reglas que se violaron” (94).

13. Lo anterior implica para la Corte Internacional de Justicia
afirmar que la “obligacion de reparacion es unaregla que existe
independientemente de las reglas que rigen los medios por los

11 “91. La Corte concluye que, en el estado actual del derecfto internacional con-
suetudinario, un Estado no se encuentra privado de la inmunidad por la sola ra-
z0n de ser acusado de violaciones graves al derecfto internacional de los Derecftos
Humanos o al derecfto internacional de los conflictos armados. Formulando esta
conclusion, la Corte tiende a resaltar que se pronuncia iinicamente sobre la inmu-
nidad de jurisdiccion del Estado ante los tribunales de otro Estado”.

12 “93. (...) Estas dos categorias de reglas se relacionan en efecto con cuestiones
diferentes. Aquellas que rigen la inmunidad del Estado son de naturaleza procesal
y buscan determinar si los tribunales de un Estado pueden ejercer su jurisdiccion
frente a otro. No tienen ninguna incidencia en la cuestion de saber si el compor-
tamiento por el cual se iniciaron las acciones era licito o ilicito. Es por ello que el
ftecfto de aplicar el derecfto contempordineo de la inmunidad del Estado a una ins-
tancia relativa a eventos ocurridos entre 1943 y 1945 no afecta el principio segiin
el cual los tribunales no deben aplicar el derecfto de manera retroactiva con los
fines de pronunciarse sobre cuestiones de licitud y de responsabilidad”.
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cuales se le debe dar efecto. Pese a ello, el derecfto de la inmu-
nidad del Estado ftace parte de estas tiltimas. Una decision ten-
diente a reconocer la inmunidad a un Estado no entra entonces
en conflicto con la obligacion de reparacion no con la regla que
proftibe el ftecfto ilicito cometido en un principio” (94'3).

14. Frenteal alcance delaregla dejus cogensla Corte considerd que
“no sufre ninguna derogacion, sino que son las reglas las que de-
terminan el alcance y extension de la jurisdiccion, aligual que las
condiciones en las cuales esta jurisdiccion puede ser ejercida, sin
derogar las reglas de naturaleza material convalor de jus cogens,
y no existe nada intrinseco en la nocién de jus cogens que impon-
dria su modificacién o su separacion de la aplicacion” (95').

5. Aportes de las opiniones individuales

De acuerdo con el juez Koroma no podia la Corte Internacio-
nal de Justicia abordar el fondo del asunto, esto es, indagar si el
comportamiento de las fuerzas armadas alemanas se correspondié
con las normas y estandares internacionales, sino en dilucidar si

13 “94. (...) Ademads, durante un siglo la casi totalidad de los tratados de
paz o acuerdos de postguerra reflejaron la eleccion ya sea de no exigir el
pago de indemnizaciones, o de recurrir a titulo de compensacién al pago
de una suma global. Teniendo en cuenta esta prictica resulta dificil perci-
bir en derecfto internacional una regla que imponga una indemnizacion
completa por cada una de las victimas de la cual la comunidad interna-
cional de los Estados en su conjunto acordaria estimar que ello no puede
sufrir ninguna derogacion”.

14 “95. (...) En el caso de las actividades militares, estimo que el valor del jus co-
gens reconocido como regla no le confiere una competencia que esta no tendria de
otra forma (Actividades militares sobre el territorio del Congo (nueva demanda:
2002) (Repuiblica Democritica del Congo c. Ruanda), sentencia, C.1.]J. Recueil
2006, p. 6, par. 64 y 125). En el caso de la orden de detencién, sin mencionar ex-
presamente la nocion de jus cogens, la Corte juzgo que el ftecfto de que un ministro
de asuntos exteriores fuera acusado de crimenes contrarios a las normas con un
cardcter indudable de jus cogens no le proftibia a la Repiiblica Democrdtica del
Congo solicitar, como lo autoriza el derecfto internacional consuetudinario, que
el interesado se beneficie de la inmunidad (Orden de detencion del 11 de abril
de 2000 (Repuiblica Democratica del Congo c. Bélgica), C.1.]. Recueil 2002, p. 3,
par. 58 y 78). La Corte estima que el mismo razonamiento vale para la aplicacion
del derecfto internacional consuetudinario relativo a la inmunidad de un Estado
perseguido frente a los tribunales de otro Estado”.
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procedialaaplicacién onodelainmunidad a favor dela Reptublica
Federal de Alemania. Que los actos cometidos por dichas fuerzas
armadas sonactos de jureimperii, porlo quela “cuestion eraenton-
ces saber si existe una excepcion a esta regla general que privaria a
los Estados de su inmunidad soberana en lo que concierne los actos
ilicitos cometidos por sus fuerzas armadas en el territorio de otro
Estado durante el desarrollo de un conflicto armado o de la ocupa-
cién del mencionado territorio”®.

En tanto que el juez Keith plante6 que la excepcion territorial a
laregla consuetudinaria delainmunidad de jurisdiccién debiatener
en cuenta: (1) no “se aplicaria a los actos cometidos en el cursos de un
conflicto armado entre Estados, puesto que se trata afti de actos de
dimension internacional, de cardcter soberano y que deben apreciar-
se frente al derecfto internacional y no frente al derecfto local”; (2)
que “aun (sic]silas legislaciones nacionales restringieron dicftainmu-
nidad, esta continiia aplicdndose generalmente frente a las acciones
fundadas en los actos de las fuerzas armadas del Estado”;y, (3) en “el
plano internacional, las reclamaciones relativas a los dafios de guerra
y alas pérdidas formuladas contra los antiguos beligerantes son, en la
prdctica, el objeto de negociaciones y de acuerdos interestatales”.

Asuvezeljuez Bennounaensuopinién considerdé que “el caric-
ter indisociable de la responsabilidad y del ejercicio de la soberania
ftace que sea sumiendo, si ftubo lugar, la primera que el Estado pue-
de justificar su reivindicacion de la inmunidad ante los tribunales
extranjeros bajo el titulo de la igualdad soberana”, por lo que en
“circunstancias excepcionales cuando el Estado presunto autor de
los ftecftos ilicitos recftaza toda discusion sobre su responsabilidad,
bajo cualquier forma, que podria perderse el beneficio de la inmu-
nidad ante los tribunales del Estado del foro”.

El juez Cancado Trindade en su opinién disidente planteé: (1)
era importante “tener presente la evolucion del derecfto para  apre-

15 “El Juez Koroma observa que el derecfto a la inmunidad soberana fta evolu-
cionado y que existe ftoy una excepcion limitada a la inmunidad para cierto tipo
de actos perjudiciales. Nota que esta excepcion estd codificada en el articulo 12 de
la Convencion de las Naciones Unidas sobre la Inmunidad Jurisdiccional de los
Estados y de sus Bienes, que puede ser considerada como el reflejo del estado ac-
tual del derecfto internacional consuetudinario (...) El Juez Koroma concluye, en
consecuencia, que los Estados se benefician aiin ftoy de la inmunidad soberana en
lo que concierne los actos jure imperii cometidos por sus fuerzas armadas durante
un conflicto armado”.
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ciar convenientemente las relaciones entre inmunidades del Estado
y el derecfto a las reparaciones de guerra”; (2) las “inmunidades del
Estado son una prerrogativa o un privilegio y no podrian ser obsti-
culo para la evolucion del derecfto internacional que se manifiesta
actualmente a la luz de los valores ftumanos fundamentales”; (3) en
su criterio “cuando la inmunidad del Estado estd en ponderacion
con el derecfto al acceso a la justicia, es a favor de este 1ltimo que
se debe resolver, en particular en los casos que tienen relacion con
crimenes relacionados con el derecfto internacional”*®; (4) afirmé
que “los Estados no pueden suspender inter se los derecftos que, sien-
do derecftos naturales de la persona ftumana, no les pertenecen. Es
para él inadmisible que los Estados pretendan acordar la suspension
de derecftos naturales de la persona ftumana, prdctica contraria al
“orden publico” internacional y que debe ser privada de todo efecto
juridico”’; (5) sustentalailicitud deltrabajo forzosoyel derechoa
lasreparacionesde guerraenla ConvenciéonlV delaHayade 1907
y en a Convencidén de la Organizacién Internacional del Trabajo
de 1930; (6) en su criterio “son los crimenes frente al derecfto in-
ternacional los que comprometen y desestabilizan el orden juridico
internacional y no las tentativas ftecftas por particulares para ob-
tener reparacion de los perjuicios que son su consecuencia. Lo que
afecta este orden juridico son los actos que buscan cubrir crimenes
y la impunidad que resulta para los autores y no los procedimientos
realizados por las victimas para obtener justicia (partes X y XIII).
Cuando un Estado se autoriza a una politica criminal para aniqui-
lar una parte de su poblacion y aquella de otros Estados, no podria,
después, resguardarse detrds de las inmunidades soberanas que no
fueron ciertamente concebidas para tal fin”; (7) en ese sentido, “las

16 “(...) importa respetar el imperativo de justicia y excluir la impunidad de los
crimenes relacionados con el derecfto internacional con el fin de impedir que otros
crimenes de este tipo se cometan a futuro. Segiin él, las violaciones de derecftos del
ftombre y del derecfto internacional ftumanitario alcanzan un grado de gravedad
que excluye todo obstdculo jurisdiccional a la admisibilidad de las demandas de
reparacion de perjuicios sufridos por las victimas (parte VII). Todas las atrocida-
des cometidas a gran escala son consideradas en nuestros tiempos, segtin él, debido
a su grado de gravedad, sin importar quiénes sean sus actores; la inmunidad del
Estado no podria exonerar a los Estados que siguen una politica criminal y se
autorizan a cometer atrocidades”.

17 “He afti una verdad profundamente marcada en la consciencia colectiva de la
ftumanidad, la consciencia juridica universal, fuente principal de todo derecfto”.
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violaciones graves de los derecftos del ftombre y del derecfto inter-
nacional ftumanitario, que constituyen crimenes frente al derecfto
internacional, son actos antijuridicos, contrarios al jus cogens, que
no podrian ser borrados o dejados al olvido por la simple invocacion
de la inmunidad del Estado”; (8) luego considerd que la primacia
siempre debia estar dellado del acceso alajusticia'® lo que impli-
cabalasuperaciéondeladistincionclasicadeladistinciénentrelos
“actos de jure gestionis” y los “actos de jure imperii”, sino que los
actos cometidos por el Il Reich son “crimenes, delicta imperii, que
no podrin ser cubiertos por ninguna inmunidad”; (9) la inmunidad
como figurajuridicaenelderechointernacional publico “noestaba
seguramente llamado a designar un privilegio de jurisdiccion que
exonerase a los responsables de crimenes frente al derecfto interna-
cional o de las violaciones graves de los derecfto (sic) del ftombre y
del derecfto internacional ftumanitario, o un medio de cubrir dicftos
actos”; (10) cuando se trata de la comision de este tipo de crime-
nes graves “es perfectamente legitimo que los individuos implicados
tengan acceso directo a la jurisdiccion internacional con el fin de
ftacer valer sus derecftos como victimas, incluso frente al Estado de
donde son originarios”?; y, (11) por lo tanto, no hay inmunidad

18 “(..) el derecfto al acceso a la justicia, entendido en el sentido amplio, incluye
no solo el derecfto al acceso formal a la justicia (aquel de presentar una accién), el
derecfto a un recurso efectivo, sino que incluye también la garantia de un debido
proceso (en el cual las Partes estén en igualdad de armas, es decir, la garantia de un
proceso justo), y se extiende ftasta el fallo (prestacién jurisdiccional) y la ejecucion
rigurosa de este, incluyendo lo referente a reparaciones (par- te XIX). La jurispru-
dencia contemporinea va en este sentido en ciertos aspectos, orientandose ftacia el
jus cogens (partes XX y XXI). La puesta en marcfta de la justicia es en si misma una
forma de reparacion, una “satisfaccion concedida a la victima”. Los que sufrieron la
opresion son de esta forma recompensados en su “derecfto al derecfto”.

19 “(...) si aceptamos para desprendernos de la estrecftez de vision que implica la
consideracion de las relaciones entre Estados, el individuo aparece como un indi-
viduo de derecfto internacional (y no simplemente un “actor”); cada vez que una
doctrina juridica se separa de esta verdad, resulta en consecuencias catastroficas.
Los individuos son “titulares” de derecftos y estan sujetos a las obligaciones que
emanan directamente del derecfto internacional (jus gentium). En testimonio de
las lineas de convergencia que se desprenden del desarrollo, estas iiltimas décadas,
del derecfto internacional de los derecftos del ftombre, del derecfto internacio-
nal ftumanitario y del derecfto internacional de los refugiados, al igual que del
desarrollo mds reciente del derecfto penal internacional”. Diaz Barrado, C. M.
(2012) La responsabilidad de proteger en el derecho internacional contempora-
neo: entre lo conceptual y la practica internacional, ob,, cit,, 7. “(...) el empleo de
la nocién “responsabilidad de proteger” es relativamente reciente y su origen se
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paralos crimenes contra la humanidad, y el derecho a reconocer las
reparaciones?’ por este tipo de violaciones graves no puede negar-
se ya que “no podia ftaber sistema juridico interno o internacional
creible. Se trata afti de un derecfto que proviene del jus cogens”?*.
De otra parte, en su opinion disidente el juez Yusuf plante6: (1)
la obligacion de conceder la reparacion derivada de violaciones del
derechointernacional humanitario tiene su fuente enelarticulo 3
delaConvenciéonlV de LaHayade 1907 yenel articulo 91 del Pro-
tocolo Adicional I de 1977 alas Convenciones de Ginebra (1949),
por lo que “si las cuestiones referentes a la reparacion de tales vio-
laciones son desde ftace largo tiempo solucionadas entre Estados, no
podria concluirse que los particulares no estdn, o no estaban, llama-
dos a ser los beneficiarios finales de los regimenes de reparacién o no
tienen el derecfto de presentar demandas de indemnizacion”; (2) el
“derecfto de la responsabilidad del Estado no excluye la posibilidad

podria situar a finales del decenio de los noventa del siglo XX. En verdad, “el 8 de
marzo de 1999, la Asamblea General de los Naciones Unidas adoptd la resolucion
53/144, intitulada -Declaracién sobre el derecfto y el deber de los individuos, los
grupos y las instituciones de promover y proteger los Derecftos Humanos y las
libertades fundamentales universalmente reconocidos-", en la que se reitera que
la responsabilidad primaria en la promocion y de la proteccién de Derecftos Hu-
manos corresponde a los Estados”.

20 “(...) el deber que incumbe al Estado de conceder reparaciones a las victimas
de las violaciones graves de los derecftos del ftombre o del derecfto internacional
ftumanitario es un deber consagrado por el derecfto internacional consuetudina-
rio que proviene de un principio general fundamental del derecfto (...) las viola-
ciones graves de derecftos del ftombre y del derecfto internacional ftumanitario
no son mds que violaciones del jus cogens, que comprometen la responsabilidad
del Estado y conllevan para las victimas el derecfto de reparacion (...) no estd de
ningiin modo justificado el afirmar que, cuando estin en causa violaciones graves
de derecftos del ftombre y del derecfto internacional ftumanitario, el régimen de
las reparaciones se agota a nivel interestatal, en detrimento de los individuos vic-
timas de crimenes de guerray de crimenes contra la ftumanidad”.

21“(...) la constatacion de las violaciones particularmente graves de derecftos del
ftombre o de derecfto internacional ftumanitario justifica el levantamiento de
toda restriccion jurisdiccional que pudiese constituir un obstdculo a la indispensa-
ble puesta en marcfta de la justicia. Poco importa que el acto ilicito que constituye
una violacién grave de los derecftos del ftombre sea el ftecfto de un Estado o de un
individuo actuando bajo la proteccion de un Estado, o que ftaya sido o no come-
tido completamente en el territorio del Estado del foro (la deportacién con fines
de trabajo forzado es un crimen que no conoce fronteras). No ftay inmunidad del
Estado cuando se trata de reparar las violaciones graves de los derecftos funda-
mentales de la persona ftumana”.
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de que los derecftos sean reconocidos a los particulares victimas de
actos ilicitos cometidos por un Estado”?; (3) en cuanto a la inmu-
nidad de jurisdiccién consideré que “es una regla de derecfto con-
suetudinario, cuyo alcance “se reduce al transcurso del siglo pasado,
en la medida en que el derecfto internacional se alejaba de un siste-
ma juridico centrado en el Estado para transformarse en un sistema
que protege igualmente los derecftos de los seres ftumanos frente al
Estado”?3; (4) cuando “las inmunidades de jurisdiccion entran en
conflicto con ciertos derecftos fundamentales provenientes de los
Derecftos Humanos o del derecfto ftumanitario, deberd buscarse un
equilibrio entre las funciones y el objeto intrinseco de la inmunidad,
de una parte, y la proteccion y la realizacion de los derecftos funda-
mentales del ftombre y de los principios del derecfto ftumanitario,
de otra parte”; (5) para el caso en concreto “se trata del derecfto a
un recurso efectivo, del derecfto a reparacion en razén de los dafios
sufridos en el ftecfto de violaciones del derecfto ftumanitario y del
derecfto ala proteccion contra las denegaciones de justicia”; (6) con-
sider6 que las “decisiones italianas, la igual que el fallo Distomo,
podrian ser consideradas como que se inscriben en un proceso de
evolucion mds general, o las decisiones de jurisdicciones nacionales
que dan nacimiento a un cierto niimero de excepciones a la inmu-

22 “(...) el Comité internacional de la Cruz Roja, en su comentario del articulo 91
del protocolo adicional I, constata que desde 1945 una corriente de pensamiento se
manifiesta a favor del reconocimiento del ejercicio individual de tales derechos”.

23 “Las jurisdicciones nacionales fueron la lanza de batalla de esa disminucién
del alcance de la inmunidad, y, ya que el derecfto a la inmunidad juega un papel
importante en el mantenimiento de relaciones armoniosas entre los Estados, no se
trata entonces de una regla cuyo alcance esté claramente definido en todas las cir-
cunstancias o cuya estabilidad seria absoluta. La inmunidad del Estado parece un
gruyere. No ftay, entonces, mayor sentido en considerar que ciertas excepciones a la
inmunidad ftacen parte del derecfto internacional consuetudinario, pese a la exis-
tencia, auin ftoy, de decisiones judiciales nacionales divergentes, y a considerar que
otras, fundadas en las decisiones igualmente contradictorias, respaldan la inexis-
tencia de normas consuetudinarias seguin el Juez Yusuf, seria, mas justo reconocer
que el derecfto consuetudinario sigue siendo, en ese campo, fragmentario e incierto.
El Juez Yusuf sostiene que esas incertidumbres del derecfto internacional no pueden
ser levantadas con base en el examen de decisiones judiciales contradictorias ren-
didas por las jurisdicciones nacionales —que son ademds poco numerosas en lo que
concierne a las violaciones de los Derecftos Humanos y del derecfto ftumanitario —
para librarse enseguida a un calculo matematico. Segiin él, el derecfto internacional
consuetudinario no se reduce a cifras. Estima ademds que la inmunidad de jurisdic-
cion del Estado no podria ser interpretada fuera de todo contexto”.



92 . Temas de Derechos Humanos | Temas Generales

nidad de jurisdiccion”; y, (7) asi mismo, las “reglas de la inmunidad
del Estado y el derecfto de los individuos a la reparacion en razon
de crimenes internacionales, cometidos por los agentes del Estado,
ftabrian de sufrir una transformacion”**,

Finalmente, el juez ad ftoc Gaja en su opinién disidente consi-
deré: (1) que la “Convencion de las Naciones Unidas referente a la
inmunidad jurisdiccional de los Estados y de sus bienes prevé una
“excepcidn territorial”. Esto no reconoce a los Estados extranjeros la
inmunidad en lo que concierne a sus actividades militares e, igual-
mente, sus trabajos preparatorios contienen elementos que indican
que no se aplica a las situaciones relacionadas con conflictos arma-
dos”; y, (2) existe, en todo caso, una “zona gris” respecto a la con-
sideracion de la procedencia de la excepcidn territorial al momento
de aplicar la regla de la inmunidad de jurisdiccion.

6.Los pronunciamientos de la doctrina del derecho
internacional conlos que puede gestarse un debate®

La doctrina del derecho internacional publico plantea varias al-
ternativas para considerar la evolucidn del ordenamiento juridico

24 “En la medida en que existe un conflicto entre la inmunidad de jurisdiccion
del Estado y las demandas que surgen de crimenes internacionales, la primera
no deberia ser utilizada para proyectar las reparaciones a las cuales tienen dere-
cfto las victimas de tales crimenes. En circunstancias excepcionales, tales como
aquellas que conocié la Corte, cuando ningiin otro recurso estd disponible, tal
conflicto deberia ser resuelto a favor de las victimas de violaciones graves del
derecfto internacional ftumanitario. Esto no atentaria contra la independencia o
la soberania de los Estados, sino que contribuiria simplemente a la cristalizacion
de una excepcion a la inmunidad del Estado, excepcién fundada sobre la opinio
juris largamente compartida, segiin la cual conviene garantizar la realizacion de
ciertos Derecftos Humanos fundamentales, tales como el derecfto a un recurso
efectivo, cuando, por defecto, las victimas serian privadas de via de recurso”.

25 Puede verse también: Mastaglia, G. T.(2012). Inmunidad de Estado: Comen-
tario a la sentencia de la Corte Internacional de Justicia recaida en el caso “In-
munidad jurisdiccional del Estado. En Ars Boni et Aequi, 2, 303-322. Iglesias
Velasco, A.(2013).Las barreras alaaplicaciéon del derecho internacional porlas
jurisdicciones estatales. En Revista Juridica, 28, 107-131. Moneta, F., State Im-
munity for International Crimes: The Case of Germany versus Italy before the
IC)". En Tfte Hague Justice Portal; http://www.haguejusticeportal.net/Docs/
Commentaries%20PDF/Moneta_Germany-Italy_EN.pdf; consultado 7 de oc-
tubrede2015; McMenamin, M. (2013).Stateimmunity before the International
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internacional en un contexto donde el individuo adquiere relevan-
cia, reconocimiento y un protagonismo especificoal momento de
abordar las clasicas construcciones, reglas consuetudinarias, prin-
cipios y normas. En ese sentido, DIAZ BARRADO plantea que en
“el plano de la subjetividad internacional y su protagonismo en las
relaciones internacionales asi como una nueva perspectiva de la paz
y la sequridad internacionales vinculadas al concepto de seguridad
ftumana, ftan ftecfto posible que la “responsabilidad de proteger”
intervenga en un marco normativo avalado por normas esenciales
del derecfto internacional. Con ello, las aplicaciones concretas de los
principios de igualdad soberana, no intervencién y proftibicion de
uso de la fuerza en las relaciones internacionales se ven alteradas
en este nuevo contexto y, ademds, ftay que evitar, a toda costa, sus
eventuales colisiones con el principio concerniente a la proteccion de
los Derecftos Humanos. La incorporacion en el Derecfto internacio-
nal de un principio que tiene, en esencia, como titular y destinatario
a los seres ftumanos y no a los Estados facilita que tengan lugar in-
terpretaciones y aplicaciones diferentes en los principios tradiciona-
les del derecfto de gentes”?®.

Dichaargumentaciénrespaldaladoctrinadela“responsabilidad
de proteger” que “encuentra su razén de ser en el ftecfto de que el
individuo es un sujeto mds del ordenamiento juridico internacional
y que, por lo tanto, ftay que regular las relaciones que mantenga con
otros sujetos, en particular, con los Estados. La soberania estatal no
solo se ejercerd en las relaciones con otros Estados sino, también, en
las relaciones con los individuos. De afti, que quepa el surgimiento
de nuevas obligaciones o la conformacion de otros contenidos de la
soberania de los Estados”?’

En un articulo interesante de Jaume Ferrer Lloret titulado “La

Court of Justice: Jurisdictional immunities of the State (Germany v Italy). En
Vuwlr, 44, 189-220. Talmon, S. (2002). Jus Cogens after Germany v. Italy: Sub-
stantive and Procedural Rules Distinguished. En Leiden Journal of Internation-
al Law, 4 (25), December 2012, 979-1002.

26 Diaz Barrado, C. M., Laresponsabilidad de proteger en el derecho internacio-
nal contemporaneo: entrelo conceptual ylapracticainternacional, ob., cit., 34.

27 Diaz Barrado, C. M., Laresponsabilidad de proteger en el derecho internacio-
nal contemporaneo: entre lo conceptual y la practica internacional, ob,, cit., 34.
“Se podria sostener que “es preciso redoblar los esfuerzos para mejorar la capaci-
dad de los Estados de ejercer su soberania de una manera responsable”, A/59/565,
Un mundo mds seguro: la responsabilidad que compartimos cit.,p. 24, pdr. 34”.
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insoportable levedad del derecho internacional consuetudinario en
la jurisprudencia de la Corte Internacional de Justicia: El caso de
las inmunidades jurisdiccionales del Estado”?® se analiz6 lasenten-
ciade 3 de febrerode 2012 en el caso Alemania contra Italia, del que
cabe parael ejercicio de construccion de este “paper” considerar: (1)
el articulo 11 “del Convenio Europeo sobre inmunidad de los Es-
tados, ftecfto en Basilea el 16 de mayo de 1972, en vigor desde el 11
de junio de 1976, contempla una excepcion a la inmunidad de juris-
diccion referida a las lesiones a las personas y dafios a la propiedad
que tengan lugar en el territorio del Estado del foro” (Convenio ra-
tificado por Alemania, no asi por Italia); (2) sin embargo el articulo
31 del mismo Convenio “excluye de su dmbito de aplicacion toda
cuestion referida a las inmunidades y privilegios que correspondan
a un Estado parte por las acciones u omisiones llevadas a cabo por
sus fuerzas armadas en el territorio de otro Estado parte, indepen-
dientemente del ftecfto de que las fuerzas armadas estén presentes
en el territorio del Estado del foro con el consentimiento o no de sus
autoridades y de que los actos llevados a cabo por dicftas fuerzas
armadas tengan lugar en tiempo de paz o en una situacion de con-
flicto armado”; (3) la Corte Internacional de Justicia no aplica como
norma de solucion el articulo 12 de la Convencidn de las Naciones
Unidas sobre las inmunidades jurisdiccionales de los Estados y de
sus bienes (adoptada por la Asamblea General por la Resolucion
59/38 de 2 de diciembre de 2004); (4) de acuerdo con el autor la
decision de la Corte Internacional de Justicia “estd debidamente
fundamentada en el estudio de los medios de prueba de la prictica
internacional, mediante el recurso a una metodologia empirica e
inductiva”®; (5) critica que la Corte no haya tenido en cuenta la
practica legislativa y judicial de los Estados Unidos y de Canada
respecto del fendmeno del terrorismo internacional que les llevé a
romper con el reconocimiento de las inmunidades jurisdiccionales;
(6) debia haberse planteado “ftasta qué punto la jurisprudencia de
los tribunales italianos, acompariada en parte por la jurispruden-

28 Ferrer Lloret, J. (2012). La insoportable levedad del derecho internacional con-
suetudinario en la jurisprudencia de la Corte Internacional de Justicia: El caso de
las inmunidades jurisdiccionales del Estado. En Revista Electrénica de Estudios
Internacionales, 24, 1-36.

29 Ferrer Lloret, ]. (2012). La insoportable levedad del derecho internacional con-
suetudinario en la jurisprudencia de la Corte Internacional de Justicia: El caso de
las inmunidades jurisdiccionales del Estado, ob., cit., 28.
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cia de los tribunales griegos, puede constituir una prictica modifi-
cativa o creadora de una nueva norma de DI, o, por el contrario,
constituye una violacion del DI en vigor como afirma la Corte”3";

(7) la Corte Internacional de Justicia le concedi6 un alcance alos
“silencios estatales” respecto a la consagracién de una excepcion a
lainmunidad en diferentes jurisdicciones estudiadas; (8) no se llevd
a cabo “un andlisis profundo y detallado de las interacciones nor-
mativas que se derivan de estos textos juridicos con relacion a la
costumbre internacional”3'; (9) la conclusion de la Corte es aplicar
“una concepcion consensualista del proceso de formacion de nor-
mas en Derecfto internacional”, estableciendo “que el estudio de
los medios de prueba de la prdctica internacional, acompariado del
andlisis de la opinio juris, no permite afirmar la existencia de una
excepcion a la regla general de la inmunidad de jurisdiccion por
las lesiones y dafios causados por las fuerzas armadas de un Estado
extranjero en el territorio del Estado del foro, en el contexto de un
conflicto armado™?; (10) lo anterior implica, en criterio del autor,
que el “ordenamiento internacional sigue siendo un ordenamien-
to juridico esencialmente interestatal, en el que los intereses de los
Estados, por regla general representados por su Gobiernos, en bas-
tantes ocasiones priman sobre la efectiva proteccion de los derecftos
de los particulares”®; (11) la tensién entre la aplicacién de normas
de jus cogens de proteccion de los Derechos Humanos y del de-
recho internacional humanitario y aquellas reglas que regulan la
inmunidad de jurisdiccién “se resuelve en el Derecfto Internacional
contempordneo a favor de los intereses que defienden la mayoria de

30 Ferrer Lloret, J. (2012). La insoportable levedad del derecho internacional con-
suetudinario en la jurisprudencia de la Corte Internacional de Justicia: El caso de
las inmunidades jurisdiccionales del Estado, ob., cit., 29.

31Ferrer Lloret, ]. (2012). La insoportable levedad del derecho internacional con-
suetudinario en la jurisprudencia de la Corte Internacional de Justicia: El caso de
las inmunidades jurisdiccionales del Estado, ob., cit.,, 31.

32 Ferrer Lloret, J. (2012). La insoportable levedad del derecho internacional con-
suetudinario en la jurisprudencia de la Corte Internacional de Justicia: El caso de
las inmunidades jurisdiccionales del Estado, ob., cit.,, 31.

33 Ferrer Lloret, ]. (2012). La insoportable levedad del derecho internacional con-
suetudinario en la jurisprudencia de la Corte Internacional de Justicia: El caso de
las inmunidades jurisdiccionales del Estado, ob., cit.,, 31.
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los Estados en la politica exterior que desarrollan sus Gobiernos”3*.

Porsu parteMaria Asuncion CebrianSalvatensu trabajo “Danos
causados porun Estado enla comision de crimenes de guerrafuera
de su territorio. Inmunidad de jurisdiccion, competencia judicial in-
ternacional y tutelajudicial efectiva”®, enel que plantealassiguien-
tes tesis: (1) los crimenes del Estado no pueden constituir “actos de
tureimperii”*¢; (2) dichos crimenes son “actos deiureimperii” pero

34 Ferrer Lloret, J. (2012). La insoportable levedad del derecho internacional con-
suetudinario enlajurisprudenciadela Corte Internacional de Justicia: El caso de
lasinmunidadesjurisdiccionales del Estado, ob.cit., 35.“(...) paraotras jurisdiccio-
nes internacionales e internas, que podrdn ftacer uso de la jurisprudencia de la CIJ
como apoyo para reconocer la inmunidad de jurisdiccién ante situaciones idénticas
o proximas al supuesto de ftecfto contemplado en la controversia entre Alemania e
Italia resuelta por la Corte con la citada Sentencia. Por ejemplo, la Sentencia de
la CIJ de 3 de febrero de 2012, es citada por el Tribunal Supremo de Holanda en
el caso Motfters of Srebrenica v. Netfterlands and United Nations, Sentencia de 12
de abril de 2012, en la que se reconoce la inmunidad de jurisdiccién de la Organi-
zacion de las Naciones Unidas frente a las demandas civiles presentadas ante los
tribunales ftolandeses por los familiares de las victimas de la masacre de Srebrenica.
Para el Tribunal Supremo Holandés, después de citar la Sentencia de la CI] de 3 de
febrero de 2012, “tfte difference between tfte immunity of States and tfte immunity
of International organizations did not justify a different assessment of tfte relation
between tfte immunity of tfte UN and tfte rigftt of access to court tftan of tfte relation
between tfte immunity of tfte State and tftat rigftt. Tfte immunity of tfte UN applied
irrespective of tfte gravity of tfte allegations”.

35 Cerbidn Salvat, M. A., (2013, Octubre). Dafios causados por un Estado en la
comisién de crimenes de guerra fuera de su territorio. Inmunidad de jurisdic-
cién, competencia judicial internacional y tutela judicial efectiva. En Cuadernos
de Derecfto Transaccional, 2 (5), 265-290.

36 Cerbian Salvat, M. A., (2013, Octubre). Dafios causados por un Estado en la
comisién de crimenes de guerra fuera de su territorio. Inmunidad de jurisdic-
ci6én, competencia judicial internacional y tutela judicial efectiva, ob. cit, 272.
“(...) Para algunos autores, como A. Bianchi (A. Bianchi, «Inmunity vs. Human
Rights, The Pinochet Case», EJIL, n. 10, 1999, pp. 237-277 ), cometer crimenes
internacionales no es una de las funciones del Estado, por lo que no puede con-
siderarse como un acto en el ejercicio de su soberania estatal. Asi, estos actos
no serfan iure imperii, pero tampoco iure gestionis, sino que constituirfan un
tertium genus de actos no cubierto por la inmunidad, ni por ninguna otra teoria
que permitiera que el Estado escapara de la jurisdiccion de los Tribunales, como
la doctrina anglosajona del Act of State. Esta argumentacién podia intuirse en las
Decisiones de la House of Lords del caso Pinocftet (Decisiones de 25 noviembre
1998 y 24 marzo 1999, ILR, nim. 119, pp. 136 y ss. En las mismas, el Appellate
Commitee sostuvo que ciertos crimenes no podian sustraerse a la jurisdiccién
tanto penal como civil de los Estados extranjeros por la siguiente razon: «tftis is
so because acts wfticft amount to international crimes can never be qualified as
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“al cometerlos el Estado renuncia implicitamente a su inmunidad
de jurisdiccion”¥; (3) la represalia internacional que consiste en que
“estos crimenes del Estado sison actos de iureimperii, pero al mis-
mo tiempo son actos ilegales, por lo que se permite al Estado del foro
contravenir otranormainternacional como eslade lainmunidad
dejurisdiccion, a modo de represalia”; y, (4) la de jerarquia norma-
tiva, que “parte de considerar que estos crimenes, pese a ser actos de
iureimperii,constituyenviolacionesdelos maselementales Derecftos
Humanos y por lo tanto de normas internacionales imperativas (ius
cogens). Estas normas se consideran en el escaléon mas alto de la je-
rarquia normativa internacional y por definicion, no pueden ser de-
rogadas mas que por normas posteriores deigual caracter, por lo que
no pueden quedar «desactivadas» por el principio de inmunidad de
Jjurisdiccion, que no es una norma de ius cogens”®.

official acts performed by tfte ftead of state in tfte exercise of ftis functions»”.

37 Cerbian Salvat, M. A., (2013, Octubre). Dafios causados por un Estado en la
comisién de crimenes de guerra fuera de su territorio. Inmunidad de jurisdic-
cion, competencia judicial internacional y tutela judicial efectiva, ob. cit, 273.

38 Cerbian Salvat, M. A., (2013, Octubre). Dafios causados por un Estado en la
comisién de crimenes de guerra fuera de su territorio. Inmunidad de jurisdic-
cion, competencia judicial internacional y tutela judicial efectiva, ob. cit,, 273.
Puede verse: J. brohMer, State Immunity and tfte Violation of Human Rigftts,
Kluwer Internacional, La Haya, 1999, p. 193.

39 Cerbian Salvat, M. A,, (2013, Octubre). Dafios causados por un Estado en la
comisién de crimenes de guerra fuera de su territorio. Inmunidad de jurisdiccién,
competencia judicial internacional y tutela judicial efectiva, ob. cit., 273-274.
“(...) Segtin L. M. CAPLAN (L. M. caplan, «State immunity, Human Rights and
jus cogens: a critic of the Normative Hierarchy Theory», Tfte Ameri- can Journal
of International Law,vol.97,2003,p.765),el origen de estateoriaseencuentraen
Estados Unidos, como una reaccién a la Sentencia del caso Repiiblica Argentina
vs. Amerada Hess Sftipping Corp (Sent. US Supreme Court 23 enero 1989 (488
US 428)-), en el que los demandantes reclamaban a Argentina por las pérdidas
causadas por el bombardeo auntanque de gasoil propiedad delaempresa Anie-
rada Hess sito en alta mar (La Supreme Court rechazé el caso y tres estudiantes
publicaron un comentario en 1991 en que defendian que las normas de inmuni-
dad no podian prevalecer sobrelas normas de Derechos Humanos: a. c. belsky /
M. Merva / n. rOth-arriaza, «Implied waiver under FSIA: a proposed exception
to immunity for violations of peremptory norms of International Law», Califor-
nia Law Review, vol. 77, 1989, pp. 365 y ss). Desde ese momento, la teoria tuvo
una rapidisima expansion, sobre todo en Europa (A. Cassese, International Law,
Oxford University Press, Oxford, 2001, p. 145), intentandose excluir a la luz de
la misma la inmunidad de jurisdiccién alemana por los crimenes cometidos en la
Segunda Guerra Mundial”.






Eduardo José Ramon Llugdar

Reflexiones respecto al fallo
“Ministerio de Relaciones Exteriores
y Culto...” de la Corte Suprema

de Justicia de la Nacion Argentina
del 14 de febrero de 2017

I'eSumen

La Corte Suprema de Justicia de la Nacién de la Republica Ar-
gentina, hasta el 14/02/2017, fue uno de los maximos tribunales
de los paises que integran el Sistema Interamericano de Derechos
Humanos, en colaborar para el cabal con el cumplimiento de las
sentencias emanadas de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, en especial cuando el Estado Argentino era objeto de
Responsabilidad Internacional por violaciéon de derechos esencia-
les. Esa circunstancia, fue muchas veces reconocida por el propio
Tribunal Internacional en varias de sus sentencias, como ejemplo
a seguir en la aplicacién de la doctrina del control de convenciona-
lidad. Este didlogo interjurisdiccional armonioso, fue quebrado de
modo unilateral por el tribunal argentino en la fecha sefalada, al
sentenciar que la Corte Interamericana, no puede obligarle a dejar
sin efectos sus decisiones, cuando en el contenido de la misma, se
encuentra el agravio convencional, desconociendo las atribuciones
y competencias del tribunal con sede en San José de costarica, en el
fallo objeto de analisis en el presente trabajo.

Palabras claves: CSJN, ColDH, CADH, SIDH, CIDH, DDHH,
cuarta instancia, supremacia.

1. Antecedentes e importancia de la cuestion

El 25 de Septiembre de 2001, la Corte Suprema de Justiciade
la Nacién (en adelante CSJN) confirmé lo decidido por la Sala
H de la Camara de Apelaciones en lo Civil que habia hecho lugar
ala demanda de dafios y perjuicios que en su oportunidad pro-
moviera el ex presidente Carlos Saul Menem contra Jorge Fonte-
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vecchia, Héctor D’Amico y Editorial Perfil S.A., en fallo catalo-
gado como 324:2895, el que serd mencionado en adelante como
causa “Menem”. En esa oportunidad, la CSJN entendi6é que
unanotaperiodisticavinculadaaun supuesto hijonoreconocido
del ex mandatario, lesion6 los derechos garantizados por el Art.
19 de la Constitucion Nacional (en adelante CN); Art. 17.1y 2
del Pacto Internacional de los Derechos Civiles y Politicos (en
adelante PIDCP), y Art. 11.2 y 3 de la Convenciéon Americana
sobre los Derechos Humanos (en adelante CADH), confirman-
do la indemnizacién pecuniaria. Los demandados junto con la
Asociacion de Periodistas acudieron al Sistema Interamericano
de Derechos Humanos (en adelante SIDH), argumentando que
el fallo de la ultima instancia nacional, vulner6 el derecho a la
libertad de pensamientoyexpresioncontempladoenel Art. 13 de
la CADH porlo que solicitaron que se declare oportunamente la
responsabilidad internacional del Estado Argentino por incurrir
enviolacion de Derechos Humanos.

El caso fue admitido por la Comisién Interamericana de Dere-
chos Humanos (en adelante CIDH), y no habiéndose arribado a
una solucién amistosa ante dicho organismo, este dio intervencion
a la Corte Interamericana de Derechos Humanos (en adelante Col-
DH) dando origen a un proceso contencioso internacional quien en
sentencia expedida el 29 de noviembre de 2011 en el caso “Fontevec-

cftia, Jorge y otros vs. Argentina”, declar6 que el Estado habia vio-
lado el derecho alalibertad de expresion de los peticionantes (art.
13 CADH). Entre las medidas de reparacién establecié, como una
de las obligaciones del Estado, dejar sin efecto la condena civil y sus
consecuencias respecto de Jorge Fontevecchia, Héctor D’Amico.
Ante la falta de cumplimiento integro con la condena internacional,
mediante el mecanismo de supervision de cumplimiento estableci-
do tanto en el Pacto de San José como los Estatutos y el Reglamen-
to de la CoIDH, este Tribunal dicté la resolucion de fecha 12 de
septiembre de 2015, en la que estableci6 que el Estado Argentino no
cumplié durante el término de dos afios y ocho meses su obligacion
de informar a esa Corte las medidas adoptadas para dar cumpli-
miento con las reparaciones establecidas en el “Fallo de Fondo” de
noviembre de 2011, y dispuso que Argentina adopte en definitiva,
y alamayor brevedad posible, las medidas que sean necesarias para
dar cumplimiento efectivo a la condena por responsabilidad inter-
nacional, estableciendo un plazo perentorio para elevar un informe
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en el que se indique las medidas adoptadas al efecto, el cual fue
establecido el 31 de marzo de 2016.

Consecuencia de las demoras incurridas por el Estado Argenti-
no, la Cancillerfa promovié una presentaciéon ante la ColDH, ano-
ticiando el contenido de la sentencia de supervision, dictada por la
CoIDH, la cual, ante el Tribunal Maximo de la Naci6on fue caratu-
lado “Ministerio de Relaciones Exteriores y Culto s/ Informe Sen-
tencia dictada en el Caso Fonteveccftin y D’ Amico vs. Argentina
por la ColDH”.

Siendo una de las obligaciones impuestas al Estado para cumplir
con la condena internacional, que constituye un deber de accién
positiva, consistente en dejar sin efecto la condena civil establecida
contra los Sres. Sergio Fontevecchia y Héctor D’Amico, asi como
todas sus consecuencias. La CS]N, luego de expresar que otros
aspectos de la condena internacional se encontraban cumplidos,
procedié a analizar la cuestién vinculada al fallo del Tribunal que
provoco la responsabilidad mencionada. Es decir, si correspondia
o no dejar sin efecto su fallo del aflo 2001. La CS]N resolvié por
fallo mayoritario que no es posible revocar el decisorio nacional,
por considerar que viola lo dispuesto por el Art. 27 y 75 inc. 22 de
la CN, clausulas por cuya observancia el Tribunal debe velar, des-
estimando la presentacién del Ministerio de Relaciones Exteriores
y Culto.

Los Ministros Lorenzetti, Highton de Nolasco y Rosenkrantz
en voto Unico, y Rosatti, en opinién personal, conformaron el fa-
llo mayoritario; en tanto el Ministro Maqueda vot6 en disidencia,
conforme los precedentes de la CS]N fijados en “Espdsito (2003);
Moftamed (2015)”, entre otros, estableciendo que se debia dar cum-
plimiento con lo establecido por la ColDH respecto al cese de los
efectosdelasentenciade 2001 interpelada.

La importancia de lo fallado en este caso por la Corte Supre-
ma Nacional, radica en que asi no se lo haya dicho expresamente,
importa un sensible vuelco, respecto al didlogo interjurisdiccional
que se establece entre ésta y la ColDH; y a su vez, abre un escena-
rio de posibles conflictos juridicos diplomaticos entre la Republica
Argentina y el SIDH, y el pais con la Organizaciéon de Estados
Americanos (OEA).



102 - Temas de Derechos Humanos | Temas Generales

2. Argumentos del voto conjunto de los Ministros
Lorenzetti, Highton de Nolasco y Rosenkrantz

Este sufragio expresa que en sus considerando 62, que se encuen-
tra fuera de discusion que la sentencia de la ColDH, dictada en
procesos contenciosos contra el Estado Argentino, son en princi-
pio, de cumplimiento obligatorio para éste, estableciendo a rengléon
seguido, que la aludida obligatoriedad alcanza inicamente a la sen-
tencia dictadas por el Tribunal Internacional dentro del marco de
sus potestades remediables.

En base a estos postulados, en el considerando 72, la CSJN se
avocaaestablecersilaorden emitidaenlasentencia ColDH, parte
resolutiva (punto 2), en tanto dispone dejar sin efecto la condena
civil, hasidodictada dentro del marco de susatribucionesestable-
cidas en la CADH, concluyendo que no.

La argumentacion en que se apoyaron los firmantes de este voto,
apuntan alo que consideran los principios estructurales del Sistema
Interamericano de proteccién a los Derechos Humanos (SIDH), y
en ese sentido, entienden que al ser de tipo “subsidiario, internacio-
nal y de naturaleza convencional coadyuvante”, “La Corte Intera-
mericana no actiia como una instancia mds en los casos tratados por
las Cortes Nacionales”, lo que se conoce como “cuarta instancia”
que revisa o anula decisiones jurisdiccionales estatales, en tanto asi
lo resolvié la propia CoIDH, en el caso “Perozzo y otro vs. Vene-
zuela”, en el afio 2009.

En el considerando 99, reafirma estos postulados, sosteniendo
que el Tribunal Internacional no tiene el caracter de apelacion o
casacion de los organismos jurisdiccionales de caracter nacional, y
que solo puede sefalar violaciones procesales alos derechos consa-
grados enla CADH que hayan perjudicado al afectado, careciendo
de competencia para subsanar dichas violaciones en el ambito inter-
no, invocando el caso “Genie Lacayo” de la CoIDH del afio 1997.
Refiere también, en el considerando mencionado, que en el mismo
sentido se ha expedido la CIDH, en el informe 39/96 caso 11.673
contra Argentinael 15 de octubre de 1996,enlos puntos48y 51.

En el considerando 102, apoyandose en precedentes del Tribunal
Europeo de Derechos Humanos (TEDH), invoca la doctrina del
margen de apreciacion nacional, sin dar mayores precisiones. De
alli en adelante, considera que si la CSJN deja sin efecto lo resuelto
en la causa “Menem”, para dar cumplimiento a lo establecido por el
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Tribunal Interamericano, implicaria lisa y llanamente “revocar” lo
decidido por el Tribunal Nacional en su momento, de conformidad
a la significacién del término dada por la Real Academia Espafio-
la, lo que transforma a la ColDH en “cuarta instancia”, en clara
violacion de los principios estructurales del Sistema Interamerica-
no, ademas a criterio de los firmantes, extralimitar las obligaciones
asumidas por el Estado Argentino al respecto.

Seniala ademas, que la ColDH, al establecer este tipo de obli-
gacioén en su condena, apelaaun mecanismo restitutivo que no se
encuentra previsto en el texto convencional, conforme los enuncia-
dos del Art. 31 dela Convencién de Viena sobre el Derecho de los
Tratados (en adelante CVDT), afectando el objeto y fin de éstos,
ya que la CADH, sélo establece que la ColDH dispondran que se
garantice allesionadoel gocedesuderechoolibertad conculcado,
y de ser procedente, se reparen las consecuencias de la medida o
situacién que ha configuradolavulneracién de esos derechos, y el
pago de unajusta indemnizacién, apelando al Art. 63.1 del Pacto
de San José, y en ese sentido, entiende la CS]N, el tenor literal de
la norma no contempla la posibilidad de que se deje sin efecto la
sentencia dictada en sede nacional (cons. 139).

En el considerando 149, de la ponencia analizada, se aclara que la
mencionadacomprensiéndel Art. 63.1seapoyaenlosanteceden-
tes que dieron lugar a su texto, aludiendo al Art. 32dela CVDT de
1969, entendiendo que el mecanismo revocatorio no estuvo siquiera
enlos considerados delos trabajos preparatorios dela CADH. To-
dasestasafirmacionesdelaCSJN,larealizadesde unaperspectiva
del Derecho Internacional.

Sin embargo, en el voto bajo andlisis, también se dan argumen-
tos de orden interno que imposibilitan a su criterio, cumplir con la
manda del Tribunal Internacional sin que implique afectar clausu-
las y garantias de la Constituciéon Politica Argentina, fundandose
en especialmente en los enunciados del Art. 27 de la misma, apoya-
dos en los siguientesrazonamientos.

En primer lugar, el articulo mencionado consagra una esfera de
reserva soberana, delimitado por los principios del Derecho Publi-
co establecidos en la CN, a los cuales los Tratados Internacionales
deben ajustarse y guardar conformidad (cons.169), y dentro de di-
chos principios inconmovibles, se encuentra la CSJN cdmo érgano
supremo y cabeza del Poder Judicial, conforme el Art. 108 de la
CN. En consecuencia, expresa el voto comentado, revocar una sen-
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tencia firme dictada por el Tribunal, implica privarlo de su caracter
de 6rgano supremo del Poder Judicial argentino y sustituirlo por
un tribunal internacional en clara transgresion a los arts. 27 y 108
de la CN.

Del considerando 192 en adelante, sostiene que dicha concepcién
del Art. 27 del CN, lejos de haber sido alterada por la Reforma de
1994, ha sido reafirmada con ella, puesto que el constituyente, al
otorgar jerarquia constitucional a la CADH y otros tratados, ha
establecido que susnormasno derogan articuloalgunodelaCN.

3. Argumentos del voto concurrente
del Ministro Horacio Rosatti

En su ponencia, el Dr. Rosatti, cuando aborda lo concerniente a
loestablecidoenelincisoa)del considerando 22 del fallodelaCol-
DH, en cuanto dispone “dejar sin efecto la condena civil impuesta
a los Sres. Jorge Fonteveccftia y Héctor D’amico, asi como todas sus
consecuencias”, si bien reconoce que la CADH, incorporada con
jerarquia constitucional al orden juridico argentino, dicha circuns-
tanciano supone derogararticuloalguno delaprimerapartedela
CN, dentro del cual se destacael Art. 27. En vista de ello, alude que
lainterpretacién delostratados debe ajustarsealareservasoberana
contenida en dicho articulo, lo que para este Ministro, constituye
el “margen de apreciacion nacional”, a cuyos principios de derecho
publico deben ajustarse todos los Tratados Internacionales.

A partir de dicho razonamiento, considera el Ministro Rosatti
que no es posible hacer prevalecer en forma automatica, sin escruti-
nio alguno, el derecho internacional sobre el ordenamiento consti-
tucional, ya sea de fuente normativa o jurisprudencial. Para susten-
tarlo, se apoya en lo predicado por Joaquin V. Gonzalez, respecto
a que un tratado no puede alterar la supremacia de la CN, extraido
del Diario de Sesiones del Senado del 26 de agosto de 1909.

Aligual quelo sostenido porsus pares, Lorenzetti, Rosenkrantz
y Highton de Nolasco, entiende que el caracter supremo delas de-
cisiones de la CS]N, segun lo dispuesto por el Art. 108 de la CN
y ratificado por innumerables precedentes del propio Tribunal,
configurd un elemento constitutivo de los principios de derecho
publico, alos que refiere el Art. 27 de la Carta Magna, lo que hace
inalterable sus pronunciamientos regulares y firmes y pasados en
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autoridad de cosa juzgada, no siendo posible “dejarlos sin efecto”,
puesto que supone la revocacién, conforme la primera asercién de
la Real Academia de la Lengua Espafiola.

Enlos demds fundamentos, coincide enlo sustancial conlo sos-
tenidoporelvotoconelqueconcurrerespectoenlascuestionesde
la cuarta instancia del Tribunal Interamericano, ademas del contex-
to del didlogo interjurisdiccional en el que considera a la CoIDH
como ultimo intérprete de la CADH, y a la CSJN como ultimo in-
térprete de la Constitucion Nacional Argentina, concluyendo que
no es posible concretar la revocacion formal del decisorio nacional
sin afectarlos arts. 27 y 75 inc. 22 de la Constitucién Politica Ar-
gentina.

4.Argumentos del voto disidente del
Ministro Juan Carlos Maqueda

El Dr. Maqueda, en su ponencia, se aparta de la linea argumen-
tativa del resto del componente del Maximo Tribunal, planteando
disidencia, basadaen el respeto de sus propios precedentes en casos
similares anteriores y que hasta el fallo en comentario constituia la
doctrina de la CS]N en la materia, sostenida por mas de diez afios.

Alude el Magistrado en su voto, que a partir de la Reforma
Constitucional de 1994, y de acuerdo con lo dispuesto por el Art.
75 inc. 22 de la Norma Fundamental, las sentencias de la ColDH,
pronunciadas en causas en las que el Estado Argentino sea parte,
deben ser cumplidas por los Poderes constituidos en el ambito de
su competencia, y en consecuencia, son obligatorias para la CSJN.
Entiende que la CSJN, como uno de los poderes del Estado Ar-
gentino, y conforme lo previsto en el Art. 68.1 de dicha Conven-
cién, debe cumplir y ejecutar el pronunciamiento del Tribunal In-
teramericano. Cita como fundamento juridico la Ley 23.054; Art.
75 inc. 22 de la CN; doctrina y de fallos: 326:2968 “Cantos”, disi-
dencia del Juez Maqueda; 327:5668 “Espdsito”, voto de los jueces
Belluscio y Maqueda; 334:1504 “Derecho”, voto del Juez Maqueda;
336:1024 “Carranza Latrubesse”, voto del juez Maqueda y resolu-
cién CSJN 477/15 del 25 de marzo de 2015 en expte. N2 4499/13
“Moftamed vs. Argentina”.
Sostiene este Magistrado, en su considerando 4¢, que el deber de
cumplir la decisiéon adoptada por la ColDH responde a un prin-
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cipio basico de Derechos sobre la responsabilidad internacional
del Estado, segtin el cual éstos deben acatar sus obligaciones con-
vencionales internacionales de buena fe (pacta sunt servanda), y de
conformidad con lo dispuesto por la CVDT de 1969, no pueden,
por razones de orden interno, dejar de cumplir las obligaciones ya
asumidas, so pena de verse comprometida la referida responsabi-
lidad (art. 27 de la citada Convencién); (Fallos 315:1492; 318:373;
334:1504).

Concluye el Dr. Maqueda, que el fallo del Tribunal Interame-
ricano debe ser cumplido por los poderes constituidos del Estado
Argentino, en el ambito de su competencia, y la CSJN como tal,
debe proceder en consecuencia.

5 . Analisis critico del voto mayoritario

Lo decidido por la mayoria de la CSJN, rompe con sus propios
precedentes, iniciados incluso antes de la Reforma Constitucional
de 1994, cuando en el caso “Miguel Angel Ekmedjian vs. Gerardo
Sofovicft y otros” (Fallos 315:1492), en su considerando 209, sent6
que “cuando la nacion ratifica un tratado que firmé con otro Esta-
do, se obliga internacionalmente a que sus dérganos administrativos
y judiciales lo apliquen a esos supuestos que ese tratado contemple,
siempre que contengan pescripciones lo suficientemente concretas
respecto de tales derecftos, que ftagan posible su aplicacion inmedia-
ta. Una norma es operativa cuando estd dirigida a una situacion de
la realidad en la que puede operar inmediatamente sin necesidad de
instituciones que deba establecer el Congreso”. Al aludir la CSJN a
organos jurisdiccionales, se incluye a si misma en la obligacion alu-
diday ello se confirma en la causa mencionada, cuando para aplicar
enunciados vinculados al Art. 14 del Pacto de San José de Costa
Rica, referido al derecho de rectificacion o respuesta que a esa fecha
(7 de julio de 1992) no se encontraba legislado en el orden juridico
nacional. Para ello, se basé en los estandares establecidos en la OC
N2 7/86 del Tribunal Interamericano, sosteniendo que la CSJN en
el orden juridico interno, para cumplir el fin del pacto, debe con-
siderarse comprendidas las sentencias juridiccionales.

Con posterioridad, y en otra trama referida al cumplimiento de
un fallo de la CoIDH, ya en el afio 2003, en el precedente “José Ma-
ria Cantos” (Fallos 326:2968), en los votos de los Dres. Maqueda y
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Boggiano se sostuvo que “corresponde a esta Corte, como 0rgano
supremo de uno de los poderes del Gobierno Federal, aplicar en la
medida de su jurisdiccion, los Tratados Internacionales en los que el
pais estd vinculado, a fin de evitar que la responsabilidad interna-
cional de la Republica quede comprometida... que tanto de los tér-
minos expresos de la CADH, como de su contexto, se desprende que
cuando este instrumento convencional fta querido asignar cardcter
obligatorio a las decisiones emanadas de sus organos de aplicacidn,
lo ftizo en forma explicita. En este sentido, la Convencion dispone
que cuando la ColDH decida que ftubo violacién de un derecfto o
libertad protegidos en el Pacto, dispondrd que se garantice al lesio-
nado en el goce de su derecfto o libertad conculcado. Los Estados
Parte de la Convencién se comprometen a cumplir la decision de
la Corte en todo caso en que sean partes”. (cons. 3° y 4°). “Y que
el Art. 68.1 de la misma Convencion establece que los Estados se
comprometen a cumplir con la decision de la Corte, y es en el marco
de ese proceso de ejecucion de la sentencia, que se fta pedido la inter-
vencion de la Corte, para remediar los supuestos derecftos afectados,
a raiz del fallo dictado por el Tribunal en la causa C.1099 “Cantos
José Maria c/ Santiago del Estero... que esta Corte fta reconocido
que los tribunales locales deben adoptar las medidas necesarias para
evitar que el Estado incurra por responsabilidad por incumplimien-
to de un tratado, (Fallos 315:1492; 316:1669; 317:1282). A la luz de
su interpretacion, ademds, tener en cuenta la importancia de la de-
cision de la ColDH dentro del marco del nuevo ordenamiento ins-
titucional, que resulta de la Reforma Constitucional del afio 1994,
que fta conferido jerarquia constitucional a la CADH... Que asi-
mismo corresponde a esta Corte velar por que la buena fe que rige
la actuacion del Estado Nacional en el orden internacional para
el fiel cumplimiento de las obligaciones emanadas de los tratados
y de otras fuentes del Derecfto Internacional, no se vea afectado a
causa de actos u omisiones de sus 6rganos internos (Fallos 315:1492
y318:373).”(conss. 52,62y 79, respectivamente).

Ya en diciembre del 2004, la CS]JN se expidi6 en la causa
“Espdsito Miguel Angel”, como consecuencia del Fallo dictado
por la ColDH, en el caso “Bulacio Walter David vs. Argen-
tina”, en donde el cumplimiento de la condena internacional,
implicé “dejar sin efecto” y/o “revocar” un pronunciamiento
de la Corte Suprema, por el que se habia declarado la pres-
cripcion de la accion penal en favor del Comisario Espdsito.
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En dicho pronunciamiento (Fallos 327:5668), la CS]N sostuvo
que “debe subordinar el contenido de sus decisiones a las de
la Corte Interamericana de Derecftos Humanos... si al decla-
rar la responsabilidad internacional del Estado Argentino por
deficiente tramitacion de la causa, la Corte Interamericana
de Derecftos Humanos declaré inadmisibles las disposiciones
de prescripcion o cualquier obsticulo de derecfto interno, me-
diante el cual se pretenda impedir la investigacion y sancioén de
los responsables de las violaciones de los Derecftos Humanos,
la confirmacidn de la decision por la cual se declara extinguida
por prescripcion de la accion penal resultaria lesiva del dere-
cfto reconocido a las victimas a la proteccion judicial, y daria
origen a una nueva responsabilidad internacional... frente a
la paradoja de que solo es posible cumplir con los deberes im-
puestos al Estado argentino por la jurisdiccion internacional
en materia de Derecftos Humanos, restringiendo fuertemente
los derecftos de defensa y a un pronunciamiento dentro de un
plazo razonable, garantizados al imputado por la Convencion
Interamericana, al ftaber sido impuestas tales restricciones por
el propio Tribunal Internacional a cargo de asegurar el efectivo
cumplimiento de los derecftos reconocidos por la Convencion,
a pesar de sus reservas, es deber de la Corte Suprema como
parte del Estado Argentino darle cumplimiento como parte de
su potestad jurisdiccional”. En este fallo, la totalidad de los
miembros que integraban el Maximo Tribunal, resolvieron
volver sobre los pasos de su propio pronunciamiento dictado
en la misma causa, que fuera objeto de interpelacién por la
ColDH, ya sea utilizando la formula “dejar sin efecto” (Au-
gusto César Belluscio, Juan Carlos Maqueda, Carlos S. Fayty
Antonio Boggiano)olaférmula“revocar” (Enrique

Petracchi, Raul Zafaroni y Elena Highton de Nolasco).

Ya en noviembre de 2011, en la causa “Derecfto, René Jesiis” (Fa-
llos 334:1504), la CS]N, ante el pronunciamiento de la ColDH en
el caso “Bueno Alves vs. Argentina”, volvié a dejar sin efecto su
propia decision, tomada con anterioridad en la que habia declarado
extinguida la accién penal por prescripcion y sobreseido parcial y
definitivamente en la causa a René Jests Derecho, y ante una acla-
ratoria presentada por el querellante, Carlos Perez Galindo, para
que precisara el auténtico alcance jurisdiccional ante lo fallado por
la CoIDH, en los considerandos 32 y 42 del voto de la mayoria,
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establecié que el planteo importaba un recurso de revocatoria y
que el presente era uno de esos casos por los que la sentencia del
tribunal pueden ser excepcionalmente corregida y que era de apli-
cacion en lo pertinente el precedente “Espdsito” (Fallos: 327:5668,
votos de jueces Petracchi, Zaffaoni y Highton de Nolasco). En el
considerando 5%, sostuvo que con el objeto de dar estricto cumpli-
miento a lo ordenado por la ColDH, en la sentencia “Bueno Alves
vs. Argentina”, corresponde hacer lugar al recurso de revocatoria,
dejar sin efecto el pronunciamiento que confirmo la declaraciéon de
la extincion de la accion penal por prescripcidn, y sobresey6 parcial
y definitivamente en orden al delito previsto por el Art. 144 bis del
Codigo Penal, y devolver las actuaciones ala instancia anterior para
que, por quien corresponda, se cumplimenten las pautas fijadas en
dicho fallo (Voto Dres. Highton de Nolasco, Petracchi y Zaffa-
roni). En tanto el Ministro Maqueda, segiin su voto, sostuvo que:
“la Corte Suprema, como uno de los poderes del Estado Argentino,
debe cumplir la sentencia del Tribunal Internacional dictada en el
caso Bueno Alves vs. Argentina, que impone como medida de satis-
faccion y garantia de no repeticion, la obligacion de investigar los
ftecftos que generaron las violaciones denunciadas, obligacion que
si bien es de medios, importa una tarea seria y eficaz, cuya exégesis
debe efectuarse en el marco de lo dispuesto por el Art. 68 de la Con-
vencion Americana sobre Derecftos Humanos, que posee jerarquia
constitucional (Art. 75 inc. 22).

Confecha6 deagostode 2013, en el Recurso de Hecho de-
ducido en la causa “Carranza Latrubesse, Gustavo ¢/ Estado
Nacional - Ministerio de Relaciones Exteriores — Provinciade
Cftubut, etc.” (Fallos 336:1024),1aCS]Nlleg6 aestablecer que
no sololassentencias dela ColDH son obligatorias para ese Tribu-
nal, sino que ademas los informes y recomendaciones realizados al
Estado Argentino por la CIDH. El Voto de mayoria fue suscripto
por los jueces Fayt, Zaffaroni, Petracchi y Maqueda, el Tribunal
resaltd y puso en evidencia las graves consecuencias juridicas que
puede tener para el Estado Argentino, incumplir con las mismas,
siseatiende al contexto tanto especificoy en general en que se en-
cuentran insertos en orden al objeto y fin del régimen de peticiones
y dela CADH en su integralidad. Sostuvo el voto mayoritario que
dicha interpretacidn es la que mejor responde al principio de buena
fe, y al efecto util de dicho régimen internacional de Derechos Hu-
manos, evitando asi el debilitamiento del sistema cuando no, por



110 - Temas de Derechos Humanos | Temas Generales

asf decirlo, del propio ser humano al cual esta destinado a servir.
En tanto Petracchi y Maqueda, sostuvieron ademas, que es deber
del Estado Argentino de adoptar los mejores esfuerzos para aplicar
las recomendaciones de la Comision, y si bien reconocieron que
las recomendaciones formuladas por la Comisién no tiene el valor
obligatorio equivalente al de la ColDH, el Estado, en funcién del
principio de buena fe, estd obligado a tener en cuenta el contenido
de esos informes. En este voto de mayoria, se realiza un extenso
desarrollo del principio de buena fe que rige el cumplimiento de las
obligaciones internacionales.

En disidencia, votaron los jueces Highton de Nolasco y Loren-
zetti, que entendieron que las recomendaciones de la Comisién no
son obligatorias ni vinculantes, a diferencia de la jurisprudencia de
la Corte Interamericana. En similar tenor fue el voto de la jueza
Argibay en dicha causa.

El 25 de marzo de 2015, 1a CS]N dict6 la resolucién N2 477/15,
en el Expte. Administrativo N2 4499/2013. Dicha resolucion alu-
de alacondenaderesponsabilidad internacional por violacién de
Derechos Humanos impuesta ala Reptublica Argentina, en el fallo
“Moftamed Oscar Albertovs. Argentina”,defecha23 denoviembre
de 2012,endonde setuvo porincumplidolosarts.1,8,9y25dela
CADH, debido a que la sentencia de condena del Sr. Mohamed al
ser confirmada porla Cadmarade Apelaciones enlo Criminal y Co-
rreccional en el afio 1995 le fue denegado el recurso extraordinario,
por la misma. Y cuando acudié en queja a la Corte Suprema, ésta
aplicé el Certiorari negativo, contenido en el Art. 280 delCédigo
Procesal Civil y Comercial de la Nacion (CPCCN). El expe-
dientedondetramitélacausapenalcorreccional,el Sr.Moha-
med fue primeramente archivado y posteriormente destruido
en el afio 2009. Por dicho motivo, siendo uno de los puntos
de condena establecidos en el fallo del Tribunal Internacional
que el Estado Argentino debia adoptar las medidas necesarias
para garantizar al Sr. Mohamed el derecho arecurrir el fallo
condenatorio emitido porlaSala 12dela Excma. Camara Na-
cional de Apelaciones en lo Criminal y Correccional del 22
de febrero de 1995, ello fue imposible de darse cumplimiento
anteladestruccion del expediente donde se tramité lacausa
operada, motivo por lo que se instruyd el expediente adminis-
trativo 4499, del cual surgio la Resoluciondela CSJN 477/15,
que en la parte pertinente contenida en el considerando 62,
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se estableci6é que: “a partir de la Reforma Constitucional de
1994, y de acuerdo con lo dispuesto en el Art. 75 inc. 22 de la
Norma Fundamental, las sentencias de la CoIDH, pronun-
ciadas en causasen las que el Estado Argentino sea parte, de-
bensercumplidasporlospoderes constituidosenel ambito de
su competencia, y, en consecuencia, son obligatorias para la
CSJN. Porello, esta Corte, como uno delos poderes del Es-
tado argentino y conforme con lo previsto porel Art. 68.1 de
la misma Convencion, debe cumplirla sentencia del tribunal
internacional y ordenar a la Cdmara Nacional de Apelaciones
en lo Criminal y Correccional, que, por intermedio de quien
corresponda, designe una nueva sala de este tribunal para que
proceda la revision de la sentencia en los términos del arts.
8.2h. de la CADH".

Conforme lo ordenado en esta resolucidn, el expediente fue re-
construido y la CSJN, tuvo que dejar sin efecto y/o revocar la
aplicacién antes realizada del Art. 280 (CPCCN), lo que provo-
c6 el agotamiento de la via interna que habilité la peticion del Sr.
Mohamed ante el SIDH, que derivé en la sentencia condenatoria
al Estado argentino antes mencionada. Los firmantes de la Resolu-
cién 477/15 fueron Ricardo Luis Lorenzetti, Elena I. Highton de
Nolasco, y Juan Carlos Maqueda.

El panorama descripto revela que el fallo tltimo de la Corte, del
14 de febrero de 2017, ha roto con un precedente sostenido de la
CSIN por mas de diez afios, en el que mas alla de sus integracio-
nes, la mayoria admiti6 que si cumplir con la condena del Tribunal
Internacional de Derechos Humanos implicaba dejar sin efecto o
revocar sus propias decisiones, asi correspondia obrar en base al
principio de buena fe y del efecto 1util de los tratados de Derechos
Humanos que el Estado Argentino fuera parte, y que la CS]N,
como poder constituido y uno de los poderes del Estado Argenti-
no, debia acatar y cumplir con los fallos del Tribunal Internacional.
Resulta llamativa la postura asumida por los jueces Lorenzetti y
Highton de Nolasco, quienes hasta el afio 2015, en la resolucién to-
mada en el caso Mohamed, sostenian la postura aludida, en el tema
“Fonteveccftia”, suscribieron el voto mayoritario, sosteniendo todo
lo contrario, sin dar argumentos de los motivos que les llevaron a
tan brusco cambio de parecer, mas alla de los nuevos fundamentos
que constituyeron el fallo mayoritario.

Indudablemente, se ha establecido una nueva relacién entre uno
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de los poderes del Estado Argentino, la CSJN y el SIDH al cual
pertenece, porsermiembrodela OEA, habersuscriptoyratificado
la CADH, y haber aceptado voluntariamente la competencia con-
tenciosa de la ColDH, cambio de relacién que fue establecido de
modo unilateral, cambiando las reglas de relaciéon que sostuvo por
mas de diez afios en sus pronunciamientos con el SIDH.
Ciertamente estamos en presencia de un fallo polémico, y que
traerd muchas voces criticas, como otras que apoyen la postura asu-
mida por la mayoria. Desde el enfoque personal, se presta adhesion
a quienes opinan que, pese al esfuerzo argumental dado, el mismo
encuentra muchas falencias que desde la mirada de la tutela de los
Derechos Humanos, implica un retroceso, mas alla del respeto a la
trayectoriay jerarquia que invisten en la estructura judicial argenti-
na, quienes suscribieron la posiciéon mayoritaria. Los fundamentos
de dicha afirmacidn se asientan en las siguientes consideraciones:

Los Derechos Humanos poseen un
cardcterdeuniversalidad
La concepcién actual de los Derechos Humanos, parte funda-

mentalmente delaideakantianadedignidad delapersona. Desde
dicha perspectiva,la comunidad internacional haido elaborando
todo “corpusiure” internacional delos Derechos Humanos, cuan-
dotomando concienciade que muchasdelastragediasdelahuma-
nidad han sido como consecuencia de regimenes totalitarios que,
dominando las mayorias, imponia legislaciones y/o acciones lesivas
ala esencia mismay a derechos inalienables de las personas fisicas,
por lo que los paises que conformaron la OEA y/u Organizacién
de las Naciones Unidas (ONU), acordaron comprometerse y en
ejercicio de su soberania, dejar en custodia de estos cuerpos mi-
nimos de respeto, el control afinde evitarla ocurrencia de dichos
excesos por parte de los Estados. De este modo, el principio “pro
ftomine” integrala categoriade “ius cogens”, del Derecho Interna-
cional delos Derechos Humanos, como tambiénlo integrael prin-
cipio “pacta sunt servanda”, conforme el Preambulo y el Art. 26y
53dela CVDT de1969.

Lo referente a la “cuarta instancia” en
referencia a las decisiones de la ColDH
La postura mayoritaria en el fallo que se comenta, ha presentado
como uno de los argumentos que lo sostiene, que la ColDH no
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implica una “cuarta instancia” en base a la doctrina sostenida por
el propio Tribunal Interamericano, por lo tanto, la pretension de
que una maxima instancia judicial de un Estado deje sin efecto o
revoque un fallo anterior como parte integrante de la condena in-
terpuesta por el Tribunal Internacional, en cierto modo iria contra
los precedentes establecidos por este ultimo.

En mi opinidn, si bien esta ponencia parte de una premisa cierta,
ya que son reiterados los pronunciamientos de la ColDH en los
que sienta dicho parametro, no es menos cierto que el alcance que
se le da a dicha doctrina por parte de la CSJN, no es fiel al concepto
elaborado dentro del SIDH sobre lo que debe entenderse por cuarta
instancia.

Enefecto,eldesarrollode estadoctrinadentrodel SIDH comien-
zamedianteresolucionestomadasporlaCIDH, conanterioridada
los “ftard law” de los fallos de fondo de la CIDH", en el caso “Clif-
ton Wrigftt vs Jamaica”?; consolidada en el caso “Ldpez Aurelli vs.
Argentina”3,y precisado en el caso “Marzionivs. Argentina”*, este
ultimo citado porla mayoria de la CSJN, aunque la interpretacion
dada porel Tribunal Nacional no escoincidente conlaestablecida
en el Capitulo D, parrafo 48 en adelante delaaludida Opinién dela
CIDH. En efecto, el 6rgano de supervision de la CADH, estable-
ci6 quela protecciéninternacional de los derechos contenidos en
elinstrumento internacional es de caracter subsidiario, y en vista
de ello es complementario de los mecanismos de proteccién con-
templados en los sistemas juridicos internos de los estados suscri-
bientes y/o adherentes. Por dicho motivo, la regla del agotamiento
previo de los recursos internos tiene su sustento en que el Estado
demandado debe tener las condiciones de brindar una reparacién
por si mismo, dentro de su propia estructura juridica.

En la opiniéon referenciada, la CIDH, siguiendo la practica del
Sistema Europeo de Derechos Humanos (SEDH), sostuvo la pre-
misa basica de que la férmula de la cuarta instancia es aquella en
que los organismos de control jurisdiccionales o de otra naturaleza

1 “La férmula de la cuarta instancia” disponible en: http://www.derechos.net/
doc/cidh/cuarta.html

2 Resolucion CIDHN229/88 del 14 de septiembre de 1988.
3 Informe CIDH N© 74 /90 del 4 de octubre de 1990.
4 Opini6én CIDH en caso 11673 del 15 de octubre de 1996.
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contemplada en una Convenciéon de Derechos Humanos, no puede
revisar las sentencias dictadas por los tribunales nacionales que ac-
tuen en la esfera de su competencia y aplicando las debidas garan-
tias®, a menos que estos érganos de aplicacion de la Convencion
considerenlaposibilidad de que en dichos pronunciamientosno
se hayan aplicado las debidas garantias contenidas en la misma,
cometiéndose una violacion de la Convencion, conforme se des-
prende del parrafo 50 de la Opinion.

Alliradicaladiferencia delaverdaderainterpretacién que rea-
liza el SIDH de cuarta instancia respecto al efectuado por el voto
mayoritario de la CSJN en el caso en cuestion, y esto queda mas
que de resalto en funciéon que en su parrafo 50 de la Opinién co-
mentada, la CIDH precisa el concepto cuando establece que es
competente paradeclarar admisible una peticiény fallar sobre su
fundamento cuando esta se refiere a una sentencia judicial nacional
que hasidodictadaal margen del debido proceso, o que aparente-
mente viola cualquier otro derecho garantizado por la Convencion.
Si en cambio la peticion selimita a afirmar discrepancias sobre el
acierto o lo injusto en si mismo del fallo, es alli donde funciona la
férmula de cuarta instancia. También se puntualiz6 que los errores
de derecho o de hecho, incluidoslos referentes ala cuestidon de la
constitucionalidad de las leyes sancionadas por un parlamento, co-
metidos por los tribunales nacionales, solo interesan a la ColDH,
en consecuencia, durante el examen que la misma realizan sobre la
admisibilidad dela peticién enlamedida en que al parecer supon-
gan una posible violacién de cualquiera de los derechos y libertades
establecidaseneltextoexpresodelaConvencion.Deloexpresado,
queda claro que la ponencia de la mayoria de la CS]JN elaboré un
concepto propio de cuarta instancia que no es plenamente coin-
cidente con el del SIDH, maxime si se tiene en cuenta que esta
doctrina dela CIDH hasido fuenteasuvez deladoctrinadela
cuartainstanciaelaboradaporColDH, apartirdel caso“Nifios
de la Calle (Villagran Morales y otros vs. Guatemala)”® en donde
por primera vez aludié expresamente a este concepto.

Lo expresado se basa en el hecho de que al argumentar la CSJN
que la ColDH al establecer en la condena dejar sin efecto lo es-

5 Hasta ese punto existe plena coincidencia con el criterio sentado por la mayo-
ria de la CSJN en el fallo “Ministerio de Relaciones Exteriores...” del 14/02/2017.

6 Excepciones preliminares, sentencia del 11 de septiembre de 1997.
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tablecido por sentencia por la primera, volvi6é contra su propia
doctrina, no es tal porque soélo refirié a un aspecto de la misma
en forma parcial y no al alcance completo dado por la doctrina,
conforme el criterio del SIDH referente al concepto de “cuartains-
tancia”, incurriendo en una especie de error légico de falacia de
verdad a medias, lo que queda atin mas en evidencia, conforme el
contenido del desarrollo de dicha doctrina sustentado por el Tribu-
nal Interamericano en el caso “Cabrera Garcia y Montiel Flores del
26 de noviembre de 20107, en especial en el desarrollo del entonces
juez Ad Hoc Eduardo Ferrer Mac Gregor Poisot, que reafirma los
enunciados fijados por la CIDH y lo ya sostenido por la ColDH
en el aludido caso de los “Niiios de la Calle”, en donde establecio
que si el Estado ha violado o no sus obligaciones internacionales, en
virtud de las actuaciones de sus 6rganos judiciales, puede condu-
cir a que ese Tribunal Interamericano deba ocuparse de examinar
los respectivos procesos internos para establecer su compatibilidad
conla CADH, lo cual incluye eventualmente, las decisiones de tri-
bunales superiores®. La contundencia de lo sostenido tanto porla
CIDH, como porla ColDH, demuestra claramente que esta dltima
noseaparto del concepto de cuartainstancia, conforme sudoctri-
na elaborada mediante lainvocacion de opiniones de la Comision
Interamericanay de sus propios precedentesjurisdiccionales. En
esta sentencia, la ColDH establece que para determinar si las ac-
tuaciones de los jueces nacionales resultan compatibles con el Pacto
de San José, en determinados casos, se tendra que analizar su ac-
tuacién alaluz delapropia normatividad internay siempre aten-
diendo ala CADH, especialmente para valorar lo que podriamos
denominar “el debido proceso convencional” (en sentido amplio).
Dicho analisis, por consiguiente, no puede consistir en una “cues-
tion preliminar”, sino fundamentalmente representa una “decision
de fondo”, donde precisamente se analizaria, inter alia si un deter-
minado ejercicio del “control de convencionalidad” por parte de los
tribunales nacionales, resulté compatible con las obligaciones con-
traidas por el Estado demandado y a la luz de la propia jurispru-
dencia interamericana. (Parr. 8 voto razonado Eduardo Ferrer Mac
Gregor). En conclusion, la teoria de la cuarta instancia elaborada

7 Sentencia de excepcién preliminar, Fondo Reparacionesy Costas.

8 Caso Gomes Lund y otros vs. Brasil, Excepciones Preliminares, Fondo, Repa-
racionesy Costas, Sentencia del 24 de noviembre de 2010, parr. 49.
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por el SIDH si bien no otorga competencia absoluta a la ColDH
pararevisar en cualquier caso y condicién la actuacion de los jueces
nacionales a la luz de la propia legislacion interna, lo que excederia
a la competencia del Tribunal de la Jurisdiccién internacional, y
el alcance del “principio de subsidiariedad”, una vez agotados los
recursos de jurisdiccién interna, la potestad conferida porel Art.
61.2 del mismo pacto y subsistente el agravio convencional a la luz
de los instrumentos de Derechos Humanos habilitara la competen-
cia del Tribunal Interamericano sélo en esos casos para revisar las
actuaciones de los jueces nacionales, incluido el correcto ejercicio
del control de convencionalidad, sin que ello implique convertir ala
jurisdiccion internacional en un “tribunal de alzada” o de “cuarta
instancia”, ya que su actuacion se limitara a las violaciones de los
compromisos internacionales asumidos por el Estado demandado
en el caso particular y no de todas y cada una de las actuaciones de
los tribunales domésticos.

También, enelfallodel tribunal argentino que conforma el voto
delamayoria, semencionaquelaterminologiautilizadaporlaCol-
DH “dejarsin efecto”,implica de conformidad alalengua espafiola
“revocacion”, siendoque eseesel efectocomunenlostribunalesde
distintas jerarquias en cuanto a la instancia recursiva, cuando el de
mayor posicion en la escala del recurso revisa la decision de otro de
grado inferior al que se le ordena modificar una decisiéon tomada,
lo que demuestra que el Tribunal Internacional actué como una
instanciarecursiva.

Al respecto, entiendo respetuosamente que no se haempleado en
este razonamiento, la hermenéutica adecuada y aplicable al caso, ya
que un tribunal revoca la decision de otro cuando en la estructura
juridica y legal se le ha otorgado el “imperium” de enervar en el
caso de ser necesario la decision del de grado inferior, y la propia
decision deja sin eficacia juridica la sentencia revocada. En la situa-
cion particular ello no acontece, porque la decision de la ColDH
no va dirigida respecto a la decisioén de la CSJN como 6rgano juris-
diccional, sino que lo hace en relacién al Estado argentino, es de-
cir, a la Republica Argentina, donde la sentencia de la CSJN es uno
de los actos u omisiones que contempla el articulo 1.1y 2° siendo

9 Art. 1.1. CADH. - Obligacién de respetar los derechos. Los Estados parte de
esta convencion, se comprometen arespetar los derechos y libertades recono-
cidos en ella y a garantir su libre y pleno ejercicio a toda persona que esté suje-
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la propia CSJN la que advertida de que los errores de hecho o de
derechoque contienelasentenciaenuncaso particularnoescom-
patible conlos estandares de la CADH, de conformidad al 6rgano
que lamisma CADH ha establecido como su intérprete auténtico,
se encuentra incursa dentro de las obligaciones de adecuacién esta-
blecida en el mencionado articulo 2 de la CADH, siendo la Corte
Nacional que en aras de la obligacion del Art. 1.1 sea ellamisma
quien vuelva sobre su propio pronunciamiento declarado contrario
o agraviante a una garantia convencional que el Estado argentino
se encuentra obligado no s6lo a respetar sino también a tutelar por
todos los medios materialmente posibles a sualcance.

Otras delas fuertes razones porlaque el voto mayoritario de la
CSJN en el caso en analisis no pudoinvocarla férmula delacuarta
instancia como argumento para no cumplir uno de los puntos de
condena impuesto por el Tribunal Interamericano, es que dicha cir-
cunstanciasolopuede oponerla, conformelo establecelaCADH, el
Estado argentino en su integridad, (compuesto por los tres poderes)
yrepresentado porlaCancilleria Nacional enlainstancia deadmi-
sibilidad de la peticion formulada por las victimas ante la CIDH,
ynooponerlaenunainstanciade supervision de cumplimientode
sentencia y por uno de los componentes del Estado solo, en referen-
cia al Poder Judicial, porlo que claramente, se puede afirmar que
loargumentado porla Corte Suprema en este tema implicalo que
la misma Corte Suprema utiliza como fundamento para denegar
agravios cuando los considera “una reflexién tardia”.

Lorelacionado ala aludida falta de competencia de

la ColDH en el voto de la mayoria

Respecto a lo argumentado desde el considerando 122 a 159 in-
clusive de la postura objeto de comentario, en el sentido de que el
Tribunal Internacional, al ordenar dejar sin efecto la sentencia de la

ta a su jurisdiccion sin discriminacién alguna por motivos de raza, color, sexo,
idioma, religion, opiniones politicas de cualquier otra indole, origen nacional o
social, posicién econdmica, nacimiento y cualquier otra condicién social. Art. 2
deber de adoptar posiciones de derecho interno. Si del ejercicio de los derecho y
libertades mencionados en el Art. 1 no estuviere ya garantizado por disposicio-
nes legislativas o de otro caracter, los Estados partes se comprometen a adoptar,
con arreglo a sus procedimientos constitucionales y a las disposiciones de esta
convencion, las medidas legislativas “o de otro caracter” que fueren necesarias
para hacer efectivos tales derecho y libertades.
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Corte Nacional pasada en autoridad de cosajuzgada, habria obra-
do fuera de las potestades otorgadas por los textos convencionales,
tanto de la CADH como la CVDT, resulta un argumento que, des-
de el punto de vista de este autor, encuentra serios déficits argu-
mentativos. En primer lugar, todo lo sostenido respecto a la “cuarta
instancia”, resulta util para dar respuesta alos juicios que respaldan
laposicionargumentativasostenidaal respecto poreltribunal ar-
gentino, pero ademas, al realizar la tarea de fijar cuales son los
limites de competencia de un tribunal internacional de Derechos
Humanos conformelos textos convencionales, como fundamento
para no acatar un punto de la parte dispositiva que condena a un
Estado parte, conforme los limites impuestos por el propio poder
jurisdiccional del Estado condenado, en base a interpretaciones que
dicho poder realiza de instrumentos internacionales, dentro de los
cuales se establece que el Tribunal Internacional es el intérprete
auténtico de los enunciados de dichas convenciones. Ello lleva a
sostener que las mismas razones dadas por la CSJN para cuestionar
la competencia de la CoIDH son mas que validas para impugnar
sus propios argumentos en este sentido, ya que ninguna letra de
lostratados queinvocale daalas Cortes constitucionales o supre-
mas de los Estados partes, facultades para interpretar los alcances
de la competencia de los tribunales internacionales creados por los
propios instrumentos convencionales como 6rganos auténticos y
finales de interpretacion de sus enunciados.

El articulo 62 de la CADH es claro y contundente al respecto,
cuando el inciso primero establece que “todo Estado parte puede en
el momento de depdsito de su instrumento de ratificacion o adfte-
sion de esta convencion, o en cualquier momento posterior, declarar
que reconoce como obligatoria de pleno derecho y sin convencion
especial la competencia de la Corte (Interamericana) sobre todos
loscasosrelativosalainterpretaciénoaplicacion deesta Conven-
cion.” En el sentido indicado, una vez realizado el reconocimiento
aludido, la CoIDH tiene competencia para conocer en cualquier
caso relativo ala interpretacion y aplicacion de las disposiciones
de la CADH, que le sea sometido, conforme los alcances de los
incisos 2y 3, de este articulo. A suvez el Art. 63 inc. 1, y tal como
lo reconoce la misma CS]N, establece que cuando el Tribunal In-
teramericano decida que hubo violaciéon de un derecho o libertad
protegidasenla CADH, dispondraque se garantice al lesionado en
el goce de suderecho olibertad conculcados. Y pondra asimismo,
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si ello fuera procedente, que se repare las consecuencias de la medi-
da o situacion que ha configurado la vulneracién de sus derechos y
el pago del ajuste a la indemnizacién a lavictima.

En el caso “Fonteveccftia vs. Argentina”,la medida que generé
consecuencias y situaciones configurativas de la vulneracion de de-
rechos contemplados en la Convencidén Americana, fue justamente
el contenido del fallo “Menem”, de la CSJN, por lo que confor-
me el texto convencional, la ColDH tiene perfecta competencia y
obroé en total conformidad con las facultades otorgadas por el Art.
63.1, al solicitar al Estado Argentino se deje sin efecto por el 6rga-
no que corresponda dicho acto, en este caso jurisdiccional, ya que,
de seguir vigente y con validez queda claro que no sera posible la
reparacién de las garantias afectadas por el mismo, y continuara
configurada la vulneracion de los derechos conculcados, mas alla
de que el Estado, mediante sus otros poderes, proceda a abonar la
indemnizacidn establecida, lo que por otra parte, pondra en serio
compromiso al Poder Ejecutivo Nacional, en caso de cumplir con
la reparacion econémica impuesta por la Corte Interamericana, en
razén de que conforme a la linea argumentativa establecida por la
CS]N, continta vigente la decisidon que ordend a los Sefiores Fonte-
vecchia y D’amico a abonar al Dr. Menem indemnizaciones corres-
pondientes por dafio moral, careciendo en consecuencia de causa
valida cualquier reintegro de lo pagado al mantener la vigencia y
sus consecuencias juridicas generadas por la cosa juzgada el fallo de
la CSJN que el Tribunal Internacional consideré que fue la base y
fundamento de violaciones a los Derechos Humanos, manteniendo
la situacién de responsabilidad internacional y generando fuertes
probabilidades de incurrirse en otra distinta como lo es a la de no
someterse a lo decidido por un tribunal internacional cuyas deci-
siones reconocié como obligatorias de pleno derecho y sinconven-
cién especial.

Amén de lo expresado, el concepto de reparaciones, conforme
los estandares del SIDH, son abarcativos no solo de reparaciones
patrimoniales, sino también simbolicas y de garantias de no repe-
ticion, razén por lo que aunque el Poder Ejecutivo pague las sumas
que a su vez los Sres. Fontevecchia y D’Amico abonaron a Menem,
sera un acto que no modificara el estatus de pais responsable de
violacion y de incumplimiento de garantias establecidas por con-
venciones de Derechos Humanos de la que el Estado es parte, sino
que ademas iria contra el sistema normativo interno al continuar
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vigente el precedente “Menem” en el que se impuso a Fontevecchia
y D’Amico tuvieron una obligacién “legitima” y “legal” de abonar
en concepto de indemnizacion.

Encuantoalosenunciados delos alcancesdelos Art. 31y 32 de
laCVDT de 1969, conforme hastalo aqui argumentado, contradi-
rialaposiciénsostenidaporlamayoriadela CS]N, yaque el objeto
y fin de un tratado de Derechos Humanos (efecto ttil), es que no
se lesionen derechos y libertades contenidos en la misma. Y en caso
de ocurrencia, se reparen o restablezcan los efectos indeseados de
losactos causantesdelalesion, suprimiéndolos o removiéndolos.
Ademas, siendo un tratado que regula las relaciones internaciona-
les emanadas de la ONU, quien realiza la interpretacién tltima y
auténtica de sus enunciados, es la Corte Internacional de Justicia
(CI]), con sede en la Ciudad de La Haya, y que al respecto ha es-
tablecido que: “el derecfto interno no puede prevalecer ni sobre las
obligaciones del Estado, segtin el Derecfto Internacional consuetu-
dinario, ni sobre sus obligaciones sobre el segiin el Derecfto Interna-
cional convencional y en consecuencia un Estado no puede invocar
frente a otro (en el caso una organizacion interamericana - OEA) su
propia constitucion para sustraerse a las obligaciones que le impone
el Derecfto Internacional o los tratados envigor”. !

El aludido orden publico interno del Art. 27 de la CN.
Otro de los argumentos expuestos por la mayoria en la sentencia
en tratamiento, se exponen a partir del considerando 162 en adelan-
te del voto en cuestién, que como ya fuera expresado anteriormen-
te, alude a que al dejar sin efecto la sentencia de la CSJN pasada
en autoridad de cosa juzgada, es uno de los supuestos en lo que
la restitucion resulta juridicamente imposible a la luz de los prin-
cipios juridicos fundamentales del Derecho Publico argentino, y
que desde dicha perspectiva constitucional, el Art. 27 prescribe que
el Estado argentino o el gobierno federal esta obligado a afianzar
las relaciones de paz y comercio con las potencias extranjeras por
medio de tratados que estén en conformidad con los principios del
Derecho Publico establecido en esta Constitucién, y por lo tanto
los Tratados Internacionales deben ajustarse y guardar conformi-
dad a esa esfera de reserva soberana establecida por el constituyen-

10 Corte Internacional de Justicia, sent. 1923,1927, 1930, 1932, 1953,1988, etc.y
otras, arts. 26 y 27 CVDT, Principio: “pacta sunt servanda”.
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te,donde dentrodeesos principiosinconmoviblesseencuentrael
caracter de érgano supremo y cabeza del Poder Judicial que inviste
laCSJN, acorde al Art. 108 dela CN, y ese caracter impide revocar
sudecision, porque implicaria sustituirla porun tribunal interna-
cional, entransgresionalosarts. 27y 108 dela CN.

Entiendo que la posicién mayoritaria de la CS]N, vuelve a incu-
rrir en otro argumento dificil de ser sostenido, y con muchos pun-
tos que facilitan su derrotabilidad. En primerlugar, no es correcto
que la Maxima Jerarquia Nacional sea sustituida por un Tribunal
internacional cuando deba cumplir como integrante del Estado Ar-
gentino, con una obligacién internacional contraida por este, me-
diante los propios mecanismos constitucionales establecidos por el
poder constituyente que la misma CS]N sefiala pretender conser-
var su voluntad, ya que como lo ha hecho en otras ocasiones, ella
misma puede volver sobre sus propias decisiones a fin de armonizar
el ordeninterno con el orden internacional establecido mediante
el Art. 75 inc. 22 de la CN, que es lo que realmente ha pretendido
el constituyente al incorporar expresamente en su texto los trata-
dos tales como la CVDT y la CADH, sin que en ninguna manera
mengiie 0o menoscabe su condicién de Tribunal Supremo del Estado
Argentino. Por otro lado, sostener lo postulado implicaria que el
propio constituyente de 1994, alincorporar el articulo menciona-
do, no respetd los enunciados del Art. 27 de la CN., preexistente
ala reforma constitucional operada en el afio mencionado, al in-
cluir tratados que en su contenido podrian tener contextos contra-
rios a dicha reserva soberana en lo relacionado a los alcances de los
organos de aplicacion de dicho tratado. Sin embargo, al respecto,
calificada doctrina constitucional nacional e incluso los mismos
precedentes anteriores dela CSJN'!, han sido coincidentes quelos
limites impuestos por el Art. 27 de la CN, no juegan respecto de
los tratados de jerarquia constitucional expresamente mencionados
en el Art. 75inc. 22., yaque como la propia CSJN ha expresado en
el caso “Cftocobar”, el poder constituyente reformador realizo “un
juicio de comprobacion en virtud del cual fta cotejado los Tratados
Internacionales y los articulos constitucionales y fta verificado que
no se produce derogacion alguna”. En otras palabras, el constitu-
yente verificé que todos lostratados que expresamente consignd en

11 CSJN Causa “Chocobar Sixto” cons. 122 del voto de la mayoria - Fallos,
319:3241.
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el articulo mencionado, alcanzaron la equiparacién constitucional
por no contradecirse con los principios de Derecho Publico yde
Orden Publico interno establecido en el Art. 27 de la CN. Como
sostieneladoctrina, desde dicha perspectivafijada en el precedente
dela CSJN mencionado, de conformidad ala Gltima parte del Art.
75 inc. 22, los limites impuestos por el Art. 27 de la CN, juegan
paratodoslos poderes constituidos, pero no para el poder consti-
tuyente!?, porlo que solamente se encontraria autorizadala CSJN
arevisarla constitucionalidad de laincorporacién de un Tratado
Internacional en el texto de la CN y suadecuacion al Art. 27 para
aquellostratados posterioressobre Derechos Humanosquesein-
corporen al texto constitucional mediante el procedimiento de ley
especial dictada por el Congreso, conforme la tltima parte del ar-
ticulo mencionado.

Estando entonces contempladaexpresamentelaCVDT enlaCN
por obra del constituyente, resulta mas que validos los precedentes
de la Corte de Justicia Internacional ya citados, (nota al pie N2.
10), respecto a que no podra oponerse enunciados constitucionales
afin de eludir compromisos contraidos enlos tratados, conforme
los arts. 26 y 27 de dicha Convencioén, a lo que se puede agregar
que cuandodichostratadosson de Derechos Humanos, cobramas
relevancia dichoenunciado.

Por otro lado, se puede mencionar que el contenido y alcance de
principios de orden publico contenidos en el Art. 27 de la CN, no
se mantiene incélume desde aquel que fue forjado por los consti-
tuyentes de 1853, debido a las multiples reformas constitucionales
realizadas desde entonces, y en especial la tltima de 1994, por el
gran contenido ético y moral que trasunta el principio pro ftomine
vinculado a la dignidad humana, lo que ha llevado al Estado ar-
gentino a mudar de un “Estado de Derecho legal” a un “Estado de
Derecho constitucional”, por la trascendencia y caracteristicas pro-
pias de los principios que informan los Derechos Fundamentales
que lo conforman, prueba de ello, son las grandes transformaciones
que se vienen operando en la legislacion de fondo, tales como el
Codigo Civil y Comercial (CCC), instituido por la Ley 26994, en
donde los principios juegan un rol de limite y control axiolégico,

12 Sabsay, D. A. & Milan, P. (2009). Constitucién de la Nacion Argentina — And-
lisis doctrinal y jurisprudencial, Tomo I (p. 1085). Buenos Aires: Hammurabi.
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conforme la concepcion de Norberto Bobbiol3, constituyéndose la
constitucion y los tratados de Derechos Humanos en la principal
fuente interpretativa.

Todolo antes expresado,indicaque sibien se mantienenlas rai-
ces del concepto de orden publico ensambladas por los constitu-
yentes de 1853, dicho concepto y contenido del Art. 27 de la CN
han sido remozados en las distintas reformas, y con la incorpo-
racion del Art. 75 inc. 22 de la CN, ha incorporado el principio
evolutivo de interpretacién que no puede dejarse de lado cuando se
tratadeDerechos Humanos.

En base a lo expresado, el constituyente en la dltima reforma ha
querido incorporar y que sea efectivo una garantia mas para los
ciudadanos de nuestro pais, consistente en que en aquellos casos en
que los sistemas de proteccién y tutela judiciales internos fallen en
dicho cometido, pueda acudir al sistema regionaly/o internacional
de Derechos Humanos a fin de que se repare la lesion!?, lo que no
seria posible si pese a hacerlo, la definitividad de lo decidido por
la Maxima Instancia Nacional, en la que los 6rganos instituidos
por los tratados expresamente enunciados en el Art. 75 inc. 22, sea
la causante de la afectacion de las garantias contenidas, debido a
malas interpretaciones o graves errores de hecho o de derecho que
impone como unica alternativa para recomponer el derecho fun-
damental lesionado sea dejado sin efecto por otra resolucion de la
misma CS]N. Esa garantia que el constituyente estableci6 en favor
de los ciudadanos comunes ante desaciertos de los rganos estata-
les (el Poder Judicial lo integra), no pueden ser dejada de lado por
un poder constituido, porque ademas integra los principios nuevos
incorporados a dicho orden publico y se encuentran protegidos por
principios inderogables que hacen al ius cogens, tales como el de
progresividad y noregresividad.

La gravedad de lo dicho, queda de resalto en caso de que la Maxi-
ma Instancia Nacional pueda confirmar una situacion de privacion
ilegitima de la libertad, que sea revertida en la instancia internacio-
nal, la situacién de la victima permanecera inmodificable de mante-

13 Citado en Codigo Civil y Comercial de la Nacién comentado, T. 1, Ricardo
Luis Lorenzetti Director, Ed. Rubinzal Culzoni - Santa Fe, 2014.

14 Llugdar, E. ]J. R, (2016). La Doctrina de la ColDH y las resoluciones de la
CIDH como fuente y forma de proteccién de los Derecftos Fundamentales. Dis-
ponible en http://www.corteidh.or.cr/tablas/r35244.pdf
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nerse los postulados sostenidos por el voto mayoritario.

Como bien se ha sostenido, “supremacia” no implica necesaria-
mente superioridad jerarquica, sino la facultad de decidir “per se”,
en que escalon de la pirdmide juridica situarse y de ceder o no parte
de su competencia, con lo cual resultaria valido que otras normas
compartan con la Constitucién el primer escalén de la pirdmide
normativa estatal, conforme lo sostuviera Bidart Campos®®.

Sibien esvalidalaapelacion que realizala CSJN la doctrina sos-
tenida afines del siglo XIX y principios del siglo XX, en especial
aJoaquinV.Gonzalez, téngase en cuenta que no existianlos tra-
tados de Derechos Humanos, tal cual son concebidos a partir de
mediados del siglo XX porla comunidad internacional, ala cualla
Republica Argentina, mediante el ejercicio de su soberaniay me-
diantelos procedimientos constitucionales ha decidido ser parte,
ademads de que otros constituyentes originarios o delos primeros
tiempos del orden constitucional argentino, también expresaron
pensamiento en contrario a los citados en el fallo, caso Juan M.
Gutiérrez, quiensosteniaque existiantratados de pazque pueden
derogar articulos constitucionales, en las discusiones y debates de
lareformaoperadaen 18601,

Por otro lado, al fallar de este modo, la mayoria de la CSJN vol-
vi6 sobre su propia doctrina, sentada con inusual fuerza al soste-
ner que “interpretar la Constitucion no puede significar adjudicarle
todos los alcances que, a juicio de la magistratura, pudiesen parecer
meramente convenientes o deseables, pues ello desconoceria el prin-
cipio de la soberania del pueblo seguin el cual no son los tribunales
los titulares del poder constituyente. Es inadmisible entonces, que
so color de ejercer la prerrogativa de revisar e interpretar el tex-
to constitucional, los jueces puedan modificarlo. De lo contrario,
la Constitucién podria ser alterada de una forma diferente a la
que ella prevé, quedando la voluntad del pueblo declarada en

ella sometida al simple arbitrio de un magistrado”"’. Con lo
sostenido por la mayoria en el fallo, la CSJN ha privado en cierto

15 Citado por Daniel Sabsay y Pablo Manili, ob. cit. Parr. 1073.

16 Vanossi, ]J. R. A. & Dalla Via, A. R. (2000). Régimen constitucional de los
Tratados (p.36).Buenos Aires: Abeledo Perrot.

17 CSJN: UCR de la Provincia de Santiago del Estero c/ Santiago del Estero,
Provincia de s/ Accién Declarativa de Certeza, causa U. 58.XLIX, Sent. del 22 de
octubre de 2013. cons. 112
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modo, una garantia de jurisdiccién internacional para tutelar sus
Derechos Humanos que el constituyente otorgd en forma expresa,
conforme los efectos que esta decisién causaria en casos como los
ejemplificados, y que conforman los principios de orden publico
contenidos en el Art. 27 de la CN, de acuerdo a lo antes aludido.

Analisis critico del voto del Ministro Rosatti

En su ponencia, el Dr. Rosatti, concurre con casi todos los ar-
gumentos expuestos por lo sostenido por los Dres. Lorenzetti,
Highton y Rosenkrantz, agregando dos cuestiones que merecen
ser destacadas.

Laprimeraesbozaunrazonamiento ensuconsiderando 52 que
implicala consagracién del dualismo juridico, al sostener enrela-
cién al Art. 27 de la CN “que a partir de esta cldusula, no es posible
ftacer prevalecer automdticamente, sin escrutinio alguno, el derecfto
internacional -sea de fuente normativa o jurisprudencial- sobre el
ordenamiento constitucional”. Al respecto, cabe mencionar que al
igual del voto del que concurre, no se tiene en cuenta que dicho
escrutinio fue realizado por los constituyentes de 1994, conforme
ya se aludiera en este trabajo, por lo que al proponer que a pesar de
ello sea el poder constituido legisferante o judicial quien deba rea-
lizarlo, es volver a una doctrina ya superada que se identifica con
la corriente dualista del Derecho, lo que en forma categoérica fue
dejado de lado por la CS]N, a partir del precedente “Ekmekdjian

c/ Sofovicft”.'8, y que se mantuvo en innumerables fallos de gran
trascendencia, en especial en aquellos que se investigaron violacio-
nes sistematicas de Derechos Humanos mediante la comision de
delitos de Lesa Humanidad, acorde al concepto desarrollado por la
Corte Penal Internacional creada por el Estatuto de Roma, como el
precedente “Simoén"" o “Arancibia Clavel”?°, entre muchos otros,
los que no hubiera sido posible concebirselos si no se les recono-
ciera auto-operatividad a los tratados y pactos internacionales de

18 CSJN Ekmekdjian, Miguel Angel c/ Sofovich, Gerardo y otros.s/ Recurso de
hecho - Sent. Del 7 de julio de 1992.

19 Simon, Julio Héctor y otros s/ privacion ilegitima de la libertad, etc. Causa
N°17.768C- Sent. Del 14 de junio de 2005.

20 CSJN Arancibia Clavel, Enrique Lautaro s/homicidio y asociacioén ilicita
Causan®259C.Sent. Del 8 de marzo de 2005.
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Derechos Humanos en los que la Republica Argentina es parte, y
muchos de los cuales han sido expresamente incorporados por el
constituyente en 1994, por lo que desde dicha perspectiva, implica
un fuerte retroceso en la materia.

Otra cuestion que desarrolla el voto concurrente del Dr. Rosatti
es el vinculado al “dialogo interjurisdiccional”, que como lo resal-
ta en su considerando 82, intente mantener la convergencia deci-
sional entre los érganos con competencia para dirimir conflictos
en los ambitos nacional e internacional, reconociendo a la ColDH
como ultimo intérprete de la CADH, y a la CSJN como tultimo
intérprete de la CN. Al respecto y con el respeto que me merece
la trayectoria del Sr. Ministro, creo que para realizar este tipo de
didlogos entre las Cortes internacionales de Derechos Humanos
y las Nacionales de los paises parte de los tratados, no pueden va-
lidamente realizarse cuando estos ultimos primero desconocen las
competencias conferidas por la propia CADH, y siendo que con
diferente integracion ya el Tribunal Nacional realiz6 dicho didlogo
interjurisdiccional, pero utilizando un procedimiento inverso, al
cumplir con los requerimientos de la ColDH, con sustento en los
compromisos internacionales contraidos por el pais, que la CS]N,
como integrante del Estado no podia eludir, sin perjuicio de lo cual,
sefialé en sus fundamentos sus discrepancias de criterios y reparos
que consideraron senalar respecto a la decisién internacional, tal
lo acontecido en el precedente “Espdsito” ya mencionado, dictado
con posterioridad a lo fallado por la CoIDH en el caso “Bulacio
vs. Argentina”, puesto que resulta un contrasentido la propuesta de
didlogo y concluir en la negacidn de competencias y facultades del
organo jurisdiccional internacional con el que se pretende dialogar.

6 . Consideraciones finales

El presente fallo de la CS]N, constituye un paso hacia atras res-
pecto de los avances que la misma logré en materia de Derechos
Humanos. Que la universalidad que caracteriza a los derechos
esenciales de la persona humana basados en su dignidad, no es pa-
trimonio de Estado alguno, y en los hechos lo sentado por este
precedente implica basicamente una denuncia de facto del tratado
involucrado en materia jurisdiccional, y de una no muy clara com-
petencia del Poder Judicial de la Nacion en cuestiones que involu-
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cra a la politica internacional que ha decidido la Nacién tomar en
materia de Derechos Humanos, por la clara expresién de la volun-
tad del pueblo expresada por los constituyentes de 1994.

Estos vaivenes de los criterios y doctrinasentados al respecto pue-
den resultar férmulas de alquimia interpretativa que podrian con-
cluir, al decir de Gargarella, en un “maltrato constitucional”?}, que
podria llevar al Estado Argentino a perder la consideracién que ha
logrado a través de los afios en su posicionamiento y reconocimiento
por el respeto y tutela de los Derechos Humanos frente a la comuni-
dad internacional. Lo dicho se apoya en el hecho del notable cambio
de rumbo tomado respecto a la relacién con el Sistema Interameri-
cano de Derechos Humanos mediante el fallo en comentario, lo que
en Derecho Internacional Publico se conoce como “estoppel”, ya que
uno de sus 6rganos que componen el Estado, de modo unilateral, ha
variado la forma de vinculacién mantenida por mas de veinte afios,
respecto al acatamiento de los fallos de un tribunal internacional del
que no solo la Nacién Argentina es parte mediante sus suscripcion
y ratificacion, sino que los constituyentes lo han reconocido al in-
corporar expresamente el instrumento que lo consagra en la misma
Constitucidn Politica del Estado Argentino.

Abrigamos la esperanza de que el Maximo Tribunal Nacional en
futuros pronunciamientos aclare y precise los alcances en implican-
cias del fallo dictado el 14 de febrero de 2017.

8loSarlo de aBrevlaturaS

CSJN Corte Suprema de Justicia de la Nacion.

CN Constituciéon Nacional.

CADH Convencion Americanade Derechos Humanos.
CCC Cdédigo Civil y Comercial de la Nacidn.

CIDH Comision Interamericana de Derechos Humanos.
1] Corte Internacional de Justicia

ColDH Corte Interamericana de Derechos Humanos.
CVDT ConvenciéndeVienasobreel Derechodelos Tratados.

21 Gargarella, R. De la alquimia interpretativa al maltrato constitucional : la
interpretacion del derecho en manos de la Corte Suprema argentina. En Teoria y
critica del Derecfto Constitucional - Tomo I, p. 233-248. Disponible en:
http://angelduran.com/docs/Cursos/CCDC2013/mod11/11-050_L2.-Roberto-
Gargarella.plus.pdf
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CPCCN
OEA
ONU
PIDCP
SIDH
SEDH

Codigo Procesal Civily ComercialdelaNacién.
Organizacion delos Estados Americanos.
Organizacion de las Naciones Unidas.
PactoInternacionaldelosDerechosCivilesy Politicos.
Sistema Internacional de Derechos Humanos.
Sistema Europeo de Derechos Humanos.



Gabriel Fernando Pacheco

La interpretacion y
argumentacion juridica y los
derechos fundamentales

I'eSumen

El motivo de este trabajo es doble: por un lado, resefiar algunas
nociones sobre los Derechos Humanos; por otro, conectar dichas
nociones con el tema de la interpretaciéon y argumentacion juridi-
cas, considerdndolas como instancias imprescindibles para la apli-
cacién del derecho.

Para ello se expondra como diversas corrientes filoséfico juridi-
cas buscaron, cada una con sus argumentos, imponer su concep-
cién ontoldgica de lo juridico, a la vez de instalar su método de
aplicacién del derecho. Cada una de ellas buscé plantear un método
de interpretacidn y argumentacion de caracter objetivo y seguro,
desterrando todo atisbo de subjetividad, vista esta ultima como si-
nonimo de relativismo e inseguridad y arbitrariedad humanas.

Es dable tener en cuenta que interpretar es buscar el sentido y
valor de la norma para medir su extension precisa y apreciar su
eficiencia en cuanto al gobierno de las relaciones juridicas, aparen-
temente comprendidas en el ambito de su vigencia.t

Es una actividad tanto cognoscitiva como operativa, por la que
se decide elegir uno de esos significados para adoptarlo como va-
lidos; a la vez que argumentar alude a la actividad para sacar algo
en claro, relacionada con el término argumento, que es el razona-
miento que se emplea para probar o demostrar una proposicion; o
bien para convencer a alguien de aquello sobre lo que se afirma o
niega?®. En el caso del derecho, tanto el juez como el abogado, deben
justificar razonadamente el resultado de su decision.

1 Llambias,].]. (1964). Tratado de Derecfto Civil, T. 1 (p.87). Buenos Aires: Perrot.

2 Grajales, A. A. & Negri, N. (2014). Argumentacién Juridica (p. 333). Buenos
Aires - Bogota: Astrea.
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1.Breveexcursosobrelaobjetividad y subjetividad

Acaba de mencionarse dos palabras claves, importantes en la opi-
nion del suscripto, para desarrollar este tema. Ellas son los vocablos
objetividad y subjetividad, que merecen su respectiva considera-
cion.

El primero de los vocablos, designa la cualidad formal de todo lo
que es objetivo. Es aquello a lo que pertenece o corresponde a una
realidad distinta o independiente del sujeto que conoce o apetece.
Mientras que por subjetividad se designa al titular del acto del co-
nocer o querer un objeto, es aquello que esta delante del sujeto con
independencia del mismo y a lo cual este debe amoldarse.

Ambas nociones son distintas y contrapuestas entre si. Ello es
asi, dado que la objetividad alude a la verdad absoluta de los con-
ceptos o juicios en el plano del conocimiento, alcanzada mediante
la intersubjetividad (acuerdo unanime de todos los miembros de
un grupo o sociedad determinados), puesto que concluyen que lo
mentado es cierto, objetivamente cierto, mas alla de los pareceres
particulares de los individuos. El concepto contrario, subjetividad,
alude al pensamiento, volicién de cada uno de los mentados indi-
viduos. Cuando ello ocurre, estamos en el plano de la relatividad
de las verdades que ellos consideran. Sintéticamente, entonces, la
objetividad representa el valor verdad absoluta, que nos da la sen-
sacion de seguridad, mientras que la subjetividad alude a la verdad
particular, relativa, por lo tanto, remite a lainseguridad.

Un poco de historia sobre la argumentacidn juridica.

De las diversas obras consultadas, se constata que siempre se tra-
té aambasactividadesrelaciondndolas con el derecho visto como
un sistemadenormas, poniéndose enelsitial superioralasconsti-
tuciones nacionales a la luz del movimiento constitucionalista, para
descender desde alli, en el cumplimiento de dichas labores, alas
demas normas, llamese federales, provinciales, etc., cumpliendo asi
con el esquema kelseniano. Se le atribuye asi, el caracter de com-
pletitud y hermeticidad a todo el derecho vigente, despojandolo de
todalagunainterpretativa, comoaside todaconsideracién moral,
todo ello conforme al sistema positivista, imperante en los siglos
XVII y hasta bien entrado el XX.

Desde esa época, ya finalizada la Segunda Guerra Mundial, la
comunidad juridica tom6 conciencia de la existencia de principios
morales, de hondo caracter jusnaturalista: los Derechos Humanos
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(DDHH), llamados también Derechos Fundamentales, conforme a
la concepcion del sistema regional que nos rige: el Sistema Intera-
mericano de Derechos Humanos (SIDH).

Estos Derechos son vistos ya universalmente como facultades
y poderes innatos al hombre, que los tiene por el solo hecho de
serlo, sin importar su nacionalidad, origen étnico, raza,religidn,
idioma o cualquier otro estatus. Cada persona estd protegida por
los DDHH sin discriminacién alguna3.

El constitucionalismo como movimiento y proceso politico - ju-
ridico, a través de su evolucion en el tiempo, brindé aportes in-
valorables, ya que paulatinamente introdujo varios derechos fun-
damentales en el plexo normativo constitucional de los diversos
Estados, como ser: el derecho del voto, la libertad de expresién, la
inviolabilidad de domicilio, 1a prohibicién de detencién arbitraria.
Sin embargo, no completd acabadamente la tarea de perfilar acaba-
damente la esencia de los derechos fundamentales. Esta situacion
cambia radicalmente, como ya se dijo, desde la finalizacién de la
Segunda Guerra Mundial, donde se constataron las atrocidades co-
metidas contra diversos grupos étnicos yreligiosos.

Realizada esta referencia breve -pero concisa- sobre la historia del
surgimiento y vigencia de los Derechos humanos, cabe poner dere-
lieve que delamano delneoconstitucionalismo,lainterpretaciényla
argumentacion juridicas sufren simultaneamente un cambio signifi-
cativo. Ello es asi, ya que desde el aspecto normativo, procedimental
y hasta podria decirse ético, el arsenal interpretativo y argumentati-
vodelos operadoresjuridicos havariado sustancialmente.

Desde el aspecto normativo, porque es evidente que desde la re-
forma constitucional del afio 1994 en nuestro pais, los tratados y
convenciones sobre Derechos Humanos adquirieron supremacia
constitucional. Por ello, dichos instrumentos legales ostentan igual
jerarquia con nuestra Norma Fundamental en las condiciones de
su vigencia (art. 75 inc. 22). Sin perjuicio de ello, el Congreso Na-
cional esta facultado para otorgar a esos instrumentos, por la via
de una ley especial, la correspondiente jerarquia constitucional,
conforme lo faculta el articulo e inciso mencionados en su parte
final. Ejemplo de ello es la Convencién sobre los Derechos de las
Personas con Discapacidad, la cual, mediante la ley N2 27.044 del

3 Andreu, F. & Ibafiez, J. M. (2014). Convencién Americana de Derecftos Hu-
manos (p.4).Buenos Aires: Eudeba.
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Congreso, adquiri6 dicha jerarquia en el mes de noviembre de 2014.
Consecuentemente, hasta el momento el niimero de instrumentos
internacionales suscriptos por el Estado ascienden a doce.

Sintetizando: ya no es solamente la Constituciéon Nacional la que
se encuentra en la cispide piramidal juridica, entendida conforme
al modo kelseniano; sino que ese sitial lo comparte juntamente y en
paridad de condicidn con los tratados, convenciones y declaracio-
nes que versen sobre los Derechos Fundamentales suscriptos por
nuestro pafs, quien adhirié en su oportunidad a la Convenciéon de
los Tratados de Viena.

A la vez, desde el plano procedimental se puede constatar que
adquiere enorme relevancia el instituto del control de convencio-
nalidad, que acertadamente ha sido considerado como “un instru-
mento eficaz para construir un ius commune interamericano en
materia de derechos personales y constitucionales”. Tal es asi, que
se ha suscitado el interrogante en cuanto si un tratado o una con-
vencion revisten la calidad de ser supremos a la Constituciéon Na-
cional, discusion sobre la que, si bien excede el objetivo del presente
trabajo, s6lo cabe responder -escuetamente- por la afirmativa, ya
que el incumplimiento por parte del Estado de un Tratado Inter-
nacional, con el pretexto de que es contraria a su derecho interno,
acarreara indefectiblemente, la responsabilidad internacional del
Estado en cuestion.

Retomando el tema del control de convencionalidad, Mid6n en-
sefia que es el procedimiento mediante el cual un tribunal verifica
si determinado acto legislativo o, en su caso, la omision de dictarlo,
es compatible con los tratados de Derecftos Humanos vigentes en
un determinado Estado parte del sistema. Si el acto en cuestion no
supera ese test de fiscalizacion, el tribunal deberd declararlo incon-
vencional o anticonvencional, es decir, contrario a alguno o alguno
de los articulos que establecen los tratados de Derecftos Humanos
que ese pais suscribid y en el caso se negé a cumplirlo. También el
concepto mds comprensivo dice que: a) consiste en verificar la com-
patibilidad de las normas y demds prdcticas internas con la CADH,
la jurisprudencia de la ColDH y de los demds tratados interame-
ricanos de los cuales el Estado es parte; b) es una obligacion que
corresponde a toda la autoridad publica en todo el ambito de sus

4 Sagiiés,N.P.(2010, Marzo 6). Obligaciones Internacionales y Control de Con-
vencionalidad. En Estudios Constitucionales, 1,117-136.
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competencias; c) para efectos de determinar la compatibilidad con la
CADH, no solo se debe tomar en consideracion el tratado, sino que
también la jurisprudencia de la ColDH, y los demds tratados in-
teramericanos de los cuales el Estado sea parte, d) es un control que
debe ser realizado ex oficio por toda autoridad piiblica y e) su ejecu-
cion puede implicar la supresion de normas contrarias a la CADH
0 bien su interpretacién conforme a la CADH, dependiendo de las
facultades de la autoridad publica®.
Inevitable es mencionar el origen de este instituto procesal,
cuyo fundamento normativo reside en los arts. 1y 2 de la CADH,
perfilado jurisprudencialmente en los casos Myrna Mack Chang
(Sent.del 25/11/2003) y Tibi (Sent.del 7/9/2004),adquiriendo fije-
za en “Almonacid Arellano y otros vs. Gobierno de Chile” (Sent.
26/09/2006), y luego con “Trabajadores cesados del Congreso vs.
Pert” (Sent.del 24/11/2006), aceptado al propio tiempo porla CSJN
in re “Rodriguez Pereyra Jorge Luis y otra ¢/ Ejército Argentino s/
Recurso Extraordinario”, (Sent. del 27/11/2012)¢. Ello haceque, en
lo procedimental, nuestra Corte Suprema, al reconocer que cuando
se verifica una colision de derechos fundamentales contemplados
en la normativa nacional (incluso la Constitucién Nacional), con la
Convencion o un Tratado que también los contempla, debe aplicar
estos ultimos, so pena de incurrir en responsabilidad internacional.

Ahora bien, advirtiendo que un estudio profundizado de esta
herramienta procesal excede los objetivos del presente trabajo, co-
rresponde indagar sobre el modo en se llevaria a cabo este control
de convencionalidad.

Parallegar a esarespuesta, es oportuno realizar otrarevision his-
torica, para la mejor comprension de la tematica que nos ocupa.

Ello nos lleva ineludiblemente a las corrientes no positivistas e
iuspositivistas.

El primero, dominé durante los siglos XVII y XVIII. Postula la
existencia de una fuente juridica anterior a la del legislador. Sostie-
ne que las leyes emanan de una razon trascendente, que no es Dios
ni tampoco cada hombre en particular. Es la Razoén que no tiene
un sujeto determinado, pero influye en la razén de los hombres. Su
exponente maximo fue Hugo Grotius (1583-1645) quien sostenia
que laley humana y la ley natural estan inscriptas en la esencia del

5 Midon, M. (2016). Control de Convencionalidad (p. 71). Buenos Aires: Astrea.
6 S.C.R. 401,L. XLIIIL
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hombre. La primera de modo determinado y la segunda de modo
indeterminado. Sentenci6 que la razén humana no es la creadora
sino la descubridora del Derecho Natural, proyectado en nuestra
esencia. De dicha esencia extrae el legislador los principios inmuta-
bles que deben guiar la conducta humana, pues sonlasinclinaciones
mas profundas y auténticas del hombre. Este modelo sostiene que
hay ciertos principios morales y de justicia, universalmente validos,
los cuales pueden ser conocidos a través de la Razén humana, y, en
caso de que algtn sistema o norma no se adecuen a tales principios
universales, los mismos no podran ser considerados como juridi-
cos. En sintesis, el jusnaturalismo pretendio6 establecer por encima
del derecho positivo, imperfecto e inmutable, un derecho universal,
considerandolo el verdaderoderecho.

Este paradigma, fue criticado férreamente por Hans Kelsen
(1881-1973), con el argumento de que los partidarios no positivistas
confunden el concepto del Derecho con un ideal especifico de jus-
ticia (democraciay liberalismo).

Posteriormente, aparece el positivismo juridico. Sostenia que la
ley proviene de la razén, y que a toda la razén la tiene el Estado.
Este, a través de la Ley es la fuente tinica y absoluta de todos los
derechos y los deberes. Esta tesis, expuesta por Hans Kelsen, sos-
tiene en definitiva, que se debe prestar sumisién y culto a la ley
escrita. Segun este modelo, la interpretacion juridica consistira en
la reconstruccién del pensamiento insito de la ley, y consideraba
al juez como un ser inanimado que repite las palabras de la ley. En
sintesis, la norma era el pardmetro absoluto, seguro al cual debia
el juez aferrarse en el momento de emitir sentencia. El magistrado
debia cumplir su trabajo, apelando al silogismo deductivo, en don-
de primero debia poner su atencion a la ley (premisa mayor), luego
observaba los hechos (premisa menor) para posar su mirada en la
conclusién, que eran las consecuencias dispuestas en la misma ley.

La critica que le cabe a este modelo, es que si bien pretende ser
objetivo, riguroso, peca por ser tedrico o dogmatico, cuando en
realidad la ciencia juridica no es mas que teoria, es una praxis. Ello
explica larazon por la que actualmente se encuentra practicamente
abandonado. No debe olvidarse entonces, que el derecho es cam-
biante, atento a lo circunstancial y lo temporal de la realidad social,
que no puede ser abarcada en su totalidad por el texto juridico fria-
mente considerado. Por otra parte, histéricamente se constato, des-
de la post guerra (Segunda Guerra mundial), que los crimenes de
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lesahumanidad, sibien los alemanes pretendieron justificarlo como
“juridicamente correctos”, conforme a los textos legales de su siste-
ma juridico, tales justificaciones eran de imposible aceptacién.

Histéricamente, resurge entonces, el no positivismo, llamado
también iusnaturalismo, pero esta vez enarbolando a los DDHH,
ya conceptualizados ut supra.

Resumiendo lo hasta aqui dicho: por un lado estan los juspositi-
vistas que entronizan la norma que habfa interpretarsela, mecanica
y objetivamente, despojando para ello al derecho de toda vincula-
cién con la moral. En la vereda contraria, se ubican los no positivis-
tas, que postulan la existencia de principios juridicos supralegales
que gobiernan la interpretaciéon y argumentacién juridicas, todo
ello, claro est4, con el fin de aplicar el derecho.

Asi las cosas, gracias al iusnaturalismo actual, se presenta esta
nueva forma de entender y de aplicar el derecho, destacandose un
primer principio de caracter ético y supremo que -juntamente con
el principio de no discriminacion- guia la labor del juez y de los de-
mas operadores juridicos: es el principio pro ftomine. No se concibe
realizar esta labor, sin desatender a este principio rector, que es un
“criterio ftermenéutico que informa todo el derecfto de los Derecftos
Humanos, en virtud del cual se debe acudir a la norma mads amplia,
0 a la interpretacion mds extensiva, cuando se trata de reconocer
derecftos protegidos e, inversamente, a la norma o a la interpreta-
cion mds restringida cuando se trata de establecer restricciones per-
manentes al ejercicio de los derecftos o su suspension extraordinaria.
Este principio coincide con el rasgo fundamental del derecfto de los
Derecftos Humanos, esto es, estar siempre a favor del ftombre””.

Entonces, cada una de esas corrientes pretendié dar una vision
objetiva, total, segura de cdmo el derecho debe ser considerado y
aplicado.

La historia de la interpretacion radica en la busqueda de un mo-
delo seguro, objetivo y estable de interpretar el derecho, para asi
dar a cada uno lo suyo en forma justa, despojada de todo atisbo de
inseguridad y relatividad.

Desde el positivismo, se postul6 que los valores no tienen cabida
en el mundo juridico. Pero con apoyo de la filosofia general, puede
sostenerse -en opinion del suscripto- lo contrario, ya que como lo

7 Waslic, ]. C. (2011). Manual Critico de Derecftos Humanos (2a Ed.) (pp. 62-63).
Buenos Aires: LaLey.
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ensefia Garcia Morente, los valores no son objetos reales, como por
ejemplo con esta notebook con la cual estoy confeccionando este
ensayo. Sin embargo, tampoco son entes ideales o impresiones sub-
jetivas. En su discurrir sobre este tema, nos ensefia que los valores
valen, y que sobre ellos se puede discutir. Ensefia que conforme a
la base de esta discusidn, ellos son objetivos, y que se los descubre.
Este autor, cuando dice que los valores valen, quiere decir que ese
valer de los valores constituye la no indiferencia, precisando con
ello que las cosas, cuando tienen valor, valen. Ademas, nos dice que
los valores son ajenos al tiempo, a la cantidad y al espacio. Tajante-
mente expresa que una cosa es que los valores sean absolutos, y otra
distinta la relatividad del hombre, que mas tarde intuye o capta a
aquellos. Los valores representan lo que en la realidad hay de valer.
Por ende, ello es lo que constituye la objetividad de los valores®.

Trasladando los conceptos del fil6sofo espafiol a nuestro caso, sig-
nifica que los principios juridicos supraestatales llamados Derechos
Fundamentales, que desde épocas remotas han sidoignorados, hasta
un hecho histérico trascendente ocurrido en el siglo XX: el Holo-
causto y su consecuencia: los tribunales de Niiremberg, en donde
susintegrantesdescubrieron ciertosprincipios,queencierranvalores
absolutos, tan absolutos como el principio pro hominey el de no
discriminacion, y a partir de alli, surgen otros principios, que repre-
sentanvaloresintrinsecamente humanos queprotegenel derechoala
vida, o los derechos econémicos culturales y sociales, etc.

Ahora bien, a fin de precisar detalladamente la metodologia que
ha de ser utilizada al momento de dirimir conflictos, especialmente
en los llamados casos dificiles, que son aquellos supuestos en los
que los derechos fundamentales de las partes (ya sea entre particu-
lares entre si, o entre el interés del Estado y los derechos fundamen-
tales de los particulares) entran en colision.

Es oportuno resefiar entonces, y de modo breve, las posturas de
caracter metodolégico de las corrientes juridicas ya mencionadas,
en el sentido de que el juspositivismo entendia que el juez era la
boca de la ley, y que debia aplicar automaticamente el derecho, con
la aplicacién automatica de la norma juridica; mientras que el no
positivismo (iusnaturalismo) sostenia que ante los vacios legales,
debia recurrirse a los principiosjuridicos.

8 Garcia Morente, M. (2004). Lecciones preliminares de filosofia (pp. 391-406).
Buenos Aires: Losada.
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Conforme lo aprendido en este curso, se constata el triunfo de la
ultima de las corrientes mencionadas, ya que los Derechos Huma-
nos portan principios ético- juridicos de raiz iusnaturalista, capa-
ces de brindar un método que gravita en modo decisivo en la labor
interpretativa y argumental del derecho (no de la norma).

Lo dicho, ese método, que ofrece la mayor seguridad juridica, es
de cariz objetiva, no implicando con ello el encorsetamiento de los
operadores juridicos a la aplicacién mecanica de la norma juridica,
puesto que actualmente mas alla de aplicar solamente la norma lite-
ral, utiliza el derecho en su completitud, dentro de parametros mas
flexibles, como por ejemplo, la sana critica, todo en el marco de la
razonabilidad, con la apoyatura de la ldgica.

Vaya como ejemplo lo que estatuye el articulo 29 de la Conven-
cion Americana de Derechos Humanos (CADH), que estatuye:

“Ninguna disposicion de la presente Convencién puede ser in-
terpretada en el sentido de: permitir a alguno de los Estados par-
tes, grupo o persona, suprimir el goce y ejercicio de los derechos
y libertades reconocidos en la Convenciéon o limitarlos en mayor
medida que la prevista en ella; limitar el goce y ejercicio de cual-
quier derecho o libertad que pueda estar reconocido de acuerdo
con las leyes de cualquiera de los Estados partes o de acuerdo con
otra convencién en que sea parte uno de dichos Estados; excluir
otros derechos y garantias que son inherentes al ser humano o que
se derivan de la forma democratica y representativa de gobierno, y
excluir o limitar el efecto que pueda producir la Declaraciéon Ame-
ricana de Derechos y Deberes del Hombre y otros actos de la mis-
ma naturaleza.”

Estearticulo,debe serestudiado relacionandoloconlosarts. 1y
2y 24 de dicha Convencion, asi como también conlos arts. 26 y 31
dela Convencién de Viena de 1969, conjuntamente con el Pream-
bulo de dicha Convencién. En cuanto a esto ultimo, cabe tener en
cuenta que “los preambulos aluden, por lo regular, a un contexto
ftermenéutico desde el cual debe comprenderse el tratado antes de
interpretar sus normas”’. Tan es asi, que el preAmbulo dela CADH
contiene los principios y valores que iluminan el texto de la Con-
vencion??.

9 Ferrer Mac-Gregor Poisot, E. & Pelayo Moler, C. (2014). Preambulo. En Con-
vencién Americana sobre Derecftos Humanos (pp. 34-41). Buenos Aires: Eudeba.

10 fdem?7.
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Tal plexo normativo establece los principios rectores parala apli-
cacion del Derecho. En el caso del Art. 29 de la CADH, se puede
extraer diversos elementos interpretativos, los cuales son, somera-
mente:el principiodebuenafe,losacuerdosuotrosinstrumentos
alosqueserefierael tratado, el contextoylapracticaseguidaenla
aplicacion del tratado. Todos estos elementos deben ser utilizados
de un modo sistematico, teniéndose presente la finalidad de la Con-
vencion, sin ningun tipo de atadura a la utilizacién de un parametro
especifico. Es decir, siempre se debe interpretar el derecho, confor-
mealapautageneral:el principiodebuenafe.

En resumen, la norma literal de la Convencién es sélo una de
las fuentes de interpretacion y argumentacion del derecho. Pero ta-
les actividades (la busqueda y la justificacion y demostracion de lo
justo), debe acometerse conforme a los principios de buena fey de
pacta sunt servanda, pero por sobre todo, teniendo como norte la
dignidad humana.

Ahorabien,deloaprendido eneste curso,se constataquesibien
tanto la ColDH, como la CIDH en sus pronunciamientos han sen-
tado principios rectores de interpretacion, no es menos cierto que la
doctrina la doctrina especializada se encargé de publicar innumera-
blestextosliterarios en el tratamiento deltema, destacAndose —en mi
opinidn- los trabajos de dos autores —entre tantos otros- reconocidos
en la materia, quienes sentaron las bases objetivas, de caracter prac-
tico, conlafinalidad de facilitar la interpretacion y la argumentacion
del derecho, posibilitando que las decisiones tomadas -porej.en el
casodelassentenciasjudiciales-, seaninatacables oirrecurribles.

El primero de ellos, es Ronald Dworkin, quien sostiene que el
Derecho es un sistema de principios, no de normas. Considera que
los derechos individuales deben ser tomados en serio, ya que consi-
dera que las normas juridicas en si, estan imbuidas deutilitarismo.
Es asi, que propone una teoria que procure alcanzar una interpre-
tacion y aplicacion integral del derecfto''. De ese modo, propone
la distincion de normas o reglas (que son susceptibles del test de
origen y pedigree) y principios o directrices (que no son suscepti-
bles de ese test). Considera que en los casos dificiles, en los que no
existe una norma clara y precisa para resolver el caso, aun cuando
en él no exista una solucidon normativa, el juez no tiene libertad ni

11 Grajales, A. A. & Negri, N. (2014). Argumentacién Juridica (pp. 474-497).
Buenos Aires-Bogota: Astrea.
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discrecién porque los principios y directrices integran el derecho.
Considera a esos principios y directrices como bienes sociales, con
la caracteristica de ser dindmicos y mutables. Para él, los principios
son exigencias de justicia, equidad y moral positivas, que juegan
un papel importante a la hora de establecer, por via interpretativa,
el significado de las normas del sistema, a fin de brindar solucién
a los casos juridicos. Distingue a las reglas, que funcionan de ma-
nera disyuntiva, pues se aplican o no se aplican, sin posibilidad de
una tercera opcion. Si son validas, la solucién que aportan debe ser
aceptada; caso contrario son irrelevantes parala decision.

Para dicho autor, los principios, en cambio, inclinan la decision
en una direccién, aunque de manera no concluyente, y sobreviven
intactos aunque no prevalezcan. Dice que los mismos no tienen una
jerarquia preestablecida, y que son dindmicos. Explica que ante un
caso dificil, el juez -u otros operadores juridicos- debe realizar un
balance de los mismos, decidiéndose por aquel que tenga mas peso.
Para alcanzar una sola respuesta a ese caso dificil, estima que el
jurista debe poseer una serie de capacidades sobrehumanas, que
encarna en el personaje mitolégico “Hércules”: un modelo de juez
omnisciente capaz de solucionar dicho tipo de caso, encontrando
respuestas correctas paratodoslos problemas.

Por su lado, Robert Alexy, también distingue entre reglas y prin-
cipios. Caracteriza a las primeras como normas o mandatos defini-
tivos, que obligan, prohiben o permiten algo. Su forma de aplica-
cion es la subsuncién. Por otro lado, los principios son normas -a
las que llama mandatos de optimizacidn- que ordenan que algo sea
realizado en la mayor medida posible, dentro de las posibilidades
facticas y juridicas. Explica que la determinacion de la debida me-
dida de cumplimiento de un principio, relativa a las exigencias de
un principio opuesto, es la ponderacién. Por esta razén, la pondera-
cion es la forma especifica de aplicacion del principio. Este método,
el de la ponderacion, se formula asi: “Cuanto mayor sea el grado de
no satisfaccion o restriccion de un principio, tanto mayor tiene que
ser la importancia de la satisfaccién del otro”. Esta operacion se rea-
liza en tres pasos: en el primero, se trata del grado de no satisfaccion
o restriccion de uno de los principios, a este, le sigue la determi-
nacion de la importancia de la satisfaccion del principio contrario.
Por ultimo, se determina, en el tercer nivel, si la importancia de la
satisfaccion de uno de los principios justifica la no satisfaccion o
restriccion del otro principio.
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Desde el punto de vista del suscripto, se concluye que ambos au-
tores se complementan en el tratamiento de la interpretacién -y por
sobre todo- la argumentacion juridica. Pero Alexy es més técnico y
el que mejor ilustra, en lo referente a coémo funciona el método de
la ponderacion en el proceso de la argumentacién. Péngase como
ejemplo la causa “Guardo Carlos Federico s.d. Amenazas e.p. Oliva-
res Maria Alejandra (Cuadernillo de Apelacion contra Denegatoria
de Excarcelacion) Casacion Criminal”, (Sent. de fecfta 25/03/2014).
Repdrese en que el Sr. Vocal, Dr. Eduardo J. R. Llugdar, luego de
interpretar el contexto factico, normativo, enfatiza la vigencia de
los tratados suscriptos por nuestro pais por sobre la normativa
local, realizando valoraciones sobre los principios contenidos en
aquellos, utilizando precisamente el método ponderativo alexya-
no. De este fallo ejemplar, podemos visualizar una situacion en la
que dos principios de igual jerarquia supraconstitucional entran en
colision. En la decisidn sentencial, uno de ellos debe ceder al otro,
sin implicar en modo alguno que el principio desplazado sea invali-
dado. Simplemente se evalua el peso de cada uno de ellos. No tiene
desperdicio entonces, el parrafo que a continuacion se transcribe,
puesto que desarrollalos tres estadios o escalones en los que se rea-
liza la operacién ponderativa: “La forma de establecer la mayor
dimension de peso mediante la interpretacion ponderativa de los
principios debe buscarse aplicando el principio de proporcionalidad
en base a tres subprincipios especificos: a) el de adecuacion, cuando
el sacrificio impuesto al ejercicio de un derecfto sea el adecuado para
preservar a otro derecfto o bien constitucionalmente protegido, b)
el de necesidad, cuando el sacrificio aludido en el punto anterior
no encuentre otro menos lesivo a fin de preservar el otro derecfto o
bien constitucionalmente protegido y c) el de proporcionalidad en
sentido estricto, que consiste en que la afectacion en el ejercicio del
derecfto lo sea en el menor grado posible en concordancia con la
mayor satisfaccion en el ejercicio del otro derecho”.

En el fallo testigo que se comenta, surge que se pondera -mejor
dicho: se pesan- dos principios (o derechos fundamentales) de igual
raigambre constitucional, pero contrapuestos. Uno de ellos es el
derecho alalibertad del encartado (en este caso, de Guardo); el otro
es el derecho a la seguridad fisica y psiquica de la denunciante, vic-
tima de violencia de género. Como objetivamente, se constata que
esta ultima reviste una condicién de vulnerabilidad en un conflicto
de esta naturaleza (violencia de género), forzoso es concluir que el
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derecho debe asistir a esta mujer. Para ello, se pondera los derechos
en colision. En el caso planteado, es el derecho de la proteccién y
seguridad juridica de la mujer el que adquiere primacia, por so-
bre el derecho a la libertad de su agresor, al que si bien le asiste la
presuncion de inocencia, no por ello debe caerse en el facilismo de
otorgarsele sin mas la excarcelacion.

2. Conclusion

A modo de conclusién, se puede considerar que la ponderacion,
como método practico en lo concerniente a la interpretacion y a la
argumentacion juridicas, es el que merece nuestra mayor atencion,
acorde a los tiempos actuales, puesto que tiene la virtud de consti-
tuir y materializar una practica objetiva del derecho, descartandola
de todo subjetivismo. Ello es asi, ya que en el acto decisorio (que
puede ser judicial, administrativo o legal), se deben contemplar
todos los planos: el normativo (y la doctrina jurisprudencial), el
contextual (hechos, pactos), el finalista y el axioldgico, sin olvidar
el 16gico. De aplicarse ese método, -tanto en la faz interpretativa
como argumentativa- en todos los &mbitos estatales (en los tres po-
deres de gobierno), la practica del derecho se tornaria segura,arri-
bandose de ese modo a una solucién justa, con la pretension de ser
inatacable. Para finalizar, cabe destacar que el operador de derecho
(sobre todo el juez), con la practica ponderativa y lejos de toda ar-
bitrariedad o capricho, pesa los principios (derechos) en juego, ha-
ciendo prevalecer uno por sobre el otro, siempre dentro del marco
contextual -del caso concreto y de la misma sociedad-, sin implicar
en momento alguno, la invalidacién del principio que se posterga
en el caso sometido a su conocimiento.
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Acerca del Articulo 27 de
la Convencion Americana
de Derechos Humanos

Introducclén

En estas breves lineas de introduccion pretendo explicar, de cier-
ta manera, la eleccion del tema a desarrollar a lo largo de este hu-
milde trabajo final para el curso sefialado en la caratula. Que debo
confesar que el tema escogido me genera un cierto interés, apenas
por encima del resto de la temdtica abordada, relacionado con la
reflexion a la arribo en cuanto a la aplicacion histérica, y porque
no, algunas veces abusiva de la clausula 27 de la Convencién Ame-
ricana de Derechos Humanos (Pacto San José de Costa Rica, en
adelante CADH?), que consagra la suspension de garantias, garan-
tias sefialadas a lo largo del mismo plexo normativo convencional,
como también qué interpretacién debe darsele parala correcta apli-
cacion de un articulo de excepcion.

El presente ensayo intentara en un primer momento efectuar un
analisis del texto normativo a través de la interpretacién dada al
mismo por la Corte (Interamericana de Derechos Humanos -en
adelante ColDH-) en la Opinién Consultiva N° 8 (del 30 deenero
de 19872), explicacién que fuera solicitada por la Comisién (Intera-
mericana de Derechos Humanos -en adelante CIDH-), en uso de
la potestad que le otorgala misma Convencion conforme ala cual
los 6rganos enumerados en el Capitulo X de la Carta de la OEA
pueden consultar a la Corte, en lo que les compete, sobre “lain-
terpretacion de la Convencion o de otros tratados concernientes a
la proteccion de los Derecftos Humanos en los Estados Americanos”

1 https://www.oas.org/dil/esp/tratados_B-32_Convencion_Americana_sobre_
Derechos_Humanos.htm

2 Opinion Consultiva descargada desde: http://ellugdar.jussantiago.gov.ar/cate-
gory/dd-hh/
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(art.64.1).LaComisiénesunodelos6rganosenumeradosendicho
capitulo (OC 8/87, AP. 8, “admisibilidad”).

Dicho anadlisis incluird inexorablemente la citacion y explicacién
de otros articulos conexos (29 y 30), ademas de los sefialados en el
inciso segundo del 27, haciendo una breve referencia a otra Opinién
Consultiva (N° 6/86%) sobre el segundo de los articulos menciona-
dos en el paréntesis. Asimismo se debera hacer referencia a princi-
pios nucleares de los Derechos Humanos tales como el ius cogens,
el de proporcionalidad y de razonabilidad, entre otros. No puede
quedar afuera de consideracion tampoco el Tratado de los Trata-
dos, la Convencién de Viena de mayo de 19609.

Y también me gustaria esbozar por ultimo, algunas considera-
ciones acerca del periodo de mayor violaciéon de Derechos Huma-
nos en nuestro pafs, la dictadura civico-militar producto del golpe
de Estado del 24 de marzo de 1976, situacién de excepcion si las
hay, y que, aunque si bien el pais no habia ratificado aun la Con-
vencién de referencia (ya que lo hace en el ano 1984, mediante Ley
23.054*, siendo que la CADH data del 22 de noviembre de 1969,
y que recién pasa a formar parte de nuestro bloque de constitu-
cionalidad, con supremacia en jerarquia al igual que nuestra Carta
Magna con la reforma de 1994, Art. 75, inc. 22°), ha habido inter-
vencion de la Comisién Interamericana de Derechos Humanos, en
su visita “in loco” al pais en el afio 1979. Qué recomendaciones han
brindado, y que ha pasado con nuestro pais en los afios posteriores
en materia de impunidad y de reparaciéon de derechos. Asimismo
intentar efectuar un paralelismo entre dicho periodo con los para-
metros exigidos por el articulo 27, con sefialamiento de cudles han
sido los derechos vulnerados, la supuesta situacion de emergencia
aducida por el gobierno de facto, como a la vez la determinacion
proveniente del Informe de CIDH sobre las restricciones o limites
al poder represivo del Estado.

3 http://www.corteidh.or.cr/docs/opiniones/seriea_06_esp.pdf
4 http://servicios.infoleg.gob.ar/infolegInternet/verNorma.do?id=28152

5 http://www.psi.uba.ar/academica/carrerasdegrado/psicologia/sitios_catedras/
obligatorias/723_etica2 /material /normativas/const_nac_art_75_conveniosypac
tos.pdf
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1.El Articulo 27

El articulo en andlisis consta de tres incisos en los que se define
lo siguiente: en el primero encontramos detallada la situaciéon que
autoriza la aplicacién de la suspension de garantias, el segundo es el
que fija de manera especificalos limites que no pueden sobrepasar-
se, en particular, las garantias que no pueden ser suspendidas ni ain
en el supuesto descrito en el primer inciso. Y por ultimo, el tercer
parrafo, que establece una obligacion de hacer paralos Estados, que
tiene que ver con la publicidad de la aplicacién de ésta clausula de
excepcion.

El texto del articulo reza:

“l. En caso de guerra, de peligro publico o de otra emergencia
que amenace la independencia o seguridad del Estado Parte, éste
podra adoptar disposiciones que, en la medida y por el tiempo es-
trictamente limitados a las exigencias de la situacién, suspendan las
obligaciones contraidas en virtud de esta Convencion, siempre que
tales disposiciones no sean incompatibles con las demas obligacio-
nes que les impone el derecho internacional y no entrafien discri-
minacion alguna fundada en motivos de raza, color, sexo, idioma,
religion u origen social.

La disposicion precedente no autoriza la suspension de los dere-
chos determinados en los siguientes articulos: 3° (Derecho alreco-
nocimiento de la personalidad juridica); 4° (Derecho a la vida); 5°
(Derecho a la integridad personal); 6° (Prohibicién de laesclavitud
y servidumbre); 9° (Principio de legalidad y de retroactividad); 12
(Libertad de conciencia y de religion); 17 (Proteccién a la familia);
18 (Derecho al nombre); 19 (Derechos del nifio); 20 (Derecho a la
nacionalidad); y 23 (Derechos politicos), ni de las garantias judicia-
lesindispensables paralaproteccion de tales derechos.

Todo Estado Parte que haga uso del derecho de suspension debe-
ra informar inmediatamente a los demas Estados Partes en la pre-
sente Convencidn, por conducto del Secretario General de la Or-
ganizaciéon de los Estados Americanos, de las disposiciones cuya
aplicacion haya suspendido, de los motivos que hayan suscitado la
suspension y de la fecha en que haya dado por terminada tal sus-
pension.”
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2. Su interpretacion: la opinién consultiva n° 8 de 1987

El articulo 64.1 de CADH (que establece la competencia y fun-
ciones de la ColDH), faculta a los Estados Miembros de la Or-
ganizacién a consultar ala Corte acerca de la interpretaciéon de la
Convencion o de otros tratados concernientes a la protecciéon de
Derechos Humanos enlos Estados Americanos. El mismo articulo
también autoriza a realizar este pedido de consulta alos 6rganos
enumerados en el capitulo X de la Carta de la Organizacion de los
Estados Americanos®, reformada por el Protocolo de Buenos Aires’
(27 defebrerode 1967, ARTICULO XII,articulo 51,inc.e).

Es entonces en ese marco que la CIDH solicita para considera-
cion de la Corte, durante su Decimosexto Periodo Ordinario de
Sesiones que se celebrara del 24 al 30 deenero de 1987,una consulta
que deriva en la pauta interpretativa del articulo de este trabajo en
particular, aunque ello no resultara ser el eje de la Consulta, por
supuesto, sino mas la cuestién de las garantias judiciales.

El pedido de consulta tiene como pregunta central la de si: ;El
recurso de ftdbeas corpus, cuyo fundamento juridico se encuentra
en los articulos 7.6 y 25.1 de la Convencion Americana sobre De-
recftos Humanos, es una de las garantias judiciales que, de acuerdo
a la parte final del pdrrafo 2 del articulo 27 de esa Convencion, no
puede suspenderse por un Estado Parte de la citada Convencion
Americana?

Para llegar a ese interrogante, la Comision parte de una serie de
consideraciones que las expone extensamente en la Consulta efec-
tuada, y que para responderla la ColDH desmenuza, entre otros,
al articulo de suspensidn de garantias, y que es lo que se pretende
destacar en este tramo del ensayo. Pero para ello, previo, deben es-
bozarse otras ideas conexas.

La primer referencia que resulta de la Opinién Consultiva (OC)
citada tiene directa relacion con aquella norma de la CADH que
nos informa acerca de cdmo se deben interpretar las disposiciones
que ella misma contiene. La Corte lo hace a modo de recuerdo y
citael articulo 29 sobre normas de interpretacion.

6 http://www.oas.org/dil/esp/tratados_A- 41_Carta_de_la_Organizacion_de_
los_Estados_Americanos.htm

7 http://www.oas.org/dil/esp/tratados_B-31_Protocolo_de_Buenos_Aires.htm
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Se imita la metodologia empleada por la Corte.

Articulo 29.- Normas de Interpretacion.

Ninguna disposicion de la presente Convencidn puede ser inter-

pretada en el sentido de:

a. permitir a alguno de los Estados Partes, grupo o persona, su-
primir el goce y ejercicio de los derechos y libertades recono-
cidos en la Convencién o limitarlos en mayor medida que la
prevista enella;

b. limitar el goce y ejercicio de cualquier derecho o libertad que
pueda estar reconocido de acuerdo con las leyes de cualquiera
de los Estados Partes o de acuerdo con otra convencién en que
sea parte uno de dichos Estados;

c. excluir otros derechos y garantias que son inherentes al ser hu-
mano o que se derivan de la forma democratica representativa
de gobierno, y

d. excluir o limitar el efecto que puedan producir la Declaracién
Americana de Derechos y Deberes del Hombre y otros actos
internacionales de la misma naturaleza.”

A esta mencidn del veintinueve, aunque la OC no lo hace (solo
hace unabreve citaen el paragrafo 24), entiendo que debe sumarsele
el precepto completo del treinta, que fija el alcance de las restric-
ciones, como también algunas consideraciones sobre la exégis del
mismo dada por OC N° 6/86.

Entiendo que el 27 es un articulo de restriccién de derechos yli-
bertades, conforme a los parametros alli dados, ya que alautorizar
su suspensiéon importa un limitacion o restriccion de los mismos, y
que por ende le resulta aplicable la norma de interpretacion otorga-
da por el treinta que dice: “Las restricciones permitidas, deacuerdo
con esta Convencion, al goce y ejercicio de los derechos y libertades
reconocidas en la misma, no pueden ser aplicadas sino conforme a
leyes que se dictaren por razones de interés general y con el prop6-
sito para el cual han sido establecidas”.

Al decir el 27 que el Estado Parte “...podrd adoptar disposiciones
que, en la medida y por el tiempo...” interpreto que dichas disposi-
ciones seadoptanatravés de mecanismoslegales (es decir, previstos
con anterioridad en la legislacion) que la mayoria de las veces se
materializan en normas o leyes en el sentido que le dala OC N° 6
queserareferenciadamasadelante.

A su vez, conforme jurisprudencia de la misma ColIDH, existe
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una obligacién de lo que se denomina control de convencionali-
dad que deben efectuar los poderes del Estado® mediante el cual se
cftequea que ninguna ley dictada por el mismo Estado sea contra-
ria a los lineamientos de la Convencion. Es decir que a su vez, las
leyes que se sancionen para poder restringir derechos ylibertades,
dictadas por razones de interés general y con el propoésito para el
cual han sido establecidas, deben necesariamente, para pasar dicho
control, estar alineadas a lo dispuesto por el mismo Pacto.

A modo de sefialar también el tratamiento escueto de este tema
sobre control de convencionalidad, me parece acertado hacer al-
guna mencioén a la jurisprudencia nacional al respecto. En el fallo
Mazzeo, considerando 21, la CSJN expresa, citando los términos
de la sentencia de la CoIDH -Almonacid Arellano y otros vs. Go-
bierno de Chile-, que: “Que por su parte, la Corte Interamericana
fta sefialado que “es consciente que los jueces y tribunales internos
estdn sujetos al imperio de la ley, por ello, estin obligados a aplicar
las disposiciones vigentes en el ordenamiento juridico. Pero cuando
un Estado fta ratificado una Tratado Internacional como la Con-
vencion Americana, sus jueces, como parte del aparato del Estado,
también estan sometidos a ella, lo que les obliga a velar porque los
efectos de las disposiciones de la Convencion no se vean mermados
por la aplicacién de leyes contrarias a su objeto y fin, y que desde un
inicio carecen de efectos juridicos”. En otras palabras, el Poder Judi-
cial debe ejercer un especie de “control de convencionalidad” entre
las normas juridicas internas que aplican a los casos concretos y la
Convencion Americana sobre Derechos Humanos. En esta tarea,
el Poder Judicial debe tener en cuenta no solamente el tratado, sino
también la interpretacién que del mismo ha hecho la Corte Intera-
mericana, intérprete ultima de la Convencién Americana (CIDH
Serie C N° 154, caso “Almonacid”, del 26 de septiembre de 2006,
paragaf. 124).°

Retornando al breve analisis previo del articulo 30, se destaca
que el mismo ha sido también desmenuzado en otra OC 6/86 del 9
de mayo de 1986, sometida a la ColDH por el gobierno de la Repu-

8 “Almonacid Arellano y otros vs. Gobierno de Chile” del 26 de septiembre de
2006. Sagtiés, N. P. (2010). Obligaciones Internacionales y Control de Conven-
cionalidad. En Estudios Constitucionales, 118.

9 http://www.mpf.gov.ar/Institucional/UnidadesFE/Mazzeo-Julio-Lilio-y-
otros- CSJN-13-07-07.pdf -pag.16/17
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blica Oriental del Uruguay, solicitando que aquella se expida sobre
qué debe entenderse por leyes a las que hace referencia la citada
norma.’®

En el parrafo 7 de la citada consulta, se expresan las consideracio-
nes que originaron el pedido interpretativo por parte del Gobierno,
quien ha expresado que: “Cabe preguntarse acerca de la expresion
leyes utilizada (en el articulo 30 de la Convencidén), en cuanto a si
se refiere a leyes en sentido formal -norma juridica emanada del
Parlamento y promulgada por el Poder Ejecutivo, con las formas
requeridas por la Constitucion-, o en sentido material, como sind-
nimo de ordenamiento juridico, prescindiendo del procedimiento de
elaboracion y del rango normativo que le pudiera corresponder en
la escala jerdrquica del respectivo orden juridico.” (pdrr. 2).

A modo de resumen, puesto que dicha norma no es el eje central
de este trabajo, la Corte llega a la conclusion que la locucion “leyes”
alaque serefiere el treintalo es en el siguiente sentido, desentrafia-
do luego del previo andlisis que se menciona a continuacién.

La primera aclaracién o trabajo que realiza el consultante es de-
limitar el contexto en el que debe ser leida la locucién leyes y de
donde entiendo también resulta la conexion con el tema escogido.

En el parrafo 18 sefialan las condiciones que establece la misma
Convencion en sus articulos que autorizan la imposicion de limita-
ciones o restricciones a determinados derechos y libertades.

Las mismas son:

a. Que se trate de una restriccion expresamente autorizada por

la Convencidn y en las condiciones particulares en que la mis-
ma ha sido permitida (es decir, el articulo 27).

b. Que los fines para los cuales se establece la restriccion sean
legitimos, es decir que obedezcan a “razones de interés gene-
ral” y no se aparten del “propdsito para el cual han sido es-
tablecidas”. Este criterio teleoldgico establece un control por
desviacion de poder; y

c. Que tales restricciones estén dispuestas por la leyes y se apli-
quen de conformidad con ellas.

Y a partir de ahi contextda a la expresion en el parrafo 19 al decir
que el vocablo ha de buscarse como término incluido en un Tratado
Internacional. No se trata, en consecuencia, de determinar la acep-
cion del sustantivo leyes en el derecho interno de un Estado Parte.

10 http://www.corteidh.or.cr/docs/opiniones/seriea_06_esp.pdf
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En una aclaracién que estimo sumamente importante efectuar y
quedemuestraatinmaslarelaciéonconelarticulo 27,eslaestable-
cidaenlos parrafos 21y 22,y que siguiendo lalinea de contextua-
lizacién dada anteriormente y ubicando el vocablo en los Derechos
Humanos, la CoIDH efectta unas definiciones riquisimas para la
materia. Cito textual ambos parrafos: “El sentido de la palabra le-
yes dentro del contexto de un régimen de proteccion a los Derecftos
Humanos no puede desvincularse de la naturaleza y del origen de
tal régimen. En efecto, la proteccion a los Derecftos Humanos, en
especial la existencia de ciertos atributos inviolables de la perso-
na ftumana que no pueden ser legitimamente menoscabados por el
ejercicio del poder piiblico. Se trata de esferas individuales que el
Estado no puede vulnerar o en las que sélo puede penetrar limita-
damente. Asi, en la proteccién a los Derecftos Humanos, estd nece-
sariamente comprendida la nocion de la restriccion al ejercicio del
poder estatal”.

Por ello, la protecciéon de los Derechos Humanos requiere que
los actos estatales que los afecten de manera fundamental no que-
den al arbitrio del poder publico, sino que estén rodeados de un
conjunto de garantias enderezadas a asegurar que no se vulneren
los atributos inviolables de la persona, dentro de las cuales, acaso la
mas relevante tenga que se que las limitaciones se establezcan por
una ley adoptada por el Poder Legislativo, de acuerdo con lo esta-
blecido por la Constitucion. A través de este procedimiento no sé6lo
se inviste a tales actos del asentimiento de la representacion popu-
lar, sino que se permite a las minorias expresar su inconformidad,
proponer iniciativas distintas, participar en la formacién de la vo-
luntad politica o influir sobre la opinién publica para evitar que la
mayoria actiie arbitrariamente. En verdad, este procedimiento no
impide en todos los casos que una ley aprobada por el Parlamento
llegue a ser violatoria de los Derechos Humanos, posibilidad que
reclama la necesidad de algiin régimen de control posterior, pero
si es, sin duda, un obstaculo importante para el ejercicio arbitrario
del poder”.

Me permito un comentario personal posterior. Mientras leia los
parrafos transcriptos, se me plantearon dos cuestiones que muy
bien son sefialadas por la misma Corte, y que de alguna manera
terminan configurando las respuestas a los interrogantes internos
planteados. La primera tiene que ver con la posibilidad, remota a
mi entender, de que una minoria parlamentaria pueda influir en
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la opinién publica. Entiendo que en los tiempos en que vivimos
resulta ir practicamente en el sentido contrario. Existe, yo no lo
dudo, un manejo de la opinién publica que hasta casi quedaredun-
dante decir que influye de manera determinante en el pensamiento
y actuar colectivo. Y que ese manejo rara vez estd en manos de
los sectores minoritarios. Por lo general estan en manos de lo que
muchas personas han considerado en denominar como “el poder
real”, que son los grupos econémicos concentrados, y quienes mar-
can agenda sobre labase de sus propiosintereses, econdmicos estos
por supuesto, o en su mayoria al menos. Y que habitualmente, no
siempre (no quiero pecar de demasiado pesimista), esos intereses
suelen ser contrarios a los derechos y libertades fundamentales que
se intentan proteger mediante el procedimiento legislativo como
limite al poder, politico por cierto, que es quien ejerce por voto po-
pular, la conduccion del Estado. No obstante, es la misma opinion
consultiva la que en su parte final, entiende que el mecanismo que
describe no es garantia de no violacion a cldusulas indisponibles,
pero que configura una piedra en el camino para que éste no esté
tan allanado paraabusos.

La segunda reflexiéon que se me ha presentado en la lectura de
ese fragmento estd precisamente relacionada con una de las ulti-
mas oraciones del parrafo 22 [En verdad, este procedimiento no
impide en todos los casos que una ley aprobada por el Parlamento
lleque a ser violatoria de los Derecftos Humanos], y que entien-
do (osando diria, dada mi poca formacion en la tematica), resulta
ser al menos uno de los ejes centrales de los Derechos Humanos.
Parte de la existencia de que puede haber leyes violatorias de De-
rechos Humanos, es decir, de que existen, y que de lo legal y lo
justo hay muchas veces que no van juntitos de la mano, y que ello
muchas veces tiene mas que ver con su aplicacién al caso concreto
que con la normativa en si. Haber dejado de lado el caso concreto
durante mucho tiempo para concentrarnos en la norma como algo
perfecto y que consagra todas las soluciones para los casos que se
presenten, dejando de lado las particularidades de los actores de
los mismos. Hay un ejemplo que utiliza el disertante del curso
cuyo trabajo final es el presente, y que me parece aplicable enesta
apreciaciéon. Es como si uno va a un sastre para amoldarse a un
traje que ya esta hecho. El juez como mero aplicador de la norma
y no creador de derechos. La aplicacion del silogismo juridico, la
técnica de la subsuncion.
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Y, hablando de sastres, siempre me resuena la frase de que el po-
der politico siempre encuentra un constitucionalista, o un legisla-
dor, a su medida. Y puede conseguir que se termine avalando los
mas aberrantes actos bajo la justificacién de que son ordenadas por
la ley, eximiendo de responsabilidad en nombre del mismo manda-
to. El quiebre de tolerancia en ese anclaje de pensamiento acotado
de comprender al derecho como y s6lo como norma, la que se ad-
quiere legitimidad en la medida de que sea dictada por la autori-
dad, la que esta envestida de la misma por otra ley, y que la dicta
mediante el procedimiento dado por distinta norma de similares
caracteristicas, resulta ser la Segunda Guerra Mundial. Los abusos
cometidos particularmente por el nacional-socialismo y otros regi-
menes autoritarios, desembocando en el enjuiciamiento de quienes
llevaron a cabo o participaron en semejantes genocidios y groseras
violaciones de derechos fundamentales, ha demostrado lo insoste-
nible de pensar un sistema que podia avalar en nombre de la lega-
lidad una de las vergilienzas y periodos mas oscuros de la historia
de la humanidad. Para poder juzgar, para poder traer un poco de
luz a semejantes atrocidades, habia que cuestionar fuertemente el
sistema que lo habia permitido. Y obligadamente surge la mencion
obligada de la teoria de Radbruch “la norma extremadamente in-
justa no es derecfto”.

En términos precisos de este autor, la formula surge del siguiente
parrafo que cito: “En un enfrentamiento entre sequridad juridica y
justicia, surgido entre una ley impugnable por su contenido, pero de
cardcter positivo, y un derecfto justo, pero no acuiiado en forma de
ley, ftay un conflicto de la justicia consigo misma, esto es entre justi-
cia aparente y justicia real. Este conflicto lo refleja soberbiamente el
Evangelio cuando, en una parte ordena: “Obedeced a la autoridad
que tiene poder sobre vosotros”, y sin embargo en otro lugar manda:
“Obedeced mds a Dios que a los ftombres™.

El conflicto entre justicia y la seguridad juridica debi6 resolverse
con la primacia del derecho positivo sancionado por el poder, aun
cuando por su contenido sea injusto o inconveniente, a no ser que
la contradiccién de laley positiva con la justicia alcance una medida
tan insoportable, que deba considerarse como falso derecho y ceder
el paso a la justicia”.!!

11 Radbruch, G. (1999). Relativismo y derecfto (p. 35). Bogota: Temis. http://iu-
reamicorum.blogspot.com.ar/2009/02/formula-de-radbruch-y-lecturas.html).
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E ineludiblemente esto importa reconocer que existe un ntcleo
basico y fundamental, inherente a la condicién de persona humana,
ligada a su misma dignidad, que existe aunque no este expresamen-
te legislado, y que importa un freno al poder que maneja las riendas
estatales. Es el comienzo del paso del Estado Legal al Estado Cons-
titucional, y mas adelante, al Estado Convencional.

Resulta inevitable no irse porlas ramas al tratar un tema tan inter-
conectado, sistémico y rico como lo son los Derechos Humanos, que
resultan impensados sin un contexto histérico en el que se gestan y
adquieren importancia, como también para el entendimiento de su
mismisima razén de ser. Ademas de la pretension personal de que el
presente trabajo no resulte simplemente una exposiciéon de temas que
son por demas de conocidos por el expositor del curso, sino también
una expresion de mi propia cosmovision tanto de la tematica como
asimismo del contexto histérico en el que me toca tratarla.

Volviendo ala breve referencia (que no terminara siendo tan bre-
ve)sobrelainterpretacion delapalabraleyes del Art. 30 dada por
laCorte,lamisma concluyediciéndonos cualesel sentidoenel que
debe hacersela exégesisdelalocucion enlos parrafos 35y 37.Los
mismos expresan: “En consecuencia, las leyes a que se refiere el arti-
culo 30 son actos normativos enderezados al bien comiin, emanados
del Poder Legislativo democrdticamente elegido y promulgados por
el Poder Ejecutivo. Esta acepcion corresponde plenamente al con-
texto general de la Convencion dentro de la filosofia del Sistema
Interamericano. Sélo la ley formal, entendida como lo fta ftecfto la
Corte, tiene aptitud para restringir el goce o ejercicio de los derecftos
reconocidos por la Convencion.

La necesaria existencia de los elementos propios del concepto de
ley en el articulo 30 de la Convencidn, permite concluir que los
conceptos de legalidad y legitimidad coinciden a los efectos de la
interpretacion de esta norma, ya que soélo la ley adoptada por los
organos democraticamente elegidos y constitucionalmente faculta-
dos, cefiida al bien comun, puede restringir el goce y ejercicio de los
derechosy libertades de la persona humana.”

Y porultimo, me parece tambiénimportante sefialar,yaque re-
sulta serla interpretacion que conectalos articulos que vengo ci-
tando,lo que establecela Corte en el parrafo 14delaOC6/86, que
expresa: “El articulo 30 se refiere a las restricciones que la propia
Convencion autoriza a proposito de los distintos derecftos y liberta-
des que la misma reconoce. Debe subrayarse que, segtin la Conven-
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cion (art. 29.a), es ilicito todo acto orientado ftacia la supresion de
uno cualquiera de los derecftos proclamados por ella. En circunstan-
cias excepcionales y bajo condiciones precisas, la Convencidén per-
mite suspender temporalmente algunas de las obligaciones contrai-
das por los Estados (art. 27). En condiciones normales, uinicamente
caben restricciones al goce y ejercicio de tales derecftos. La distin-
cidén entre restriccion y supresion del goce y ejercicio de los derecftos
y libertades resulta de la propia Convencion (arts. 16.3, 29.a y 30).
Se trata de una distincion importante y la enmienda introducida al
respecto en la ultima etapa de la elaboracion de la Convencion, en
la Conferencia Especializada de San José, para incluir las palabras
“al goce y ejercicio”, clarificé conceptualmente la cuestion.*?

Retomando nuestra OC N° 8 sobre el articulo del presente traba-
jo, y ya habiendo tomado dimensién de la significancia del término
leyes en la Convencion, aquella expresa, puntualmente al referirse
al punto dos del articulo

27 (27.2) y sobre la base del veintinueve, que aquel debe interpre-
tarse de ““buena fe’, teniendo en cuenta el objeto y fin’ (cf. El efecto
de las reservas, supra 8, pdrr. 29) de la Convencion Americana y
la necesidad de prevenir una conclusion que implique ‘suprimir el
goce o ejercicio de los derecftos y libertades reconocidos en la Con-
vencion o a limitarlos en mayor medida que la prevista en ella’ (art.
29.a)” -apartado 16-.

Luego de sefialar la norma marco en materia interpretativa de
las propias normas de la Convencion, en el apartado N° 18 plantea
una cuestion terminoldgica o de locucidn de las referencias utiliza-
das en el articulo de analisis, puesto que en sus tres parrafos hace
alusiones distintas al mencionar la suspension de garantias. Asi, el
primer apartado del veintisiete dice: “...suspendan las obligaciones
contraidas...”; el segundo: “...suspension de los derecftos...”; y el ter-
cero de ellos menciona: “...uso del derecfto de suspension...”. En ra-
zon de estas tres formas de denominar a la facultad, si podria asi
decirse, o derecho en términos del mismo articulo, otorgado a los
Estados dentro de los limites que el mismo fija, es que lo primero
querealizala Corte al ingresar al analisis del veintisiete es delimitar

12 Conferencia Especializada Interamericana sobre Derechos Humanos, San
José, CostaRica, 7-22 de noviembre de 1969, Actas y Documentos, OEA/Ser.
K/XV1/1.2,Washington,D.C.1973 (enadelante “ ActasyDocumentos “) repr.
1978, esp.pag.274)
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el sentido empleado de dichas locuciones.

El apartado citado reza: “E1 articulo 27 contiene determinadas
locuciones que merecen ser destacadas a los fines de la presente con-
sulta. Asi, el titulo es ‘Suspension de Garantias’; el pdrrafo primero
ftabla de ‘suspend(er) las obligaciones contraidas’; el pdrrafo segun-
do de ‘suspension de los derecftos’; y el pdarrafo tercero de ‘derecfto
de suspension’. Cuando la palabra ‘garantias’ se utiliza en el pd-
rrafo segundo, es precisamente para proftibir la suspension de las
‘qarantias judiciales indispensables’. Del andlisis de los términos de
la Convencion en el contexto de éstos, resulta que no se trata de una
‘suspension de garantias’ en sentido absoluto, ni de la ‘suspension
de derecftos’ ya que siendo éstos consustanciales con la persona lo
unico que podria suspenderse o impedirse seria su pleno y efectivo
ejercicio. La Corte estima 1itil tener presente esas diferencias termi-
noldgicas a fin de esclarecer los fundamentos conceptuales sobre los
cuales responde la presente consulta, sin perjuicio de las cuales la
Corte utilizard la expresion empleada por la Convencién de ‘sus-
pension de garantias’”.

Sefiala, en los dos parrafos siguientes, que el articulo se aplica
siempre y solo si: existe una situacién de excepcion en el Estado
Parte que va a hacer uso del mismo.

Esas circunstancias anormales por las que puede atravesar una
nacién y que activan la opcién de aplicacion de la suspension de
garantias, se encuentran descritas y detalladas en la letra del vein-
tisiete, y son:

1. Guerra

2. Peligro publico

3. Emergencia que amenace la

a. independencia
b. seguridad del Estado Parte.

Esto configura una primera limitacién de tipo contextual, es de-
cir, describe la situacion por la que debe atravesar el Estado almo-
mento de hacer uso de esta facultad. Se advierte que todas ellas son
de extrema gravedad y que, por supuesto, no es el contexto normal
o habitual que suele imperar en el mismo.

Una vez que el Estado se encuentra en esa circunstancia, la Con-
vencion establece dos limitaciones mas de tipo temporal y de pro-
porcionalidad podria decirse. En términos del articulo es: “...en la
medida y por el tiempo estrictamente limitados a las exigencias de
la situacion...”.
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Es decir, que la situaciéon (de guerra, peligro publico o emer-
gencia) es la que fija también el marco limitativo de la facultad de
suspender garantias, suspension que no podra ser extendida en el
tiempo, sobre todo cuando la situacién de riesgo se ha aminorado o
culminado, y menos adn perpetuarse indefinidamente. Y ese con-
texto también va a determinar la medida de la suspensidn, en térmi-
nos de proporcionalidad. No nos olvidemos que lo que esta autori-
zando este articulo es nada mas y nada menos que la posibilidad de
que el Estado que te reconoce derechos fundamentales pueda, auto-
rizado por el mismo cuerpo normativo que los consagra, suspender
su goce y ejercicio. Y que toda restriccién en materia de Derechos
Humanos debe, necesariamente guardar proporcionalidad entre lo
que se pretende priorizar mediante una ponderacién, en detrimen-
to del otro. Y esa proporcionalidad va a estar dada siempre que el
derecho restringido no pierda su nucleo esencial de existencia, es
decir, que al dejarlo de lado no quede desintegrado o inexistente,
y que al hacerlo, lo sea en el menor grado de afectacién para que
pueda funcionar el derecho fundamental que se intenta priorizar.

Dicho en palabras mas simples, y quizas hasta metaféricamente,
que para hacer valer el derecfto ganador en ese proceso de ponde-
racion de derechos ante un conflicto o colisiéon de los mismos, no
se termine matando al de derecfto perdedor, y que a la vez quede
lo menos golpeado posible para poder participar en otra colisién o
conflicto.

AsiloexplicalaOCensuapartado 22, con mejorretorica que
la mia, en los siguientes términos: “Habida cuenta de que el arti-
culo 27.1 contempla distintas situaciones y dado, ademds, que las
medidas que se adopten en cualquiera de estas emergencias deben
ser ajustadas a “las exigencias de la situacion”, resulta claro que lo
permisible en unas de ellas podria no serlo en otras. La juridicidad
delas medidas que se adopten para enfrentar cada una de las situa-
ciones especiales a que se refiere el articulo 27.1 dependerd, enton-
ces, del cardcter, intensidad, profundidad yparticular contextodela
emergencia, asi como de la proporcionalidad y razonabilidad que
guarden las medidas adoptadas respecto deella.”

Los limites no se agotan ahi, después de establecerse el encuadre
contextual, proporcional y temporal, sigue marcando la cancfta, y
agrega: “...siempre que tales disposiciones no sean incompatibles con
las demds obligaciones que les impone el derecfto internacional y no
entrafien discriminacion alguna fundada en motivos de raza, color,
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sexo, idioma, religion u origen social.”

El primer articulo de la CADH establece la obligacion general y
el compromiso de respetar los derechos y libertades reconocidos en
ella, como un limite al poder del Estado por si mismo, y a garan-
tizar su libre y pleno ejercicio a toda persona que esté sujeta asu
jurisdiccidn, sin discriminacion alguna por motivos de raza, co-
lor, sexo, idioma, religion, opiniones politicas o de cualquier otra
indole, origen nacional o social, posicion econdmica, nacimiento
o cualquier otra condicion social.

Es notable la similitud y relacién entre estos dos articulos, lo que
no resulta novedoso por cuanto la Convencién es un tratado armé-
nico, que debe ser leido, interpretado y aplicado como un sistema
interconectado de normas, y no de forma aislada, puesto que ello
derivaria en una errénea interpretacién del mismo.

Entiendo que la referencia a que las disposiciones que se adop-
ten en esa situacién anormal que vive el Estado Parte, no sean in-
compatibles con las demas obligaciones que les impone el derecho
internacional, sefialado en la primera parte del articulo, tiene rela-
cién con dos cuestiones. Una de ellas tiene que ver con la base de
una sociedad democratica representativa. De tal forma lo explicita
la opinidn consultiva que se desarrolla, en la segunda parte de su
parrafo 20 al sefalar que: “...Por ello, la Corte debe subrayar que,
dentro de los principios que informan el sistema interamericano, la
suspension de garantias no puede desvincularse del “ejercicio efec-
tivo de la democracia representativa” a que alude el articulo 3 de
la Carta de la OEA. Esta observacion es especialmente valida en el
contexto de la Convencion, cuyo Predmbulo reafirma el propésito
de “consolidar en este Continente, dentro del cuadro de las institu-
ciones democrdticas, un régimen de libertad personal y de justicia
social, fundado en el respeto de los derecftos esenciales del ftombre”.
La suspension de garantias carece de toda legitimidad cuando se
utiliza para atentar contra el sistema democratico, que dispone li-
mites infranqueables en cuanto a la vigencia constante de ciertos
derecftos esenciales de lapersona.”

La segunda cuestion entiendo que se refiere a ese nucleo indispo-
nible de derechos, conocido con la locucién ius cogens. Esta inti-
mamente relacionado con los principios que imperan en una demo-
cracia. Es decir que aun en esa situacion de excepcién en la que se
encuentra el Estado Parte, y que incluso, como dice la primera par-
te del paragrafo 20 de la OC N° 8, puede que la suspension de las
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garantias sea, en algunas hipotesis, el inico medio para atender a
situaciones deemergenciapublicaypreservarlosvaloressuperiores
dela sociedad democratica, no autoriza a disponer de la suspensién
de todos los derechos. Hay un minimo intocable que es garantia
social de existencia de la humanidad y de una sociedad civilizada.
La misma Corte sefiala que no puede hacer abstraccion de los abu-
sos a que puede dar lugar, y a los que de hecho ha dado en nuestro
hemisferio, la aplicacién de medidas de excepcién cuando no estan
objetivamente justificadas a la luz de los criterios que orientan el
articulo 27 y de los principios que, sobre la materia, se deducen de
otros instrumentosinteramericanos.

Sigue diciendo en el apartado 24 que la suspension de garantias
constituye por si misma una (ademas de requerir anormalidad en
el contexto que rige al Estado) una situacién de excepcion segtnla
cual resulta licito para el gobierno aplicar determinadas medidas
restrictivas a los derechos y libertades que, en condiciones norma-
les, estan prohibidas o sometidas a requisitos mas rigurosos. En
otros términos mas personales: que no es lo normal en una nacién
vivir en constante estado de garantias suspendidas. Pero esto no
significa, sin embargo, que la suspensién de garantias comporte la
suspension temporal del Estado de Derecho o que autorice a los go-
bernantes a apartar su conducta de la legalidad a la que en todo mo-
mento deben cefiirse. Estando suspendidas las garantias, algunos
de los limites legales de la actuacién del poder publico pueden ser
distintos de los vigentes en condiciones normales, pero no deben
considerarse inexistentes ni cabe, en consecuencia, entender que el
gobierno esté investido de poderes absolutos mas alla de las condi-
ciones en que tal legalidad excepcional esta autorizada. Como yalo
ha sefialado la Corte en otra oportunidad, el principio de legalidad,
las instituciones democraticas y el Estado de Derecho son insepara-
bles (cf. La expresion “ leyes “ en el articulo 30 de la Convencién
Americana sobre Derechos Humanos, Opinién Consultiva OC-
6/86 del 9 de mayo de 1986. Serie A No. 6, parr. 32). Es de advertirse
que todo lo antedicho no ha tenido ni la mas minima cabida en el
periodo de la dictadura argentina, que es el tema a abordar en la
segundaparte del presente.

Retomando el ius cogens o, menos frecuentemente, jus cogens,
podemos decir que es una locucion latina empleada en el ambito
del Derecho internacional publico para hacer referencia a aquellas
normas de Derecho imperativo o perentorio que son imperativas,
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esto es, no admiten ni la exclusion ni la alteracion de su conteni-
do, de tal modo que cualquier acto que sea contrario al mismo sera
declarado como nulo. Con el ius cogens se pretende amparar los
intereses colectivos fundamentales del grupo social, por lo que
se explica que esta clase de normas se encuentren en una posiciéon
jerarquica superior con respecto al resto de disposiciones del orde-
namiento. Se contraponen a las normas de derecho dispositivo (ius
dispositivum).

Por su parte, en el articulo 53 de la Convencién de Viena de 23 de
mayo de 1969 sobre el Derecho de los Tratados!?, al mismo tiempo
que declara la nulidad de cualquier tratado contrario a una norma
imperativa, se codifica por vez primera la nocion de ius cogensdes-
de la perspectiva de la relacion entre el Estado y la norma misma.
Incluso en el articulo 64 del mismo cuerpo legal se vuelve a reafir-
mar el caracter supremo del derecho imperativo con respecto a la
norma positiva. Si bien, en la norma convencional no se expresaun
catalogo de normas de ius cogens, sino que esta determinacion se
deja ala practicay alajurisprudencia internacional.

El articulo 53 junto al mencionado 64 establecen respectivamen-
te que: “Es nulo todo tratado que, en el momento de su celebracion,
esté en oposicion con una norma imperativa de derecfto internacio-
nal general. Para los efectos de la presente Convencidon, una norma
imperativa de derecfto internacional es una norma aceptada y reco-
nocida por la comunidad internacional de Estados en su conjunto
como norma que no admite acuerdo en contrario y que solo puede
ser modificada por una norma ulterior de derecfto internacional ge-
neral que tenga el mismocardcter.”

“Si surge una nueva norma imperativa de derecho internacional
general, todo tratado existente que esté en oposicidn con esa norma
se convertird en nulo y terminara.”

Incluso se ha llegado a hablar en algunas ocasiones de un ius co-
gens «reforzado» o de un «nucleo duro» del ius cogens, el cual con-
tendriaaquellas normas de derechoimperativo que protegen bienes
juridicos especialmente esenciales (la vida, por ejemplo).**

Esto me da el pie necesario para el ingreso en estudio del segundo
inciso del veintisiete, que es el que va a determinar el nucleo mas
duroeindisponibledesuspensiéndederechos en casosdeexcepcion.

13 http://www.oas.org/xxxivga/spanish/reference_docs/Convencion_Viena.pdf

14 https://es.wikipedia.org/wiki/Ius_cogens
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Estos derechos son:
Articulo 3 - Derecho al reconocimiento de la personalidad ju-
ridica .

“Toda persona tiene derecfto al reconocimiento de su personali-

dad juridica.”

Articulo 4 - Derecho a la vida.

“01. Toda persona tiene derecho a que se respete su vida. Este
derecho estara protegido por la ley y, en general, a partir del
momento de la concepcién. Nadie puede ser privado de la vida
arbitrariamente.

2. En los paises que no han abolido la pena de muerte, ésta sélo
podra imponerse por los delitos mas graves, en cumplimiento
de sentencia ejecutoriada de tribunal competente y de confor-
midad a una ley que establezca tal pena, dictada con anteriori-
dad a la comisién del delito. Tampoco se extendera su aplica-
cion a delitos a los cuales no se la aplique actualmente.

3. No se restablecera la pena de muerte en los Estados que la
han abolido.

4. En ningtn caso se puede aplicar la pena de muerte por delitos
politicos ni comunes conexos con los politicos.

5. No se impondra la pena de muerte a personas que, en el mo-
mento de la comisién del delito, tuvieren menos de dieciocho
afos de edad o mas de setenta, ni se aplicara a mujeres en es-
tado de gravidez.

6. Toda persona condenada a muerte tiene derecho a solicitar la
amnistia, el indulto o la conmutacion de la pena, los cuales po-
dran ser concedidos en todos los casos. No se puede aplicar la
penade muerte mientras la solicitud esté pendiente de decision
ante autoridad competente.”

Articulo 5 - Derecho a la integridad personal.

“01. Toda persona tiene derecfto a que se respete su integridad
fisica, psiquica y moral.

2. Nadie debe ser sometido a torturas ni a penas o tratos crue-
les, inhumanos o degradantes. Toda persona privada de liber-
tad sera tratada con el respeto debido a la dignidad inherente
al ser humano.

3. Lapenano puede trascender de la persona del delincuente.

4. Los procesados deben estar separados de los condenados, salvo
en circunstancias excepcionales, y seran sometidos a un trata-
miento adecuado a su condicion de personas no condenadas.
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5. Cuando los menores puedan ser procesados, deben ser sepa-
rados de los adultos y llevados ante tribunales especializados,
con la mayor celeridad posible, para su tratamiento.

6. Las penas privativas de la libertad tendran como finalidad
esenciallareformay lareadaptacion social delos condenados.”

Articulo 6.- Prohibicion de esclavitud y servidumbre.

1. “1. Nadie puede ser sometido a esclavitud o servidumbre, y
tanto estas, como la tratade esclavos y la trata de mujeres estan
prohibidas en todas sus formas.

2. Nadie debe ser constreiido a ejecutar un trabajo forzoso u
obligatorio. En los paises donde ciertos delitos tengan sefiala-
da pena privativa de lalibertad acompafiada de trabajos forzo-
sos, esta disposicidon no podra ser interpretada en el sentido de
que prohibe el cumplimiento de dicha pena impuesta porjuez
o tribunal competente. El trabajo forzoso no debe afectar a la
dignidad ni a la capacidad fisica e intelectual del recluido.

3. No constituyen trabajo forzoso u obligatorio, para los efectos
de estearticulo:

a. los trabajos o servicios que se exijan normalmente de una
persona recluida en cumplimiento de una sentencia o re-
solucién formal dictada por la autoridad judicial compe-
tente. Tales trabajos o servicios deberan realizarse bajo la
vigilancia y control de las autoridades publicas, y los indi-
viduos que los efectien no seran puestos a disposicion de
particulares, compaiiias o personas juridicas de caracter
privado;

b. el servicio militar y, en los paises donde se admite exencion
por razones de conciencia, el servicio Nacional que la ley
establezca en lugar de aquel;

c. el servicio impuesto en casos de peligro o calamidad que
amenace la existencia o el bienestar de la comunidad, y

d. el trabajo o servicio que forme parte de las obligaciones ci-
vicas normales.”

Articulo 9 - Principio de legalidad y de retroactividad.

“Nadie puede ser condenado por acciones u omisiones que en el
momento de cometerse no fueran delictivos segun el derecfto apli-
cable. Tampoco se puede imponer pena mds grave que la aplicable
en el momento de la comision del delito. Si con posterioridad a la
comision del delito la ley dispone la imposicion de una pena mds
leve, el delincuente se beneficiard de ello.”



162 - Temas de Derechos Humanos | Temas Generales

Articulo 12 .- Libertad de conciencia y de religion.

“01. Toda persona tiene derecho a la libertad de conciencia y de
religiéon. Este derecho implica la libertad de conservar su reli-
gién o sus creencias, o de cambiar de religién o de creencias,
asf como la libertad de profesar y divulgar su religiéon o sus
creencias, individual o colectivamente, tanto en ptblico como
en privado.

2. Nadie puede ser objeto de medidas restrictivas que puedan
menoscabar lalibertad de conservar sureligién o sus creencias
o de cambiar de religion o decreencias.

3. La libertad de manifestar la propia religion y las propias
creencias estd sujeta Unicamente a las limitaciones prescriptas
por la ley y que sean necesarias para proteger la seguridad, el
orden, la salud o la moral publicos o los derechos o libertades
de los demas.

4. Los padres, y en su caso los tutores, tienen derecho a que sus
hijos o pupilos reciban la educacién religiosa y moral que este
de acuerdo con sus propias convicciones.”

Articulo 17- Proteccion a la familia.

“01. La familia es el elemento natural y fundamental de la socie-
dad y debe ser protegida por la sociedad y el estado.

2. Se reconoce el derecho del hombre y la mujer a contraer ma-
trimonio y a fundar una familia si tienen la edad y las condi-
ciones requeridas para ello por las leyes internas, en la medida
en que estas no afecten al principio de no discriminacion esta-
blecido en estaconvencién.

3. El matrimonio no puede celebrarse sin el libre y pleno con-
sentimiento delos contrayentes.

4. Los estados partes deben tomar medidas apropiadas para ase-
gurar la igualdad de derechos y la adecuada equivalencia de
responsabilidades de los conyuges en cuanto al matrimonio,
durante el matrimonio y en caso de disoluciéon del mismo. En
caso de disolucion, se adoptaran disposiciones que aseguren la
proteccion necesaria a los hijos, sobre la base unica del interés
y conveniencia de ellos.

5. La ley debe reconocer iguales derechos tanto a los hijos naci-
dos fuera de matrimonio como a los nacidos dentro del mismo.”

Articulo 19.- Derechos del nifo.

“Todo nifio tiene derecho a las medidas de protecciéon que su

condicidon de menor requieren por parte de su familia, de la socie-
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dad y del Estado”.

Articulo 20 .- Derecho a la nacionalidad.

“01. Toda persona tiene derecho a una nacionalidad.

2. Toda persona tiene derecho a la nacionalidad del Estado en

cuyo territorio nacié si no tiene derecho a otra.

3. Anadiesele privard arbitrariamente de su nacionalidad ni del

derecho acambiarla.

Articulo 23 - Derechos politicos.

“01. Todos los ciudadanos deben gozar de los siguientes derechos
y oportunidades.

a. de participar en la direccién de los asuntos publicos, direc-
tamenteopormedioderepresentanteslibrementeelegidos;

b. de votar y ser elegidos en elecciones periddicas auténticas,
realizadas por sufragio universal e igual y por votosecreto
que garantice la libre expresion de la voluntad de los elec-
tores, y

c. de tener acceso, en condiciones generales de igualdad, a las
funciones publicas de su pais.

02. La ley puede reglamentar el ejercicio de los derechos y opor-
tunidades a que se refiere el inciso anterior, exclusivamente por ra-
zones de edad, nacionalidad, residencia, idioma, instruccién, capa-
cidad civil o mental, o condena, por juez competente, en proceso
penal.”

Retomando el andlisis de la OC, dice su parrafo 21: “...resulta
claro que ninguin derecfto reconocido por la Convencién puede ser
suspendido a menos que se cumplan las condiciones estrictas seiala-
das en el articulo 27.1. Ademds, aun cuando estas condiciones sean
satisfecftas, el articulo 27.2 dispone que cierta categoria de dere-
cftos no se puede suspender en ninguin caso. Por consiguiente, lejos
de adoptar un criterio favorable a la suspension de los derecftos,
la Convencion establece el principio contrario, es decir, que todos
los derecftos deben ser respetados y garantizados a menos que cir-
cunstancias muy especiales justifiquen la suspension de algunos, en
tanto que otros nunca pueden ser suspendidos por grave que sea la
emergencia.”

Elinciso segundo del veintisiete dispone limites al poder del Es-
tado Parte para suspender derechos y libertades (parr. 23, OC N°
8). Limites tangibles y enumerados en catalogos de derechos insus-
pendibles.

Habiasefialado casial comienzo del presente trabajo que el motivo
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de consultaala Corte sobrela interpretacion de este articulo elegido
radicaba en determinar el sentido con el que debia interpretarse la
ultima parte del inciso segundo que establece: “...ni de las garantias
judiciales indispensables para la proteccion de tales derecftos.”

Esta ultima parte es la que ha suscitado el interrogante acerca
de si el hdbeas corpus (cuyo fundamento juridico se encuentra en
los articulos 7.6 y 25.1) estd incluido en esa oracién, como garantia
judicial indispensable para la proteccion de tales derechos (en par-
ticular, el establecido en el Art. 5).

La ColDH senala (parrafo 25), que no es su propoésito hacer
un desarrollo tedrico sobre la relacion entre derechos y garantias,
sino que basta con explicar qué debe entenderse por garantia en el
sentido en que el término esta utilizado por el articulo 27.2. Las
garantias sirven para proteger, asegurar o hacer valer la titulari-
dad o el ejercicio de un derecho. Como los Estados Partes tienen
la obligacion de reconocer y respetar los derechos y libertades de
la persona, también tienen la de proteger y asegurar su ejercicio a
través delasrespectivas garantias (art. 1.1), vale decir, de los medios
idéneos para que los derechos y libertades sean efectivos en toda
circunstancia.

De que serviria citar todas las limitaciones, como también sefia-
lar taxativamente los derechos excluidos de la suspension, si se per-
mite suspender las garantias judiciales, los medios para hacer valer
esos derechos, tornandolos en consecuencia totalmente ilusorios, y
permitiendo, ergo, abusos estatales.

“El concepto de derecftos y libertades y, por ende, el de sus ga-
rantias, es también inseparable del sistema de valores y principios
que lo inspira. En una sociedad democrdtica los derecftos y liber-
tades infterentes a la persona, sus garantias y el Estado de Derecfto
constituyen una triada, cada uno de cuyos componentes se define,
completa y adquiere sentido en funcion de los otros.” (parrafo 26).

“...es necesario que también subsistan “las garantias judiciales
indispensables para su proteccion”. El articulo 27.2 no vinculaesas
garantias judiciales a ninguna disposicion individualizada de la
Convencion, lo que indica que lo fundamental es que dicftos proce-
dimientos judiciales sean indispensables para garantizar esos dere-
cftos.” (parrafo 27 segundaparte)

Es decir que, a diferencia de lo que realiza con la enumeracion de
derechos y principios que no pueden suspenderse bajo ninguna cir-
cunstancia, las garantias que nohan de suspenderse dependeran in-
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separablemente de los derechos, enumerados que pretendan hacerse
valer. O sea que la determinacion de las no especificadas garantias
serd vislumbrada en el momento de que algin derecho o principios
delos del 27.2 sea suspendido, y pretenda hacérselo valer mediante
la garantia judicial pertinente para el ejercicio y goce del mismo.

“La determinacion de qué garantias judiciales son “indispen-
sables” para la proteccion de los derechos que no pueden ser sus-
pendidos, sera distinta segun los derechos afectados. Las garantias
judiciales “indispensables” para asegurar los derechos relativos a
laintegridad de la persona necesariamente difieren de aquéllas que
protegen, por ejemplo, el derecfto al nombre, que tampoco se puede
suspender.” (parrafo 28).

Esta no determinacién de las garantias sino mas bien su enun-
ciacién de tipo genérica, no hace otra cosa que imponer mayores
limitaciones al poder estatal en casos extremos.

Concluye en cuanto a este articulo en los paragrafos 29 y 30 que:
“Ala luz de los sefialamientos anteriores deben considerarse como
indispensables, a los efectos del articulo 27.2, aquellos procedimien-
tos judiciales que ordinariamente son iddneos para garantizar la
plenitud del ejercicio de los derecftos y libertades a que se refiere
dicfto articulo y cuya supresion o limitacion pondria en peligro esa
plenitud.

Las garantias deben ser no sélo indispensables sino judiciales. Esta
expresion no puede referirse sino a medios judiciales idéneos para la
proteccién de tales derechos, lo cual implica la intervenciéon de un o6r-
ganojudicialindependiente eimparcial, aptoparadeterminarlalegali-

dad delas actuaciones que se cumplan dentro del estado de excepcion.”

El altimo inciso del 27, el tercero, no merece una mayor explica-
cién dado que simplemente impone una obligacion de informar ala
comunidad internacional americana sobrela situaciéon de excepcion
en la que se halla el Estado (“...de los motivos que ftayan suscitado

la suspension...”), sobre las disposiciones cuya aplicacion haya sus-
pendido, y el tiempo limite de la suspension. Todo ello debe ser co-
municado, a través del Secretario General de la OEA'5, de manera
inmediata.

15 Cap. XVI, arts. 107 al 121 de la Carta de la OEA - http://www.oas.org/dil/esp/
tratados_A-  41_Carta_de_la_Organizacion_de_los_Estados_Americanos.htm#ch1


http://www.oas.org/dil/esp/
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3.Abusos del Estado. Dictadura
Civico-Militar argentina de 1976

Tal y como lo adelantara en la introduccién de este trabajo final
para el curso sobre actualizacién de Derechos Humanos, tengo la
intencién de terminar de graficar la tematica elegida con uno de los
que considero como ejemplo mas claro de violacion, no sélo de los
términos que dicta el articulo 27, sino también del mismisimo esta-
do de derecho democratico. Y he elegido un suceso vivido en nues-
tro pais hace cuarenta afios porque considero que debemos conocer
los lugares a los que no queremos volver nunca mds, comotambién
por la importancia que ha significado en materia de Derechos Hu-
manos en Argentina. A la vez de que me permite emitir algunas
opiniones personales y conectarla con cierta realidad actual similar
que nos esta tocando vivir, sobre todo en la regién latinoamericana.
Suele decirse que la historia es ciclica, y retomando ello de que es
necesario conocer la historia para no repetir los mismos errores, se
ve que hay algunas cosas que no se aprenden maés, y que la memo-
ria, sobre todo en nuestro pafs, es muy fragil y volatil.

Entiendo que el tiempo mas duro y sangriento que le ha tocado
vivir ala Argentina se relaciona con la tematica seleccionada por las
siguientes conclusiones, algunas de las cuales ya se vislumbraran en
la exposicion anterior:

I. En primer lugar cabe preguntarse sobre ;qué situaciéon de ma-
yor excepcion a la democracia existe, que es hasta casi antitesis de
la misma, si no es una dictadura militar?. Dictadura que irrumpe en
el poder de manera inconstitucional, a través de un golpe [duro, a
diferencia delos llamados golpes blandos de la actualidad en donde
ya no se toman las armas sino que se utilizan herramientas mas
sutiles como los medios de comunicacidn y algunos sectores de los
otros poderes, véase el caso de Paraguay con el presidente Lugo o
Brasil con Dilma], de Estado, y que a partir de alli veda, no sélo el
goce y ejercicio de Derechos Humanos y libertades fundamenta-
les como lo sefialara mas arriba, sino que muchas veces produceel
desintegro absoluto de Derechos Humanos, y que ademas bloquea
todos los pilares del republicanismo, siempre por fuera del marco
dado por la Carta Magna por supuesto.

II. En segundo término entiendo que configura por si solo un
claro y hasta burdo ejemplo de violacion del articulo que he elegido
para desarrollar, es decir, de 1o que no debe hacerse, con la per-
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tinente aclaracién de que Argentina no habia hasta ese momento
ratificado el Pacto San José de Costa Rica, que data de 1969, y que
fuera recién aprobado por nuestro pais en el ao 1984, ya habiendo
retornado la democracia en el pais con la eleccidn presidencial en la
que resulta ganador por voto popular Raul Alfonsin, mediante ley
23.054, y que esperara una década para ser incluido como ley su-
prema al igual que la Constitucién con la reforma de esta en 1994 a
través de laincorporacion de la norma establecida en el Art. 75, inc.
22.Peroesde destacarse que Argentina quedaincluidaenlaCarta
de la Organizacion de los Estados Americanos en el afio 1948, la
que entra en vigencia el 13 de diciembre de 1951'. Dicha Carta,
vigente al momento en que se instala a través de la fuerza personas
no elegidas mediante el voto democratico, yaestableciaensuarti-
culo 53, inc. D a la CIDH como 6rgano de la OEA. Y en el Art.
106 establece su funcién principal que serd la de “...promover la
observancia y la defensa de los Derecftos Humanos y de servir como
organo consultivo de la Organizacion en esta materia.” Derivando,
parrafo seguido,aunaconvenciéoninteramericana que seralaque
disponga la estructura, competencia y procedimiento de la misma.
La CADH (69’) a partir del articulo 34, norma todo lo referente a
la CIDH.

Detodas manera, eselmismo Informeel que hacereferenciaala
legislacion internacional en nuestro pais de proteccion de derechos
fundamentales en el apartado “D”, sefialando que la Argentina es
miembro de organizacionesinternacionales cuyas Cartas consti-
tutivas consignan el respeto alos derechos de la persona humana
(ONU, OEA), como también la participacion del pais en la De-
claracion Universal de los Derechos del Hombre y la Declaracion
Americanadelos Derechosy Deberes del Hombre,lo quelegitima
suintervencion.

Consultado el extenso informe practicado por la Comision en su
visita in loco ala Argentina'’, se extraen los siguientes aspectos mas
trascendentales.

Me parece atinado previamente establecer que es la visita in loco
que realiza la Comisién en nuestro pais. La autora Bertha Santos-
coy, en la introduccién de su trabajo “Las visitas in loco de la Co-

16 Referencia ya citada: https://es.wikipedia.org/wiki/Carta_de_la_Organizaci
%C3%B3n_de_los_Estados_Americanos

17 http://www.cidh.oas.org/countryrep/Argentina80sp/Cap.1.htm
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mision Interamericana de Derechos Humanos”, explica que debe
entenderse por este mecanismo. De tal manera expresa: “Las visitas
in loco constituyen el método mas utilizado por organismos interna-
cionales como la Organizacion de los Estados Americanos (OEA),
la Organizacion de la Naciones Unidas (ONU), la Organizacion
Internacional del Trabajo (OIT), entre otros, para observar los es-
tandares nacionales de proteccion de los Derecftos Humanos... EI
objetivo principal de una observacion in situ es elucidar los ftecftos
denunciados, investigar las circunstancias que los rodean y consig-
nar estos en un informe objetivo, el que posteriormente se presenta
ante los érganos politicos de la organizacion y se ftace publico. De tal
manera, la observacion in loco cumple su cometido principal de ob-
servar e informar a la comunidad internacional sobre la situacién
delos Derechos Humanos que afectanaun determinado pais.”’

Como para ambientarnos en la intervencion de este 6rgano dela
OEA en nuestro pais, la misma explica en las primeras lineas del
informe de 1980 que su visita responde al hecho de haber venido
recibiendo en los ultimos afios, denuncias de graves violaciones de
Derechos Humanos en nuestra nacién, incluso antes del pronun-
ciamiento militar del 76’, habiendo expresado también al gobierno
argentino su preocupacién por tales denuncias. En ese marco re-
suelve elaborar un informe y comunicar al gobierno el interés de
visitar la Republica Argentina a través de una observacidn in loco,
por considerar que ese es el medio mas idéneo para establecer con
la mayor precision y objetividad la situacién de los Derechos Hu-
manos en un determinado pais y momento historico.

Designa, de acuerdo a su reglamento interno (art. 39 de la
CADH), una Comision Especial para realizarla. La actividad se
desarrolla entre los dias 6 de septiembre de 1079 hasta el dia 20 del
mismo mes y afio, particularmente situada en la provincia de Bue-
nos Aires, Céordoba y Rosario, entre otros lugares a los que visitara
o establecieran comitivas pararecepcion de denuncias.

Alli procede a entrevistarse con diferentes autoridades publicas,
entre ellas el mal proclamado Presidente de la Nacion Videla, y
otros personajes de la época. También mantiene entrevista con ex
presidentes, personalidades de entidades religiosas y de derechos,
entre las que cita a la Madres de la Plaza de Mayo y la directiva del
grupo Familiares de Desaparecidos y Detenidos por Razones Po-

18 http://bibliohistorico.juridicas.unam.mx/libros/5/2454/40.pdf


http://bibliohistorico.juridicas.unam.mx/libros/5/2454/40.pdf

Andrea Bazzano - 169

liticas. Otras consultas realizadas fueron con organizaciones gre-
miales y sindicales, asociaciones de profesionales, entre otros que
cita.

La Comisién invita en el comunicado de prensa oficial a todas las
personas que consideraren que algunos delos derechos establecidos
en la CADH les han sido desconocidos, y que puedan presentar la
correspondiente denuncia. En total recaban la suma de 5580 de-
nuncias.

Destaca el informe la colaboracion brindada por el mismo Go-
bierno como asi también la de los medios de comunicacién del pafs.
Paradéjico (aunque nobleza obliga resalta que luego el Informe
realiza una consideracion especial sobre los medios) puesto que en
la actualidad alguno de ellos, o sus mas importantes directivos se
encuentran sospechados e incluso imputados en paralizadas causas
sobre complicidad civil con las atrocidades de la dictadura. Pero se
ve que para mantener algunas apariencias ante la CIDH se mostra-
ron muy colaborativos. Cabe destacarse en este punto que la mayo-
ria de las violaciones a los DDHH cometidos en nuestro pais en esa
época oscura no lo fueron de manera publica. Centros clandestinos
de detencidn, listas negras de personas a perseguir, detener, y des-
aparecer La misma figura de los desaparecidos dan cuenta de que
todas estas practicas solo podian hacerse de tal manera, en la clan-
destinidad, y con la anuencia de algunos medios de comunicacién
encargados no solo de ocultar sino de ensalzar al mismo gobierno
inconstitucional. También se logra ocultar todos estos delitos de
lesa humanidad con fuerte represion estatal, y con la generacion
de miedo, con castigos ejemplificadores para amedrentar a quienes
pretendan o pretendian derrocar u oponerse al llamado Proceso
de Reorganizacidon Nacional (PRN), instalando de tal forma en la
sociedad el no te metas, o incluso hasta buscando algun tipo de
justificacion mediante el algo ftabran ftecfto. Nada, pero absoluta-
mente nada justifica que el poder represivo del Estado actie por
fuera del marco legal (debido proceso legal con garantias judiciales
constitucionales, Art. 18 CN), y someta a su propia poblacién a
las aberraciones cometidas durante la dictadura mas sangrienta de
nuestra historia. Agradece también la CIDH al pueblo argentino.

Luego de ello se permite formular consideraciones preliminares
al gobierno de facto.

Destaca la grave situacion de los desaparecidos durante la triste
transicion militar en el poder, delito éste de lesa humanidad, y que
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podriamos sostener que recién en estos ultimos afios, por no decir
en la ultima década (ganada en este sentido) se ha logrado poder
investigar, juzgar y sancionar muchas de esas desapariciones, como
también se ha podido recuperar los restos de personas victimas de
tales aberrantes delitos, como asimismo el restablecimiento de la
identidad de mas de 116 nietos recuperados por esereferente de los
DDHH en nuestro pais que son las Madres y Abuelas de plaza de
Mayo. Precisamente en la fecha casi limite de entrega del presente
se ha conocido la noticia de la recuperacion del nieto nimero 120%,
Asimismo menciona la situacién de quienes encontrandose de-
tenidos (blanqueados por decirlo de alguna manera, puesto que
muchas de las detenciones efectuadas en ese momento no figura-
ban en ningun registro), sus derechos como tales se encontraban
vulnerados. Exige que se les permita ejercer la opcién de salir del
pais y que se limiten las detenciones a un criterio de razonabilidad
y temporalidad.

Consideraciones acerca de los métodos de investigacion, especi-
ficamente refiriéndose a la tortura utilizada en los campos clandes-
tinos de detencion.

Sefiala un acapite especifico sobre la situacion del gobierno en
Argentina, sefialando primero el ideal constitucional (forma de go-
bierno representativa, republicana y federal -art. 1 CN-, ademas
de democratica, con obviamente la correspondiente separacion de
poderes -ejecutivo, legislativo y judicial-), para después graficar la
situacion real que se venia dando en nuestro pais desde 1930.

De tal forma sefiala: “A partir de 1930 se vive una prolongada
etapa de inestabilidad politica y social que fta dado lugar a crisis ins-
titucionales profundas, a la instauracion de gobiernos irregulares o
de facto, al implantamiento de estado de guerra interno, del estado
de sitio y de la ley marcial, a tentativas de orientacion totalitaria o
corporativa, a alteraciones en los procedimientos de organizacion de
los poderes del Estado, a la promulgacion de legislaciones represivas,
y especialmente en los 1iltimos diez arios, al creciente surgimiento de
la violencia terrorista de extrema izquierda y de extrema derecfta,
con métodos de lucfta armada, todo ello en detrimentos de la vi-
gencia del Estado de Derecfto (pdrr. 2)... La organizacion politica
del Estado Argentino... se fta visto sustancialmente alterada por el

19 https://www.facebook.com/permalink.php? story_fbid=1120805581313122
&id=178051892255167&substory_index=0
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pronunciamiento militar del 24 de marzo 1976, fecfta en la cual las
Fuerzas Armadas (FFAA), “visto el estado actual del pais”, proce-
dieron a “ftacerse cargo del Gobierno de la Repiiblica”... Para el lo-
gro de ello, resolvieron adoptar medidas relativas a la organizacion
y funcionamiento de los poderes puiblicos, en el Acta para el Proceso
de Reorganizacion Nacional (APRN), entre otras, las siguientes a)
constituir una Junta Militar con los Comandantes Generales de las
FFAA, “la que asume el poder politico de la Repuiblica”; b) declarar
caducos los mandatos del Presidente de la Nacion y de los Goberna-
dores y Vicegobernadores de las Provincias; c) disolver el Congreso
Nacional, las legislaturas provinciales, la Sala de Representantes de
la Ciudad de Buenos Aires y los Consejos Municipales de las provin-
cias u organismos similares; d) remover a los miembros de la Corte
Suprema de Justicia, al Procurador General y a los integrantes de
los tribunales superiores provinciales; e) designar el ciudadano que
ejercerd el cargo de Presidente de la Nacion... (pdrr.3).”

Seguidamente hace una breve resefia de las normas del régimen
juridico vigente que consagraba las protecciones a derechos funda-
mentales, para sefialar luego que a partir del 76’ el ordenamiento ju-
ridico constitucional se ve alterado por disposiciones emitidas por
el nuevo Gobierno, las que afectan la plena observancia y ejercicio
de los Derechos Humanos, no obstante que el Acta y el Estatuto
del PRN decia o sostenia otra cosa.

Expresa también que en el momento en el que se produce el cam-
bio de Gobierno el pais se encontraba en Estado de Sitio (art. 23
CN),loquehafacilitadolaimplementacion de medidas severasen
la conformacién del régimen de seguridad nacional paralograr el
propésito de erradicar la subversion. Asimismo también destaca
que durante la dictadura, la misma ha proclamado leyes especiales
que por la discrecionalidad de los poderes que otorgan han dado
lugar a a la aplicacién de medidas arbitrarias las que han causa-
do intimidacién e incertidumbre. Concluye en este apartado “C”,
parrafo cinco que: “El ordenamiento juridico establecido a partir
del 24/03/76... configura un régimen que afecta la proteccion de de-
recftos tan fundamentales como el derecfto a la vida, a la libertad
personal, ala integridad y sequridad fisicas, a la justicia y al proceso
regular y otros derecftos...

Que aqui es donde encuentro particularmente una de las relacio-
nes con el articulo seleccionado para este trabajo, ademas de las que
ya se advierten por si solas y no solo con dicho precepto sino con
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los mas elementales principios de los DDHH antes mencionados.
Dicha conexién se la encuentra en el punto “E” sobre “Derechos
Humanos, subversiony terrorismo”. Intentaré hacer un breve re-
sumen de lo ahif mencionado. En una primera resefia establece que
desde el primer momento en que se toma contacto con todas las
autoridades -irregulares- del pais, estos habrian intentado excusar-
se manifestando que la consideracion del tema de los DDHH tie-
ne vinculo directo con la necesidad de reprimir el terrorismo y la
subversion como medio para preservar la seguridad nacional. Esto
derivaaquelaComision efectiie dosinterrogantes que tienen que
ver,unade ellas, con quela CIDH no tiene competencia parainter-
venir o investigar en situaciones de terrorismo o subversion, puesto
puesto que los Estados soberanos de la OEA no le han otorgado
jurisdiccion paraello. Al contrario, sefiala que ello es competencia
de los propios Estados, vedada a la CIDH puesto que se trata de
hechoscometidos porparticulares. Encambio, sile correspondea
laComisiénlaprotecciéndelaspersonascuyosderechoshansido
lesionados por agentes u drganos del Estado.

Y el punto nuclear se encuentra en el segundo interrogante plan-
teado, en donde desmenuza los limites de la accién represiva del
Estado (acapiteE, b).LaComision enestos parrafos sefialaqueella

“reiteradamente fta subrayado la obligacién que tienen los gobier-
nos de mantener el orden piiblico y la sequridad personal de los fta-
bitantes del pais... En la vida de cualquier nacion, las amenazas al
orden publico o a la seguridad personal de sus ftabitantes que ema-
nan de personas o grupos que utilizan la violencia pueden llegar a
tales proporciones que exijan suspender temporalmente el ejercicio
de ciertos Derecftos Humanos”.

La mayoria de las Constituciones de los paises americanos acep-
tan tales limitaciones e incluso prevén algunas instituciones,como
el estado de emergencia o el estado de sitio, para tales circunstan-
cias. Por supuesto, que para que puedan adoptarse tales medidas
deben mediar consideraciones de extrema gravedad, ya que su im-
plantacion debe obedecer precisamente alanecesidad de preservar
aquellos derechos y libertades que han sido amenazadas con la al-
teracion del orden publico y la seguridad personal.

Sin embargo, es igualmente claro que ciertos derechos funda-
mentales jamas pueden suspenderse, como es el caso, entre otros,
del derecho a la vida, del derecho a la integridad personal, o del
derecho a un debido proceso. En otros términos, los gobiernos no
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pueden emplear, bajo ningtn tipo de circunstancias, la ejecucién
sumaria, la tortura, las condiciones inhumanas de detencién, la
negacion de ciertas condiciones minimas de justicia como medios
para restaurar el orden publico. Estos medios estan proscritos en
las Constituciones y en los instrumentos internacionales, tanto re-
gionales como universales.

Cita las Convenciones de Ginebra de 1949 como instrumento
que fija las reglas minimas con respecto al tratamiento de prisione-
ros de guerra, las que prohiben matarlos o torturarlos.

Consagra rengléon seguido, los Derechos Humanos vulnera-
dos durante el Gobierno de facto, como también los casos reales
de denuncias efectuadas sobre desaparicion forzada de personas,
detenciones ilegales, allanamientos con igual caracteristica, tor-
turas, entre otros. Destaca asimismo la gravedad que significa en
materia de DDHH la situacion de los detenidos desaparecidos en
el pais, lo que define que estd afectando hondamente a la unidad
y reconciliacion de la sociedad argentina. Quizas marcaba uno de
losmomentos enladondelahoyllamada grieta se encontrabacon
su herida mas abierta, profunday sangrando, y que en momentos
como el actual parece volver a recrudecerse, luego de un periodo
en donde se ha intentado recomponer, dentro del marco de una so-
ciedad democratica, esas heridas que durante mucho tiempo, luego
del retorno ala democracia en 1983, habian sido dejados delado,
inclusive con la justificacién de recomponer ala sociedad argen-
tina, olvidandolo sucedido (véaselasleyes de obediencia debida?’
y punto final?!, anuladas por el Congreso Nacional en el 2005, y
convalidadas porla Corte Suprema de Justicia de la Nacién -Fallo
Sim6n?2-). Ellema de memoria, verdad y justicia ha podido recién
en la ultima década hacerse carney poder ver resultados repara-
dores. Unode ellos se vislumbra en que represores como Videla??,
entre muchosotros, seanjuzgadosy condenados porlos crimenes
cometidos,luegodeundebido procesolegal congarantiasjudicia-
les pertinentes, oportunidad que no tuvieran las miles de personas
desaparecidas en dictadura.

20 https://es.wikipedia.org/wiki/Ley_de_Obediencia_Debida

21 https://es.wikipedia.org/wiki/Ley_de_Punto_Final

22 https://es.wikipedia.org/wiki/Caso_Sim%C3%B3n

23 http://www.paginal2.com.ar/diario/elpais/1-220304-2013-05-18.html
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Sobre la tematica de los desaparecidos, el informe de la CIDH es
bien abundante en considerar, sobre este gravisimo hecho de vio-
laciéon de Derechos Humanos, en coémo se ha tratado dicho tema
tanto desde los familiares de los desaparecidos, el mismo gobierno,
la opinién publica (en donde destaca, y cito textual: “A pesar de la
importancia y significado que encierra este problema, el estado de
la de la informacion publica no fta permitido que dentro del mismo
pais exista una conciencia generalizada de las implicaciones de lo
ocurrido...”), como asimismo la postura de la Iglesia Catélica. Tam-
bién hace un recuento de la legislacién existente en el pais sobre la
cuestion.

Enlo extenso del informe de referenciala comisién desmenuza
cadaunodelosDerechos Humanos violentados (alavida,alaliber-
tad personal, integridad fisica, justicia y proceso regular, con parti-
cular énfasisenelhabeas corpus,elderechoalalibertad deexpresidn,
opinién e informacién, derechos laborales y politicos), notandose a
primera vista la similitud con los derechos establecidos como ntcleo
intocable delinciso segundo del articulo 27 dela CADH.

La Comision, luego de su visita in loco y de toda la informacion
recabada en un extenso trabajo en el que ha intentado escuchar la
mayor cantidad de voces, y de recabar mediante talprocedimiento
la mayor cantidad de evidencias, llega a las siguientes conclusiones
y posteriores recomendaciones, las que estimo pertinente citar de
manera textual, al menos la mencién de la violacién de derechos
mas graves. De tal manera dice:

“Ala luz de los antecedentes y consideraciones expuestos en el
presente informe, la Comision ha llegado a la conclusion de que,
por accién u omisién de las autoridades publicas y sus agentes, en
la Republica Argentina se cometieron durante el periodo a que se
contrae este informe -1975 a 1979- numerosas y graves violaciones
de fundamentes Derechos Humanos reconocidos en la Declaracion
Americana de los Derechos y Deberes del Hombre. En particular,
la Comision considera que esas violaciones han afectado:

a. al derecho ala vida, en razén de que persona pertenecientes o
vinculadas a organismos de seguridad del Gobierno han dado
muerte a numerosos hombres y mujeres después de sudeten-
cién; preocupa especialmente a la Comision la situacion de los
miles de detenidos desaparecidos que por las razones expues-
tas en el Informe se puede presumir fundadamente que han
muerto;
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b. alderecho alalibertad personal, al haberse detenidoy puesto a
disposicién de del Poder Ejecutivo Nacional a numerosas per-
sonas en forma indiscriminada y sin criterio de razonabilidad;
al haberse prolongado sine die el arresto de estas personas, lo
que constituye una verdadera pena; esta situacion se ha visto
agravada al restringirse y limitarse severamente el derecho de
opcion previsto en el Articulo 23 de la Constitucién, desvir-
tuando la verdadera finalidad de este derecho. Igualmente, la
prolongada permanencia de los asilados configura un atentado
asu libertad personal, lo que constituye una verdadera pena;

c. derecho ala seguridad e integridad personal, mediante el em-
pleo sistematico de torturas y otros tratos crueles, inhumanos
y degradantes, cuya practica ha revestido caracteristicas alar-
mantes;

d. al derecho de justicia y proceso regular, en razén de las limita-
ciones que encuentra el Poder Judicial para el ejercicio de sus
funciones; de la falta de debidas garantias en los procesos ante
los tribunales militares; y de la ineficacia que, en la practica
y en general, ha demostrado tener en Argentina el recurso de
Habeas Corpus, todo lo cual se ve agravado por las serias di-
ficultades que encuentran, para ejercer su ministerio, los abo-
gados defensores de los detenidos por razones de seguridad y
orden publico, alguno de los cuales han muerto, desaparecido
o se encuentran encarcelados por haberse encargado de tales
defensas.

Esdecirqueseadvierteenloexpuestoquesehanviolado,entér-

minos de la CADH, los siguientes articulos: 4 (derecho a la vida),
5 (derechoalaintegridad personal), 7 (derechoalalibertad perso-
nal), 8 (garantias judiciales). Alos que deben sumarse, aunque si
bien no han sido consagrados de manera expresa en la breve resefia
de las conclusiones de la CIDH, pero que esta si los considera, y
también de otros que no los considera expresamente pero que se
hanvistocomprobadosconposterioridad (comohasidoel casode
la apropiacién de nifios y ninas), produciéndose la violacion directa
dearticuloscomo: el 15 (derechodereunién), 16 (Libertad de aso-
ciacién), 17 (proteccion a la familia), 19 (derechos del nifio), 23 (de-
rechos politicos) y 25 (proteccion judicial), por citar algunos, pues-
to quesise escarbaun poquito mas, puede decirse que casitodo el
plexo convencional ha sido avasallado. Reiterando lo antedicho, se
aprecia de manerasignificativa que algunos delos articulos men-
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cionados son los que se encuentran en el inciso segundo del articulo
27,y que son los derechos que nunca, bajo ninguna circunstancia,
puede el Estado suspender su goce y ejercicio, ni aun cuando se vea
amenazada o vulnerada su independencia o seguridad, o en casos
de emergencia o guerra. Ese grupo de derechos que ante la ponde-
racion de proteccién entre ellos y los que tiendan a asegurar, valga
laredundancia, la seguridad del Estado, aquellos ganan siempre.

El Gobierno de facto que asume el poder estatal practicamente
absoluto (delos tres poderes), por medios absolutamente ilegitimos
(no por voluntad popular manifestada en las urnas), y que, me-
diante la excusa de lucha contra la subversion y el terrorismo inter-
no, instala un terrorismo de Estado, autoritario y totalitario, que
persigue, detiene, tortura, mata y roba hasta seres humanos, entre
otras aberraciones. Un Estado ilegitimo e ilegal, inconstitucional
e inconvencional, que se atreve a no solo romper ese nucleo indis-
ponible de Derechos Humanos, sino que directamente los elimina,
los desintegra, con fundamentos, si es que asi puede llamarse, ab-
solutamente desproporcionados e irrazonables. Entiendo entonces
que para ejemplificar de alguna manera mediante un paralelismo
efectuado de estos dos temas seleccionados, la dictadura sufrida en
nuestra patria en aquellos afios negros es uno de los ejemplos més
evidentes de lo que significano solo salirse de la estructura sentada
por el articulo 27, sino directamente de toda la Convencién Ame-
ricana.

Respecto a las recomendaciones que la Comisiéon seguidamente
efectta al Gobierno, las que también resultan ser extensas y deta-
lladas respecto de cada uno de los derechos que se ha evidencia-
do que han sufrido graves violaciones por parte del Estado, la més
significativa y que puede aplicarse a cada uno de las violaciones
efectuadas es la establecida en el primer punto que se refiere a la
obligacion que tiene el mismo Estado de investigar, enjuiciar y san-
cionar tales conductas, siempre en el marco de los parametros que
fijala ley.

El punto mencionado textualmente dice: “En relacion a aque-

llas muertes que ftan sido imputadas a autoridades piiblicas y a sus
agentes, abrir las investigaciones correspondientes y enjuiciar y san-
cionar, con todo el rigor de la ley, a los responsables de esas muertes.

Me permito nuevamente sefialar una cuestion que no ha sido
fuertemente ponderada por el Informe, quizas por ser una tematica
que resurgiera con posterioridad ante la ya evidencia de que no se
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iban a recuperar las vidas de quienes se encontraban en condicién
de desaparecidos, y que importa una seria y gravisima violacién a
Derechos Humanos que afecta a diversos colectivos de personas,
entre ellos, los que en mayor situaciéon de vulnerabilidad?* se en-
cuentran son los nifios que han sido sometidos a la apropiacién por
parte de las mismas autoridades estatales, con quita de su derecho
a la identidad, derecho a la familia, y por supuesto, violacién del
catdlogo de derechos consagrados en la Convencién de los derechos
del nifio®.

Considero, y a modo de cierre, que uno de los hechos méas abe-
rrantes que le ha tocado vivir al pais, ha encontrado en los tltimos
afios, y personalmente espero que se continue, el consuelo de jus-
ticia, como cumplimiento de la recomendaciéon antes mencionada.

4 . Conclusion

Para terminar el presente trabajo, y si bien me he permitido en
cada uno de los temas que se han ido desarrollando algunas con-
sideraciones y conclusiones personales, en esta pretendo realizar
una de manera global, es decir, intentando en estas breves lineas
encerrar laideadelo que se ha pretendido plasmar en este ensayo.

Haber elegido el articulo que he desarrollado me ha permitido
ingresar a diversas reflexiones, como también poder relacionar la
tematica con un poco de actualidad e historia, en particular, del
pais en el que nos ha tocado vivir, y que personalmente, con todos
los defectos de los que pueda adolecer, es un pais en donde amo
vivir, y en donde considero que hay un cimulo de derechos y de
libertades fundamentales, los que tienden a ampliarse constante-
mente, reitero, a pesar de algunas excepciones dolorosas, de los que
me siento orgullosa, en cuanto prevén una protecciéon alas partes
mas vulnerables.

Hablar de Derechos Humanos es hablar directamente de limita-
ciones al Poder Estatal. Los mismos nacen con ese propdsito, ge-
nerando a su vez una revolucién en la manera de pensar al derecho,

24 http://www.cumbrejudicial.org/c/document_library/get_
file?7uuid=6fe6feca- 4300-46b2-a9f9-f1b6f4219728&groupld=10124 Cap. 1, sec-
cion primera, N°2.

25 http://www.unicef.org/argentina/spanish/7.-Convencionsobrelosderechos.pdf
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dandole la razén a muchos filésofos que ya habian comprendido de
que existe un nucleo fundamental que deriva de la naturaleza dirian
algunos, o de la propia dignidad del ser humano, que es intocable,
universal, y que existe aun cuando el derecho positivo no lo consa-
gre, y que no puede ser vulnerado sin desintegrar directamente a la
misma entidad de la persona humana. Genera un cambio de para-
digma, con todo lo que ello implica y en donde aun hoy se advier-
ten resabios de la vieja escuela, dejando atras al modelo positivista,
no solo del derecho sino como paradigma global.

Ha corrido mucha sangre para obtener la consagracién de to-
dos estos derechos, los Derechos Humanos siempre implican in-
sitamente unalucha, y aun hoy se advierte que los Estados siguen
vulnerando derechos fundamentales de las personas, evidencia de
ellolo constituyenlas muchas sentencias dictadas porla CoIDH?°.

La seleccion del articulo que autoriza que el ejercicio y goce de
algunos derechos puedan ser suspendidos, en proteccién de un bien
superiorestatal, conlalimitacionesahisefnaladas, meha permiti-
dovislumbrar queincluso ante esaautorizacion el Estado comete
abusos. Me hubiera gustado citar algo de jurisprudencia sobre la te-
matica?’, pero he preferido explayarme sobre la cuestién nacional y
laanalogia conno solo el articulo vedette del trabajo, sino también
encolisioncontodalanormativaconvencionalamericana. Adecir
verdad me he extendido un poco en lo senalado como parametro
del presente, pero mi interpretacion ha sido de queello significaba
un piso minimo de exposicion. Asi como el catalogo de DDHH es
un piso minimo inviolable, que los Estado Partes podran ampliar,
mejorar o especificar, pero nuncabajarlavara que marcalalinea
basica de proteccion a las personas.

26 http://www.corteidh.or.cr/index.php/jurisprudencia

27 http://ellugdar.jussantiago.gov.ar/wp-content/uploads/2016/02/Zambrano-
V%C3%A9lez-vs.-Ecuador.pdf
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Carlos Alberto Ramoén Gozal

Articulo 28 de laConvencidon
Americana de Derechos
Humanos: Clausula Federal

1.Planteamiento del tema

LaConvencion Americanade Derechos Humanos (Pacto de San
José de Costa Rica), en adelante CADH, fue ratificada por Ley
23.054 y publicada en el Boletin Oficial el 27/03/1984. Cabe sefialar
en primer lugar que conforme nuestro ordenamiento constitucio-
nal, los juzgados y tribunales ya sean del fuero federal u ordinario,
se encuentran facultados para efectuar un control de constituciona-
lidad y convencionalidad, respecto a los actos emanados del poder
administrador, aquellos emanados del poder legislativo e incluso de
los actos administrativos no jurisdiccionales dictados por el Poder
Judicial, si es que estos son contrarios a los principios y valores
contenidos en la Carta Magna. A partir de la firma y ratificacion
de los Tratados Internacionales por parte de nuestro pais y en es-
pecial de la incorporacion de los mismos al plexo constitucional a
partir de la reforma constitucional del afio 1994, conforme al Art.
75 inc. 22 de la CN, no sélo se debe realizar dicho control, sino
que ademas se debe confrontar la norma cuestionada, en orden al
contenido de las convenciones internacionales ya que estas también
componen el contexto constitucional.

El aludido control de convencionalidad, comprende la contem-
placion de los tratados sobre Derechos Humanos enumerados en
el articulo constitucional mencionado, y también de aquellos que
no lo estan pero que cumplen con los requisitos impuestos por la
parte final de dicho articulo, es decir que sean ratificados por una
ley del Congreso y no se contrapongan a los principios enunciados
en el bloque rigido de la Carta Magna. En este sentido se ha dicho:
“Cuando un Estado fta ratificado un Tratado Internacional como la
Convencion Americana, sus jueces también estan sometidos a ella,
lo que les obliga a velar porque el efecto 1til de la Convencion no se
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vea mermado o anulado por la aplicacion de leyes contrarias a sus
disposiciones, objeto y fin. En otras palabras, los érganos del Poder
Judicial deben ejercer no sélo un control de constitucionalidad, sino
también “de convencionalidad” ex officio entre las normas inter-
nas y la Convencion Americana, evidentemente en el marco de sus
respectivas competencias y de las regulaciones procesales correspon-
dientes. Esta funcién no debe quedar limitada exclusivamente por
las manifestaciones o actos de los accionantes en cada caso concreto,
aunque tampoco implica que ese control deba ejercerse siempre, sin
considerar otros presupuestos formales y materiales de admisibili-
dad y procedencia de ese tipo de acciones.”*
Enbaseaello,nuestraCorte Supremade JusticiadelaNacionen
autos “Rodriguez Pereyra, Jorge Luis y Otra c/Ejército Argentino
s/dafios y perjuicios” (27 /11/2012) sostuvo que “... tras la reforma
constitucional de 1994 deben tenerse en cuenta las directivas que
surgen del derecfto internacional de los Derecftos Humanos. En el
precedente “Mazzeo” (Fallos:330:3248), esta Corte enfatizo que “la
interpretacion de la Convencion Americana sobre Derecftos Hu-
manos debe guiarse por la jurisprudencia de la Corte Interamerica-
na de Derecftos Humanos (CoIDH)” que importa “una insoslaya-
ble pauta de interpretacion para los poderes constituidos argentinos
en el ambito de su competencia y, en consecuencia, también para
la Corte Suprema de Justicia de la Nacion, a los efectos de resguar-
dar las obligaciones asumidas por el Estado argentino en el sistema
interamericano de proteccion de los Derecftos Humanos” (conside-
rando 20). Se advirti6 también en “Mazzeo” que la ColDH “fta
serialado que es consciente de que los jueces y tribunales internos
estan sujetos al imperio de la ley y, por ello, estan obligados a aplicar
las disposiciones vigentes en el ordenamiento juridico. Pero cuando
un Estado fta ratificado un Tratado Internacional como la Con-
vencion Americana, sus jueces, como parte del aparato del Estado,
también estan sometidos a ella, lo que les obliga a velar porque los
efectos de las disposiciones de la Convencion no se vean mermados
por la aplicacion de leyes contrarias a su objeto y fin, y que desde
un inicio carecen de efectos juridicos”. La jurisprudencia resefiada
no deja lugar a dudas de que los organos judiciales de los paises que

1 ColDH, Fondo de Reparaciones, “Caso Trabajadores Cesados del Congreso
- Aguado Alfaro y otros - Vs. Pert”- Parrafo N2 128, Sentencia de fecha 24 No-
viembre de 2006.
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ftan ratificado la Convencion Americana sobre Derecftos Humanos
estan obligados a ejercer, de oficio, el control de convencionalidad,
descalificando las normas internas que se opongan a dicfto trata-
do. Resultaria, pues, un contrasentido aceptar que la Constitucion
Nacional que, por un lado, confiere rango constitucional a la men-
cionada Convencion (Art. 75, inc. 22), incorpora sus disposiciones
al derecfto interno y, por consiguiente, ftabilita la aplicacion de la
regla interpretativa -formulada por su intérprete auténtico, es decir,
la Corte Interamericana de Derecftos Humanos- que obliga a los
tribunales nacionales a ejercer de oficio el control de convenciona-
lidad, impida, por otro lado, que esos mismos tribunales ejerzan
similar. Examen con el fin de salvaguardar su supremacia frente a
normas locales de menor rango.”

2 . Desarrollo

En lo que respecta al abordaje del Articulo 28 (Clausula Federal)
el mismo dispone:

Cuando se trate de un Estado parte constituido como Estado
federal, el gobierno nacional de dicho Estado parte cumplira todas
las disposiciones de la presente Convencion relacionadas por las
materias sobre las que ejerce jurisdiccion legislativa y judicial.

Con respecto a las disposiciones relativas a las materias que co-
rresponden a la jurisdicciones de las entidades componentes de la
federacion, el gobierno nacional debe tomar de inmediato las medi-
das pertinentes, conforme a su constitucion y sus leyes, a fin de que
las autoridades competentes de dichas entidadespuedanadoptarlas
disposiciones del caso para el cumplimiento de esta Convencion.

Cuando dos o mas estados partes acuerden integrar entre si una
federacion u otra clase de asociacion, cuidaran de que el pacto co-
munitario correspondiente contenga las disposiciones necesarias
para que contintien haciéndose efectivas en el nuevo Estado asi or-
ganizado, las normas de la presenteConvencion.

Delalecturadel referido articulo se desprende en primerlugar
que en cuanto a su redaccion, el mismo tiene la apariencia de una
obligaciéon respecto del cumplimiento de la CADH en los Estados
de estructura federal. Asi, de acuerdo a su interpretacion los po-
deres federales deben cumplirla CADH, sirviendo como una ele-
gante introduccién al segundo, donde esos mismos poderes fede-
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rales deben tomar las medidas necesarias para que los estados que
componen la federacion (las Provincias en el caso de la Argentina)
tomen a su vez las medidas que hagan efectivo el cumplimiento de
la Convencion dentro de su propio ambito de competencia.

En ese sentido, se podria decir, que los dos primeros parrafos van
de la mano, ya que la Obligacién de Cumplimiento de la CADH
por parte de un Estado, surge desde la Ratificacion que haga dicho
Estado ala misma.-

Por otra parte el segundo parrafo, mas alla de su formulacién en
términos de una obligacion de medios del Estado Federal al que
nuestra Corte ha sabido sacarle provecho, introduce lo que tradi-
cionalmente opera como una excepcién de incumplimiento de un
Tratado.

Esta solucién, incuestionable desde el punto de vista de la uni-
dad como sujeto de derecho internacional de los Estados y de la
necesidad de no frustrar las expectativas de cumplimiento que de
buena fe el resto de los estados mantienen sobre los acuerdos inter-
nacionales, suele plantear algunos inconvenientes a los paises que
poseen una estructura federal, como la Argentina, pues no todas las
facultades se encuentran en cabeza del gobierno nacional sino que
solamente cuenta con las que le fueron expresamente concedidas.
Esta organizacidn, que no se pretende criticar, es el origen de las
dificultades.

Enordenaello,entiendo que el segundo parrafodel Art. 28dela
CADH, muchasveces genero y genera contradicciones en nuestro
Pais, esto lo sostengo, porque en muchas oportunidades la CS]N,
tomoé dichoarticulocomo unaexcepciondeincumplimientodeun
Tratado.

Si este segundo parrafo del Art. 28 NO EXISTIERA, de confor-
midad conel Derecho Internacional Privadoy conlos Arts.29y 27
delaConvencion de Vienasobre derechodelostratados,la CADH
debe cumplirse en la totalidad el estado parte de que se trate, no
pudiendo alegarlas disposiciones de derecho Interno, cémojusti-
ficativo de suincumplimiento. Resulta imperiosa esta aclaracidn,
porque en nuestro pais, no todas las facultades se encuentran en ca-
beza del Gobierno Nacional, solo cuenta, con las que expresamente
le fueron concedidas de conformidad con el Art. 123 dela CN.

En efecto, el federalismo argentino adoptado en el Art. 1 de la
Constitucion Nacional supone la coexistencia de distintos érde-
nes de gobierno con potestades constitucionales, politicas, admi-
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nistrativas, tributarias propias y concurrentes, que se rigen por el
principio sentado en el Art. 121 en virtud del cual, las provincias
conservan todo el poder no delegado alanacién por medio de dicha
Constituciéon Nacional. De esta manera, las provincias delegaron a
la naciéon las competencias tributarias que se encuentra expresadas
en los arts. 4, 75 inc. 1, 2, 3, entre otros de la Constitucion Nacio-
nal, siendo tales potestades expresas y limitadas pero por el Art. 31
son supremas respecto alos 6rdenes provinciales.

La autonomia provincial, presupuesto del federalismo, se pone
de manifiesto en la posibilidad que tiene cada provincia de dictarse
su propia carta fundamental (arts. 5y 123 CN), de darse sus insti-
tuciones locales, regirse por ellas y de elegir a sus autoridades sin
intervencion del Gobierno federal (art. 122 CN). En nuestro siste-
ma federal las provincias, que conservan todo el poder no delegado
por la Constitucion Nacional al Gobierno federal (arts. 121y 126
CN), gozan de una autonomia de primer orden, donde se encuen-
tran en plenitud todos los rasgos caracteristicos del concepto de au-
tonomia, involucrando la descentralizacion politica, de legislacidn,
de auto-organizacion y de autogobierno pero con subordinacién a
un entesuperior.

En concordancia con lo expuesto sefiala Barrera Buteler que, tra-
tandose de comunidades que son sujetos de la relacién federal, la
autonomia tiene caracteres particulares: “... se trata concretamente
de autonomia politica en el ejercicio de todas las potestades propias
del gobierno de una comunidad, en tanto no afecte a otras comuni-
dades federadas, ni al bien comiin general”. Por su parte, entiende
Bas quelaautonomia provincial consiste enla “facultad de organi-
zarse, en las condiciones de la ley fundamental, dictando sus insti-
tuciones con absoluta prescindencia de todo otro poder y de ejercer
dentro de su territorio el poder absoluto y exclusivo de legislacion y
de jurisdiccion con relacion a todo otro asunto no comprendido en
las atribuciones delegadas por la constitucion al gobierno federal,
respetando las garantias y limitaciones que la mismaestablece”.

Es decir que en nuestro régimen federal las provincias en ejer-
cicio de su autonomia se dan sus propias normas fundamentales,
con independencia del gobierno federal pero cumpliendo con las
condiciones impuestas por la Constituciéon Nacional (arts. 5y 123
cn), la cual, como sefala Cordeiro Pinto, ha limitado el poder cons-
tituyente originario de las provincias.

A esta altura, se podria expresar que nos encontramos hipotéti-
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camente con un dilema de violacién de normas, ya que por un lado,
ante un incumplimiento de las normas internacionales es responsa-
ble el Estado Nacional y por el otro, ante una violacién a los derechos
Humanoslas autoridadesfederalesnolapodrianevitarohacercesar,
sin VIOLAR a su vez, las normas sobre organizacién Federal.

La solucién a este dilema, es que laa mi modesto entender, esta
serfa una soluciénl6gica, ya que las provincias estan obligadas a
cumplir la CADH, si la viola se produciria la apertura de lajuris-
diccion Federal para el restablecimiento inmediato en el goce del
derecho violado.

Sin embrago, la ColDH, interpreta esta clausula de un modo di-
ferente, en un caso donde nuestro pais fue demandado, fallo de fecha
27-08-1988 Garrido y Baigorria (reparaciones), la Comision solicito
expresamente a la Corte que se expidiera sobre el Art. 28 de la Con-
vencion. La misma, afirmé que nuestro pais violaria el principio de
Stoppel si se intentara alegar ahora esta clausula teniendo en cuenta
que “desde el momento de la aprobacién de la ratificacion de la Con-
vencion, la Argentina se comprometié como si dicfta competencia en
materia de Derecftos Humanos correspondiera al Estado federal”,
por lo que nuestro pais NO podria haber alegado el Art. 28 c6mo
excepcién de incumplimiento. Aclarando mas aun lo expuesto, la
Corte dijo: “Segtin una Jurisprudencia centenaria y que no fta va-
riado ftasta aftora, un Estado NO puede alegar su estructura Federal
para dejar de cumplir una obligacion internacional.

En la Opinién Consultiva N¢ 16, la Corte manifest6, que de con-
formidad con la Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tra-
tados, un tratado sera obligatorio para cada una de las partes por lo
que respecta a la totalidad de su territorio, salvo que una intencién
diferente se desprenda de €l o conste de otro modo. En esta in-
teligencia, la Corte concluye que las disposiciones internacionales
que conciernen a la proteccion de los Derechos Humanos en los
Estados Americanos, inclusive la consagrada en el Art. 36.1.b) dela
Convencion de Viena sobre relaciones Consulares, deben ser respe-
tadas por los Estados Americanos partes en las respectivas conven-
ciones, “independientemente de su estructura Federal o Unitaria”.
De lo expresado surge con palmaria claridad, que la Convencién de
Vienano tiene en la letra y el espiritu la intencidn de establecer una
excepcion, en cambio la CIDH si la tiene (Art. 28).

Con el transcurso del tiempo, la Corte avanzo sobre la clausula
citada, expresando que se va en una direccion que impide alegar



Carlos Alberto Ramén Gozal - 185

esta clausula, para con ello, lograr que la excepcién contemplada en
el Art. 28 de la CADH, sea vencida por la propia regla.

Algunos entienden que la Clausula del Art. 28 como un defecto
de la CIDH (opinién que no comparto) estimo que dicha clausula
fue consensuada al momento delaredacciéndela CADH, o seafue
unacuestionpolitica,debidoaquealmomentodenegociaryadop-
tarentextodeunaConvencién,lamismanoseencuentravigentey
ningun Estado manifest6 suconsentimiento a obligarse, todo ello,
conelfinde quelamayor cantidad de Estados manifiesten su con-
sentimiento en obligarse por el tratado.

Si bien el Art. 28 de CIDH es una cldusula federal, y como tal
esta concebida para ser alegada por los Estados en el ambito de la
responsabilidad internacional, la redaccion del Art. 28 le permitio a
la CS]N extraer provecho en la Resolucion de casos internos. Poder
Ejecutivo en los casos Bebiacqua y Monteserin utiliza el segundo
parrafo del Art. 28 para su aplicacion en el ambito interno. En di-
chos casos el Estado Nacional con independencia de la competencia
y responsabilidad que corresponda a las jurisdicciones locales, NO
puede desligarse de las Obligaciones asumidas bajo el pretexto de
que corresponden a aquellas darles cumplimiento.

Con relacion a los Gobiernos Federales, muchas veces nos en-
contramos quelos mismos debenresponder por denuncias Inter-
nacionales, por faltas que son cometidas por sus estados Federa-
dos. (P.Ej.; Canad4; Brasil; Argentina; México; EEUU; Venezuela).
Otros Paises, alos fines de limitar los efectos internos de la ratifi-
caciéon de tratados de DDHH, para restringir suresponsabilidad
internacional, seamparan en su estructura Federal. En Argentina,
tenemosuncasoquesirvedeejemplo, Garrido Baigorria,enel mis-
mo, nuestro pais, alaluz del Art. 28 Primer y Segundo parrafo de
la Convencion, acepto la consecuencia juridica de los hechos.

Sabemos que en la Argentina, existen multiples problemas; es-
tructurales o coyunturales, relativos a la vigencia, respeto y garan-
tia de los derechos que se producen a nivel Provincial. Tan es asi,
que la ColDH, en las visitas que realiz6 para analizar las situacio-
nesrelacionadasconlosDerechos humanos que se produjeronen
distintas provincias (P.Ej. Neuquén; Rio Negro; Santiago del Este-
ro; Salta; Mendoza), ademas, en los ultimos afios la CIDH declaré
admisible casosrelativosaaccionesuomisiones de Agentesdelas
provincias, (Santa Fé; Bs. As.; Chaco y Mendoza). También, la Col-
DH tuvo que resolver casos que tuvieron su origen en provincias de
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nuestro Pais, por ejemplo el ocurrido enla Provincia de Mendoza,
GARRIDO-BAIGORRIA, donde la ColDH por intermedio de la
Sentenciade Fondodefecha2 defebrerode 1996 enel PunVPunto
24. manifiesta: La Corte estima conveniente transcribirlos dos pad-
rrafos siguientesde la contestacionde demandaporla Argentina:

El segundo de ellos, es el que se refiere al tema tratado; EI Go-
bierno de la Repuiblica Argentina acepta las consecuencias juridi-
cas que de los ftecftos referidos en el pdrrafo anterior se siguen para
el Gobierno, a la luz del articulo 28 pdrrafos 1 y 2 de la Conven-
ciéon Americana sobre Derecftos Humanos, toda vez que NO fta
resultado posible para la instancia competente identificar a la o las
personas penalmente responsables de los ilicitos de los que ftan sido
objeto los seriores Raul Baigorria y Adolfo garridoy, d este modo,
esclarecer su destino.

Debo destacar que a la luz de este fallo, el Embajador Humberto

Toledo, Agente alterno de la Argentina, acepté in Toto su respon-
sabilidad “internacional” y reiteré el reconocimiento de la respon-
sabilidad internacional del Estado Argentino en el caso de especie.

Debo expresar que la Corte sin apartarse de las reglas procesa-
les, las cuales tienen caracter de orden publico procesal, le otorgo

a las partes (Gobierno Argentino, Comision y los representantes
de las Victimas) un Plazo de Seis Meses, a los fines de quelleguen a
un acuerdo sobre “Reparaciones e Indemnizaciones”. Lo que no
significa que la ColDH haya SUSPENDIDO el procedimiento, lo
que a todas luces resulta inadmisible.

La CSJN en el caso Girarldi Bramajo, sostuvo que la Jurispru-
dencia de la Corte debe servir de guia para la interpretacion de los
principios Convencionales.

No debemos olvidar, que los Paises cualquiera sea la forma de
Gobierno que tengan (Federal; Unitaria; etc.), no pueden ampa-
rarse por ejemplo en Argentina (forma de Gobierno Federal), para
incumplir con sus obligaciones Internacionales. De lo cual se des-
prende, que una vez que se ratifica un Pacto; Convenio, etc., la
Responsabilidad Internacional del estado, se rige, por el Derecho
Internacional, independientemente de lo que disponga el derecho
interno. Es mas, la conformidad con las disposiciones de derecho
interno NO excluye en absoluto que el comportamiento se califi-
que internacionalmente Ilicito. Ni siquiera la Constitucion de un
Estado puede utilizarse para LIMITAR el alcance de la responsa-
bilidad internacional.
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Puede ocurrir, que un acto licito en el derecho interno puede ser
una violacién de un Tratado y lo que es ilicito en el derecho interno,
puede no entrafiar violacion de las disposiciones de un Tratado.

Quedando palmariamente demostrado, que un Estado NO pue-
de alegar disposiciones de derecho interno, como eximente de su
responsabilidad internacional, por lo que, en principio, un estado
incurre en responsabilidad por cualquier comportamiento que sea
incompatible con sus obligaciones internacionales, ya que es, sujeto
de Derecho Internacional. En este entendimiento y desde el punto
de vista de Derecho Internacional, la responsabilidad del Estado, se
aplica por igual a los Organos de la Administracién Central y a los
de la Administracién Regional o Local (Provincias).

La ColDH establecié que, segin una Jurisprudencia Centenaria
y que no vario hasta ahora, un Estado no puede alegar su Estructura
federal, para dejar de cumplir una obligacién internacional. (Caso
garrido-Baigorria, reparaciones, Sentencia 27 deagostode 1998), por
lo que, podemos expresar que la responsabilidad internacional por
violaciones de Derechos Humanos causadas por agentes del poder
publico independientemente de la entidad (Nacional o Provincial) a
la cual pertenezcan, en imputable al Estado de lo que se desprende
que segun el derecho internacional, las obligaciones de éste impone
que deben ser cumplidas de buena fe y no puede invocarse para su
Incumplimiento el derecho interno. En consecuencia el derecho in-
ternacional es “indiferente” frente al federalismo, en el sentido que
siempreel Estado Federalrespondeinternacionalmente.

En lo que respecta a la doctrina sentada por la CoIDH resulta
emblematico el Caso Etcher V.S. Brasil., en el cual la CoIDH refie-
re aladenominada “clausulafederal” establecidaenel articulo 28

de la CADH, destacando claramente que “segiin una jurispruden-
cia centenaria y que no fta variado ftasta aftora, un Estado no puede
alegar su estructura federal para dejar de cumplir una obligacion in-
ternacional” Esta cuestion también fue abordada en sucompeten-
ciaconsultiva, estableciendo que “las disposiciones internacionales
que conciernen a la proteccion de los Derecftos Humanos en los Es-
tados americanos, [...] deben ser respetadas por los Estados ameri-
canos Partes en las respectivas convenciones, independientemente
de su estructura federal o unitaria”. De tal manera, la Corte consi-
derd que los Estados partes deben asegurar el respeto y la garantia
de todos los derechos reconocidos en la Convencién Americana a
todas las personas que estén bajo su jurisdiccion, sin limitacion ni
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excepcion alguna con base en dicha organizacion interna. El siste-
ma normativo y las practicas de las entidades que forman un estado
federal parte de la Convencién deben conformarse a la Convencién
Americana. (Caso Garrido y Baigorria Vs. Argentina. Reparacio-
nes y Costas).

Asimismo considerd que la eventual inobservancia de las obli-
gaciones emanadas del articulo 28 de la Convencion debe referirse
a un hecho con entidad suficiente para ser considerado como un
verdadero incumplimiento. En el presente caso, entendié que la
manifestacion del Estado en una reunion de trabajo, que ni siquiera
estarfa programada con antelacion, y en un escrito sobre las dificul-
tades en la comunicacién con una entidad componente del estado
federal, no signific6 ni acarreé por si misma un incumplimiento a
dicha norma. La Corte advirtié6 que durante el tramite ante ella el
Estado no opuso su estructura federal como excusa para incumplir
una obligacién internacional. Segtin lo afirmado por el Estado, y
que fue no desvirtuado por la Comisién ni por los representantes,
esas expresiones constituyeron una explicacién sobre la marcha de
la implementacion de las recomendaciones del Informe de Fondo
de la Comisién. Con base en lo anterior, el Tribunal entendié que
no encuentra que el Estado haya incumplido las obligaciones emer-
gentes del articulo 28 de la Convencién Americana, en relacién con
los articulos 1y 2 del mismo tratado.

En conclusion, si bien el segundo parrafo del Art. 28 esta redac-
tado como una obligacién (circunscripta a que el Estado nacional
prevea todo lo conducente para que el Estado local garantice la vi-
gencia de la Convencion en cuanto corresponda a su competencia),
lo cierto es que una clausula federal tipicamente esta destinada a
operar como excepcion de incumplimiento para el Estado parte
que la alegue, al menos por un tiempo desde la ratificaciéon o adhe-
sién a la Convencidn (que tampoco se encuentra especificado).

En definitiva, estas clausulas suelen introducirse como una ex-
cepcion a las reglas generales antes explicadas que emanan de los
articulos 29 y 27 de la Convencion de Viena sobre derecho de los
tratados y por lo tanto permiten a un estado parte alegar su derecho
interno como justificativo de un incumplimiento a la Convencion
(enlos casos que la violacién se produce en un ambito de competen-
cia exclusiva de un Estado local).

El limite a esta excepcion, gracias a la forma oblicua en que fue
establecida la clausula federal en la Convencion, s6lo podria verifi-
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carse si se demuestra que el Estado parte no ha tomado las medidas
pertinentes, conformeasuconstituciény susleyes, afinde quelas
autoridades competentes de dichas entidades puedan adoptar las
disposiciones del caso para el cumplimiento dela CADH.

Puesto que ademas la clausula establece que esas medidas deben
tomarse de inmediato, podria discutirse si, transcurrido un plazo
razonable (la categoria de “plazo razonable” opera siempre como

un enemigo en materia de exigibilidad de cumplimientos) desde el
ingreso de un estado a la Convencidn, la posibilidad de alegar esta
excepcion caduca. Ello depende de la consideracion de esta clausula
como una obligacién de medios o de resultado para el Estado parte.

A manera de conclusion, puedo manifestar que los Principios

Generales del Derecho Internacional, implican que los Estados Fe-

derales partes, de la Convencion Americana “son plenamente res-
ponsables” a nivel Internacional por las violaciones cometidas por

accion u omisién por los Agentes estatales de sus provincias.-Con
lo cual queda demostrado, que si el Estado Federal no adoptala le-
gislacion o las medidas necesarias exigibles de conformidad con los
Ats. 1,2y 28 de la Convencidon Americana de derechos Humanos,
incurrird en “Responsabilidad Internacional”.

El Art. 28 tiene por objeto; clarificar, precisar y hacer mas de-
terminante, en formainmediatay directa,laexigencia del cumpli-
mientodelaobligacionde “respetar”y “garantizar”los derechosy
libertades en el marco delos Estados Federales, conlo cual queda
palmariamente demostrado que el Art. 28 no altera o disminu-
ye el alcance de los Arts. 1y 2 de la Convencidn, sino que “los
complementa”.-Porlo que resultaimperativo que en Argentina se
desarrolle un mecanismo efectivo para asegurar que tanto el Go-
bierno Federal como los Gobiernos Provinciales se hallen en con-
diciones de garantizar la vigencia de los Derechos reconocidos In-
ternacionalmente, los que se encuentran insertos en el Art. 75 inc.
22 de la Constitucion Nacional y el Art. 1 del Codigo Civil vigente.






José Gabriel Herrero Medina

Clausula Federal

Introducclén

Desde la finalizacién de la Segunda Guerra Mundial, y luego de
haber pasado por la Guerra Fria, y hasta llegar a la actualidad, los
Tratados Internacionales sobre Derechos Humanos han ido ad-
quiriendo vital importancia en el conjunto de la sociedad mundial.
Argentina se hizo eco de ello; tanto en su faz negativa, por las viola-
ciones masivas de Derechos Humanos, como en su faz positiva, por
la recepcion de dichos instrumentos internacionales, otorgandoles
a ellos la jerarquia constitucional, a partir de la reforma del afio
1994.

La estructura federal de diversos Estados de nuestro continente
repercute nacional e internacionalmente a la hora de cumplir los
deberes establecidos en las normas de Derechos Humanos. Muchas
veces, el Gobierno federal se encuentra en la situacion de tener que
responder a denuncias internacionales por faltas cometidas por sus
Estados federados y de las que las autoridades centrales no compar-
ten y de hecho condenan.

También es cierto que muchos paises intentaron ampararse en su
estructura federal para limitar los efectos internos de la ratificacion
de tratados de Derechos Humanos o para restringir el alcance de
su responsabilidad internacional. También autoridades locales han
pretendido desatenderse de sus obligaciones argumentando que los
tratados han sido ratificados por el Gobierno federal y no por las
provincias.

En nuestro pais el reparto de competencias, entre el Gobierno
Federal y los Gobiernos Provinciales, ha sabido mostrar trabas
para la aplicacion y cumplimiento de los compromisos y obliga-
ciones adoptadas en virtud de los Tratados sobre Derechos Hu-
manos. Asi, en el caso Garrido y Baigorria c/Argentina, nuestro
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pais expreso “ftaber tenido dificultades debido a que es un Estado
Federal y a que aquellos pertenecen al Poder Judicial, que es un
poder independiente”?, esto haciendo referencia ala investigacion
que correspondia a las autoridades federales por una violacién so-
bre Derechos Humanos en carceles mendocinas.

En el caso de Argentina, existen sin embargo multiples proble-
mas, estructurales o coyunturales relativos a la vigencia, respeto
y garantia de los derechos que se producen a nivel provincial. Por
eso no sorprende que los 6rganos del sistema interamericano de
protecciény promocién de los Derechos Humanos, hayan debido
prestar especial atencién a esta situaciéon ya sea a través de casos
individuales o visitas a nuestro pais. La Comisién Interamericana
de Derechos Humanos (en adelante CIDH) realizé varias visitas
de trabajo al pais enlos tltimos afios para analizar la situacion de
los Derechos Humanos en distintas provincias argentinas o para
tratar casos concretos relativos a dichas provincias. Asi en el afio
2002,1a CIDH visité Neuquén, Rio Negro y Salta?, en el afio 2003,
la Comisidn visitd a nuestra provincia Santiago del Estero®y en el
afio 2004 realizé unavisitaaMendoza.

La clausula federal no es un tema exclusivo del derecho inter-
nacional, porque en el plano nacional también suele presentarse y
estd encaminada a resguardar los derechos de las provincias frente
alos avances del poder nacional, y ha sido receptada por la genera-
lidad de las nuevas constituciones. Dispone que corresponde a las
provincias el ejercicio de los derechos y competencias no delega-
das al gobierno federal, promover un federalismo de concertacion
con lanacidén y las demas provincias, ejercer facultades provinciales
propias en establecimientos nacionales en la provincia, concertar
regimenes de coparticipaciéon impositiva y descentralizacion previ-
sional, realizar gestiones y acuerdos en el orden internacional.

Lo cierto es que a veintidds afios de la reforma constitucional
de 1994 vale la pena reflexionar sobre algunas de las implicancias
de la jerarquia constitucional otorgada a los instrumentos de De-

1 ColDH, Caso Garrido y Baigorria vs. Argentina, sentencia del 27/08/1998
parr. 34.

2 Ver Comunicado de Prensa N2 33-02, Comision Interamericana concluye visita
ala Republica Argentina.

3 Ver Comunicado de Prensa N2 23-03, Visita de Trabajo de la CIDH a la Repu-
blica Argentina.
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rechos Humanos mencionados en el articulo 75 inciso 22 de la
Constitucién y en particular de la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos en el aspecto relativo a la estructura federal del
pais. Dado quelosinstrumentosincluidos endichanorma, tienen
jerarquia constitucional “en las condiciones de su vigencia” debe
analizarse cudles son dichas condiciones en el &mbito de las pro-
vincias y en particular cuales son las obligaciones que surgen para
el Gobierno federal y para las autoridades provinciales respectivas.

La Corte Suprema de Justiciadela Naciéon hadicho que el térmi-
no “en las condiciones de su vigencia” significa “tal como la Con-

vencion... efectivamente rige en el dmbito internacional y consi-
derando particularmente su efectiva aplicacion jurisprudencial por

los tribunales internacionales competentes para su interpretacion

y aplicacion. De afti que la jurisprudencia de la Corte Interame-

ricana deba servir de guia para la interpretacion de los preceptos
convencionales”*. LaCorte Suprematambiénindic6 en el caso Bra-

majo que “la opinion de la Comision Interamericana de Derecftos
Humanos debe servir de guia para la interpretacion de los preceptos
convencionales”®.

A modo de conclusion de este introito, se confia en la necesidad
deresaltar que la efectiva aplicacién de los Tratados Internacionales
sobre Derechos Humanos resulta dificultosa hoy en dia pese a la
cantidad de anos que han transcurrido desde la adopcién de la Car-
ta de las Naciones Unidas, piedra basal en esta cuestion. Dificultad
que principalmente se da en el plano de lo judicial, donde es comtn
que muchos jueces o muchas juezas, todavia no se encuentren con
la pertinente preparacion en la tematica, y asi prefieren aplicar nor-
mativa procesal propia de cada provincia (Art. 75 inc. 12 CN), en
vez de la normativa constitucional o convencional, ante una posible
colision a la hora de la resolucion de un conflicto. Se aclara que tal
problematica, la padecen tantos los magistrados y las magistradas
del fuero penal, como los que pertenecen al ambito civil, comercial,
administrativo, etc. La necesidad de esta aclaracion radica en que
lejos de lo que predica la creencia popular, los Derechos Humanos
son de todas las personas, y no sélo del “delincuente”.

4 CSJN, Caso Giroldi Fallos 318-514, parr. 11.
5 CSJN, Caso Bramajo, Fallos 318:240.
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1. Articulo 28 de la Convencion
Americana de Derechos Humanos

La clausula federal es una disposicion especifica que fija el alcan-
ce del tratado respectivo en el ambito nacional. Asi el Art. 28 de la
Convencion Americana de Derechos humanos reza:

“1. Cuando se trate de un Estado parte constituido como Estado
Federal, elgobiernonacionaldedicho Estado parte cumplird todas
las disposiciones de la presente Convencién relacionadas con las
materiassobrelas queejerce jurisdiccion legislativayjudicial.

2. Con respecto a las disposiciones relativas a las materias que
corresponden a la jurisdiccion de las entidades componentes de la
federacion, el gobierno nacional debe tomar de inmediato las medi-
das pertinentes, conforme a su constitucion y sus leyes, a fin de que
las autoridades competentes de dicftas entidades puedan adoptar las
disposiciones del caso para el cumplimiento de esta Convencion.

3. Cuando dos o mds Estados Partes acuerden integrar entre si
una federacion u otra clase de asociacion, cuidardn de que el pacto
comunitario correspondiente contenga las disposiciones necesarias
para que continiien ftaciéndose efectivas en el nuevo Estado asi or-
ganizado, las normas de la presente Convencion.”

Previo a este Tratado, la Convencion sobre el Estatuto de los
Apatridas y la Convencidn sobre el Estatuto de los Refugiados, en
sus articulos 37y 41respectivamente, contenian referencias sobrela
clausula federal. Dable es destacar que el Pacto Internacional de los
Derechos Civiles y Politicos en su Art. 50 y el de Derechos Econé-
micos, Sociales y Culturales en su Art. 28 expresamente establecen
que los mismos son aplicables en toda la extension territorial del
Estado federal sin excepcidn o limitacion de alguin tipo.

Asi se ha sostenido que este Art. 28 “contiene un deber positivo
para los Estados. Debe precisarse, también, que garantizar implica
la obligacion del Estado de tomar todas las medidas necesarias para
remover los obstaculos que puedan existir para que los individuos
puedan disfrutar de los derechos que la Convencién reconoce”®.
Esta obligacién de garantizar se encuentra muy relacionada con
la del articulo 22 de la Convenciéon Americana de Derechos Hu-

manos, es decir la de “adoptar, con arreglo a sus procedimientos

6 Corte IDH, "Excepciones al agotamiento de los recursos internos”, 0C-11/90,
10/08/1990, parr.34.
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constitucionales y a las disposiciones de esta Convencion, las medi-
das legislativas o de otro cardcter que fueren necesarias para ftacer
efectivos tales derecftos y libertades”, ya que una forma efectiva de
eliminar los obstaculos que permitan garantizar el real goce y ejer-
cicio de los derechos es mediante una revisidn de toda la legislacion
interna. “Este aspecto exige que los Estados realicen actividades
concretas para que las personas puedan disfrutar de sus derecftos””.
Pero esta actividad no solo refiere a la sanciéon de nuevas normas,
sino también, por ejemplo, a la derogacién de normas que resulten
incompatibles con la Convencidn.

La clausula en estudio consiste entonces en una obligacion espe-
cial para los Estados Federales, quienes no puede alegar la confor-
midad de su comportamiento con las prescripciones de suderecho
interno para impedir que se califique de ilicito ese comportamiento
segun el derecho internacional. Es un principio generalmente acep-
tado en el derecho internacional, que todo lo relativo a la respon-
sabilidad internacional del Estado se rige por el derecho interna-
cional independientemente de lo que disponga el derecho interno.

El hecho de un Estado debe calificarse de internacionalmente
ilicito si constituye una violacién de una obligacién internacional,
aunque ese hecho no contravenga el derecho interno del Estado, ni
siquiera en el caso en que, con arreglo a tal derecho, el Estado esté
en realidad obligado a ese comportamiento. El Estado incurre en
responsabilidad por cualquier comportamiento que sea incompa-
tible con sus obligaciones internacionales, independientemente del
nivel de administracién o gobierno en que se produzca.

En derecho interno, por lo general el “Estado” se subdivide en
unaserie de entidades juridicas distintas (ministerios, departamen-
tos, unidades integrantes de una federacion, etc.) que pueden tener
una personalidad juridica separada segun el derecho interno, con
cuentas separadas y responsabilidades separadas. Pero en derecho
internacional, un Estado no puede eludir su responsabilidad inter-
nacional por un simple proceso de subdivision interna.

El Estado, como sujeto de derecho internacional, es considerado
responsable del comportamiento de todos los drganos, servicios y
funcionarios que forman parte de su organizacién y actian en esa
capacidad, independientemente de que tengan o no personalidad

7 Pinto, M. (2004). Temas de Derecftos Humanos (3*Ed.), cap. IV. Buenos Aires:
Editoresdel Puerto.
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juridica separada. Por lo tanto, se considera al hecho del Estado
segln el derecho internacional como todo el comportamiento de
todo 6rgano del Estado, ya sea que ejerza funciones legislativas,
ejecutivas, judiciales o de otra indole, cualquiera que sea su posi-
cion en la organizacién del Estado y tanto si pertenece al gobierno
central como a una divisidn territorial del Estado.

El término “6rganos del Estado” no se limita pues a los érga-
nos de la administracién central sino que se extiende a los 6rganos
de gobierno de cualquier tipo o categoria que ejerzan cualesquiera
funciones y a cualquier nivel de la jerarquia, inclusive en el &mbito
provincial o municipal. La responsabilidad internacional del Esta-
do se aplica por igual a los 6rganos de la administracién central y a
los de la administracion regional o local. Desde el punto de vista del
derecho internacional, no importa que la divisién territorial forme
parte de un Estado federal o sea una region auténoma especifica, y
tampoco importa que el derecho interno del Estado confiera o no
al Parlamento federal la facultad de obligar a la division territorial a
atenerse a las obligaciones internacionales del Estado.

“Como principio general del derecfto internacional, los actos prac-
ticados por entidades federales u 6rganos de un Estado que violan una
obligacion asumida internacionalmente son atribuidos a estetiltimo
al establecerse la responsabilidad internacional ”®. Las obligaciones

que el derecho internacional impone deben ser cumplidas de buena
fe y no puede invocarse para su incumplimiento el derecho interno.

El Estado federal sera siempre el responsable internacionalmente de
asegurar que las obligaciones asumidas sean cabalmente cumplidas
por las unidades componentes de la federacion.

Las provincias se encuentran igualmente obligadas a cumplir
con las obligaciones internacionales. Como consecuencia de estos
principios, la aplicacion de las normas internacionales debe reali-
zarse en la totalidad del territorio de la federacion. Recogiendo este
postulado, el articulo 29 de la Convencién de Viena sobre Derecho
de los Tratados prevé: “Un tratado serd obligatorio para cada una
de las partes por lo que respecta a la totalidad de su territorio, sal-
vo que una intencion diferente se desprenda de él o conste de otro
modo.”

En definitiva una lectura conjunta de los articulos 28, 1.1y 2 de

8 CIDH, Informe No. 37/10, Publicacién, Caso 12.308, Manoel Leal De Olivei-
ra,Brasil,17deMarzode 2010, parr.143.
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la Convencion, implica que todo Estado Parte de la Convenci6n
con estructura federal en que no se encuentre garantizado el libre y
pleno ejercicio de todos y cada uno de los derechos reconocidos en
la Convencion para todas las personas bajo su jurisdiccion, inde-
pendientemente de que las mismas se encuentren dentro del ambito
de competencias del Gobierno federal o de una de las unidades te-
rritoriales de la Federacion, se encuentra en la obligacién interna-
cional de adoptar la legislaciéon o las medidas que sean necesarias
segun su ordenamiento juridico interno para cumplir con este fin.

2 .La Clausula Federal en la actualidad

La clausula federal es cada vez mas extrafia en los tratados rela-
tivos a la proteccion de los Derechos Humanos. Dentro del propio
sistema interamericano la Convencidn Interamericana para Pre-
venir y Sancionar la Tortura, la Convencion Interamericana sobre
Desaparicién Forzada de Personas y la Convencién Interamericana
para la Eliminacion de Todas las Formas de Discriminacién contra
las Personas con Discapacidad no prevén una clausula federal.

Con ello, podria entenderse que la previsiéon de la Convencion
Americana es una excepcidn antes que una regla general en el con-
texto de los tratados interamericanos de Derechos Humanos y por
ende debe ser analizada, interpretada y aplicada de manera restric-
tiva. También se ha dicho que el articulo 28 de la Convencion Ame-
ricana representa “un anacronismo”® pues no se inscribe dentro de
la tendencia del resto de los tratados de Derechos Humanos de no
incluir en su normativa una clausula federal.

TansololaConvencién de Belém do Para ha previsto en su arti-
culo 20 una clausula que estipula: “Los Estados Partes que tengan
dos o mds unidades territoriales en las que rijan distintos sistemas
juridicos relacionados con cuestiones tratadas en la presente Con-
vencion podran declarar, en el momento de la firma, ratificacion
o adftesion, que la Convencion se aplicard a todas sus unidades
territoriales o solamente a una o mds de ellas. Tales declaraciones
podrdn ser modificadas en cualquier momento mediante  declara-

9 Buergenthal, T. (1986). Inter-American System for the Protection of Human
Rights. En T. Meron (Ed.), Human Rigftts and International Law (p. 445). Ox-
ford: Clarendon Press.
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ciones ulteriores, que especificardn expresamente la o las unidades
territoriales a las que se aplicard la presente Convencion. Dicftas
declaraciones ulteriores se transmitirdan a la Secretaria General de la
Organizacion de Estados Americanos y surtirdn efecto treinta dias
después de recibidas.”

Dentro del marco de las Naciones Unidas existe un claro predo-
minio de las convenciones que no han previsto disposicién alguna
en materia de obligaciones o restricciones especificas para los Es-
tados Federales. Asi, entre otras la Convencién Relativa a la Lucha
contra las Discriminaciones en la Esfera de la Ensefianza, la Con-
vencién Internacional sobre la Eliminaciéon de Todas las Formas
de Discriminacion Racial, la Convenciéon sobre la Eliminacién de
Todas las Formas de Discriminacién contra la Mujer, la Conven-
cion sobre los Derechos del Nifio, la Convencién contra la Tortura
u otras Tratos Crueles, Inhumanos o Degradantes, la Convencion
Internacional sobre la Proteccion de los Derechos de Todos los Tra-
bajadores Migratorios y de sus Familiares, la Convencion sobre la
Imprescriptibilidad de los Crimenes de Guerra y de los Crimenes
de Lesa Humanidad, la Convencidn para la Prevencion y la Sancién
del Delito de Genocidio no contienen clausulas federales.*®

3. Conclusion

Una interpretacion del articulo 28, aislada del resto de la Con-
vencion y de los principios generales del derecho, dispensaria a los
gobiernos nacionales de sus obligaciones bajo la Convencién y po-
dria dejar alas personas privadas de proteccion internacional. Estos
principios implican que los Estados federales partes de la Conven-
cion Americana son plenamente responsables a nivel internacional
por las violaciones cometidas por accién o por omisidn por agentes
estatales de sus unidades componentes. Ademas el Estado federal
esta obligado a adoptar las medidas necesarias a nivel interno para
asegurar su cumplimiento en el ambito de las provincias.

El articulo analizado tiene por objeto clarificar, precisar y ha-
cer mas determinante, inmediata y directa la exigencia del cum-
plimiento de la obligacion de respetar y garantizar los derechos y

10 Dulitzky, A. (2014). Convencion Americana sobre Derecftos Humanos (p.
694).Konrad - Adenauer - Stiftung.
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libertades en el marco de los Estados Federales. No altera o dismi-
nuye el alcance de los articulos 1y 2 de la Convencién sino que los
complementa. Una interpretacién distinta, careceria de sentido al
privar de efecto ttil a la Convencién en las unidades componentes
de los Estados federales.

Los principios del derecho internacional y la interpretacion de
las normas convencionales demuestrala necesidad de que se avance
de la situacion actual en la que el Gobierno federal simplemente es
en muchos aspectos reactivo ante denuncias internacionales, a uno
donde se incorpore de una manera constructiva a las provincias,
que permita la interaccién la esfera provincial y federal de Gobier-
no y que en definitiva facilite hacer posible la internalizacion de las
obligaciones internacionales por parte de las provincias.

Es asi, que a partir de lo resefiado, se observa en déficit de trabajo
en conjunto entre el Estado Nacional con el Provincial, y muchas
veces entre éste ultimo y el Estado Municipal. Lo que se propone
es un sistema de integracion que trabaje de manera preventiva, a
los efectos de evitar que el pais sea requerido y condenado. Por
ello se hace necesario el desarrollo y la profundizacién de meca-
nismos efectivos para asegurar que tanto el Gobierno federal como
los gobiernos provinciales se hallan en condiciones de garantizar la
vigencia de los derechos reconocidos internacionalmente.

Seguramente el gran desafio que se tiene por delante consiste en
la preparacién en la materia, principalmente de los grandes deposi-
tarios de la voluntad popular, como asi también de los encargados
de administrar e impartir justicia, aunque nada obsta a que toda
la ciudadania en general se forme y conozca sus derechos, ya que
esta es la mejor manera de hacerlos valer. No se puede ejercitar con
idoneidad lo que no se conoce.
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Antonio Morelli

El Derecho a la Protesta:

Estudio Comparado entre los
Sistemas Regionales de Proteccion
de Derechos Humanos

Introducclén

El presente estudio tiene como objetivo la evaluacion analitica del
derecho a la protesta con el fin de encontrar una base juridica que
permita un avance en el alcance de valores democraticos en la comu-
nidad internacional moderna. En el marco de un analisis comparati-
vo, el trabajo desarrollara su enfoque sobre el derecho ala protesta a
través de la experienciajuridica delossistemasregionales de promo-
cién y proteccion de los Derechos Humanos, especificamente dentro
del sistema europeo e interamericano, centrandose en la definiciéon
del derecho a la protesta a través de un analisis comparativo. En el
derecho publico moderno, el derecho a la protesta implica una cues-
tién de equilibrios delicados y prerrogativas constitucionales, cuya
necesidad de delimitar claramente su perimetro es de suma impor-
tancia para el desarrollo de los principios democraticos en el estado
de derecho. En los sistemas regionales, el andlisis del derecho a la
protestasellevaacaboatravés de una definicidon interpretativa, fun-
dada conjuntamente sobrelas disposicionesnormativas delalibertad
de asociacion y la libertad de reunion, dos pilares fundamentales de
los derechos civiles y politicos. Bajo este punto de vista, el derecho
a la protesta puede definirse como una forma de ejercicio colectivo
delalibertad de expresion, el cual entranaun canal paralas minorias
de manera que sus instancias sean oidas. Sin embargo, cada sistema
juridico pluralista es el fruto de un delicado balance entre derechos
y libertades. Por lo tanto, en determinadas circunstancias, es posible
que un Estado deba aplicar restricciones al derecho a la protesta, las
cuales son necesarias para garantizar el correcto funcionamiento de
una sociedad democratica. Consecuencialmente, el estudio propone
buscar un equilibrio entre el papel de las mayorias y de las minorias
en cadasistemajuridicoy,alavez, entrelas garantias delosderechos



204 - Temas de Derechos Humanos | Derecftos Politicos y Sociales

fundamentales y los principios democraticos. El resultado finalmen-
te permite ensayar el grado de una democracia pluralista, en la cual
los derechos sociales y las prerrogativas soberanas puedan desarro-
llarse enarmonia.

1. Definicion del Derecho a la Protesta

El derecho ala protesta puede definirse en el marco de una evolu-
cion del concepto de libertad de expresion. Sin embargo, tal defini-
cion podria ser limitante ya que una protesta involucra el ejercicio
de otros derechos fundamentales que estan relacionados directa o
indirectamente con la esfera juridica de cada persona. De hecho,
todala estructura del derecho a la protesta se construye sobre cier-
tos sélidos pilares legales: la reunidn, la asociacion, el trabajo, la
educacion, la cultura, y la expresion.! En este sentido, el derecho a
la protesta se puede definir dentro de la categoria de los derechos
sociales y colectivos. Dichos derechos son la expresion tipica de un
Estado social, y tienen como objetivo lograr no so6lo obligaciones
negativas, lo que es tipico del constitucionalismo liberal, sino tam-
bién obligaciones positivas a través de la prestacion de servicios a
los ciudadanos en la consecucién del bien comtn y en un marco
democratico. Dado que el derecho a la protesta es tan amplio en
su alcance, en consecuencia, su proteccion legal debe ser propor-
cionalmente amplia y eficaz. Se reconoce que todos los ciudada-
nos tienen derecho a manifestar publica y pacificamente tanto sus
opiniones como sus quejas, con la Unica limitacién del equilibrio
con los demas derechos fundamentales, en un cuadro armdnico del
ordenamiento juridico. En general, las limitaciones al derecho a la
protesta implican el respeto al orden publico, la paz social, la moral
ylosintereses generales.

En un sistema basado en el estado de derecho, la proteccion del
derecho a la protesta es esencial en la garantia de los Derechos Hu-
manos y los principios democraticos. De hecho, la mayoria de las
protestas son el camino, y a veces, la inica manera que tienen algu-

1 Rodriguez Veltze, R. & Rojas Tudela, F. L. (2010). Criminalizacién y Derecho
a la Protesta en Bolivia. En E. A. Bertoni (Comp.), ;Es Legitima la Criminali-
zacion de la Protesta Social? Derecfto Penal y Libertad de Expresién en América
Latina (p. 29). Buenos Aires: CELE.
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nos grupos sociales para expresar unaidea, una queja, o lanecesidad
de cambiar el estatus quo de sus paises. A menudo, estos grupos no
cuentan con los medios adecuados o los fondos necesarios para di-
fundir sumensaje, y la protesta publica, generalmente llevadaa cabo
en las calles, termina siendo la inica manera de hacer oir su voz. En
efecto, en virtud de la “doctrina foro publico”, es posible sostener que
calles, avenidas o plazas son considerados como el espacio natural e
histérico de las comunicaciones publicas paralareunién y expresiéon
del pensamiento. La destinacion y la tutela del espacio publicopara
laexpresion popular puede considerarse un principio emergenteenel
constitucionalismo moderno.? Por ejemplo, bajo la Primera Enmien-
dadela Constitucion de Estados Unidos, esto constituye la base para
la discusién publica y un factor importante para el equilibrio entre
las diferentes instancias en juego.’ De la misma manera, el Tribunal
Supremo espafiol sigue un camino similar, indicando cémo el espa-
cio publico no sirve s6lo para garantizar la circulacion, sino también
la participacién enlavida social.*

La mayoria de las veces, las protestas son el resultado de las ma-
nifestaciones contra los gobiernos nacionales, o una forma de recla-
mar derechos particulares para los que tienen un acceso limitado a
la res publica. En ese sentido, la protesta termina siendo la manera
de exponer un problema, unaforma de expresion de la opinién pu-
blica o una necesidad de denuncia contra el poder publico. Por lo
tanto, el derecho a la protesta constituye el canal para desarrollar
un debate extra moenia, a nivel social y politico; es decir, afuera de
las instituciones del Estado. Este fenémeno conlleva un equilibrio
constante entre el papel del Estado y el concepto de la expresiéon
disidente, cuyo resultado determina el grado de evaluacién de un
sistema democratico.®* Mas concretamente, se trata de un equilibrio
entre las fuerzas politicas de mayorias que gobiernan los Estados,

2 Para un analisis de la jurisprudencia sobre el tema, véase: Erzonik v. City of
Jacksonville,422 U.S., (1975), pp- 835-838; Minnesota State BD. For Community
Collegesv.Knight, 465 U.S., (1984),pp.271-280.

3 Post, R. C. (1987). Between Governance and Management: the History and Theory
of the Public Forum. En Yale Law Scftool Faculty Scftolarsftip Series (p. 1769).

4 Véase, STCE, 66/1995, F]3.

5 Bertoni, E. A. (Comp.) (2010). ;Es Legitima la Criminalizacion de la Protesta
Social? Derecfto Penal y Libertad de Expresién en América Latina (p. 2). Buenos
Aires: Universidad de Palermo.
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y las minorias interesadas en hacer oir su voz y en el respeto de sus
derechos. Como resultado, este es un debate sobre la esencia misma
de la democracia foutcourt, si ha de considerarse como expresion
exclusiva del sufragio publico o, tal vez, un compromiso que pueda
garantizar también otras expresiones de la voluntad popular.®

En términos concretos, cada Constitucién y cada sistema juri-
dico reflejan esta tensiéon endémica en la busqueda de una solucién
de compromiso. Por un lado, se trata de proteger el poder estable-
cido y evaluar la gobernabilidad del pais; por otro lado, se trata de
garantizar el respeto del amplio despliegue de Derechos Humanos
y fundamentales. Sin embargo, las soluciones no siempre son de
facil intuicion y los conflictos que surgen a raiz de esta lucha sirven
como un claro ejemplo de los obstaculos a los que se enfrenta el
desarrollo de una democracia pluralista, obstando al disfrute de los
derechos civiles y politicos garantizados universalmente.’

En otras palabras, es una cuestiéon de delicado equilibrio entre
prerrogativas constitucionales que muestran la necesidad de una
continua definicién del perimetro de los derechos en juego. Es de-
cir, la protesta es un canal abierto para expresar la disidencia poli-
tica y reclamar por los derechos afectados, que, a la vez, necesitan
coexistir en armonia con los demas derechos implicados en cada
ordenamiento juridico.?

Bajo esta luz, el marco legal del derecho a la protesta desempefia
un rol de fundamental importancia en cada sistema juridico, no sélo
para orientar al Estado al respeto de las instancias de las minorias,
sino también para garantizar el correcto funcionamiento democra-
tico del estado de derecho. Dado que el origen de la protesta pro-
viene de posiciones desfavorecidas, el derecho a la protesta merece
tener una atencion particular a nivel normativo.’ Por lo mismo, este
derecho se rige por las constituciones nacionales, generalmente, a
través de disposiciones especificas o bajolainterpretaciéon conjunta

6 Gargarella, R. (2006). El Derecho a la Protesta Social. En Derecfto y Humani-
dades, 12, 146.

7 1d., 142.

8 Rabinovich, E. (2011). Protesta, Derecho y Libertad de Expresion. En E. Ra-
binovich, A. L. Magrini & O. Rincén (Ed.), Vamos a Portarnos Mal, Protesta
Social y Libertad de Expresion en América Latina, Documento No. 12-FES-C3
(p- 18).Bogota: Friedrich Ebert Stiftung.

9 Ibidem.
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de los apartados que codifican la libertad de expresion y reunién.

Aunando a lo anterior, la estructura normativa doméstica se
corrobora a nivel internacional y regional por tratados suprana-
cionales, que garantizan una proteccién legal bajo el corolario de
los derechos civiles y politicos. Este sistema conlleva una doble ga-
rantia que refuerza la proteccién y la promocién de esos derechos
fundamentales.

En este punto, el andlisis se centrara en el enfoque internacional y
regional del derecho a la protesta en un equilibrio constante con los
principios democraticos, con el fin de analizar su regulacién e im-
plementacién en el sistema de proteccién europeo einteramericano.

2. El Derecho a la Protesta a Nivel Internacional

A nivel internacional, cabe mencionar que, entre varios, dos
instrumentos sirven a baluarte de los derechos fundamentales, la
Declaracion Universal de los Derechos Humanos y el Pacto Inter-
nacional de Derechos Civiles y Politicos, ambos bajo los auspicios
de las Naciones Unidas para construir una sélida estructura para
la garantia universal de los Derechos Humanos. Estos dos instru-
mentos garantizan el derecho a la protesta mediante una combi-
nacién de la libertad de expresién y la libertad de reunién. Esas
dos libertades constituyen la esencia tltima del derecho en analisis,
determinando a la vez su disfrute y sus restricciones. De hecho, el
derecho ala protesta puede definirse como un ejercicio colectivo de
la libertad de expresion, que constituye el canal utilizado por gru-
pos particulares para transmitir su propio mensaje urbis et orbis.

La Declaracién Universal de los Derechos Humanos,'® firmada
el 10 de diciembre de 1948 por la Asamblea General de las Nacio-
nes Unidas, regula respectivamente la libertad de expresion en su
articulo 19 y la libertad de reunidon en virtud del articulo 20. En la
misma forma, el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Poli-
ticos (PIDCP),! firmado el 16 de diciembre de 1966,'? protege la

10 Declaracién Universal de Derechos Humanos, disponible en linea en la pagi-
na: http://www.un.org/en/documents/udhr/

11 Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, disponible en linea en la
pagina: http://www.ohchr.org/en/professionalinterest/pages/ccpr.aspx

12 El Pacto Internacional de Derechos Civilesy Politicos fue adoptado por la
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libertad de expresion bajo el articulo 19, y la libertad de reuniéon
en virtud del articulo 21. A partir de la disciplina dictada por estos
articulos, es posible llevar a cabo una interpretacién que debe apli-
carse al derecho a la protesta. En concreto, estos articulos prevén
una obligacién negativa general para los Estados nacionales a la no
intervencion en la esfera privada de los ciudadanos.

En otras palabras, cada Estado tiene una obligacién negativa ha-
cia la esfera privada de los ciudadanos, que se explicita en un deber
de no facere. Eso implica una restriccioén a cualquier tipo de intro-
misién en la actividad de la busqueda, recepcion y difusion de la
informacion.” Todos los ciudadanos tienen derecho a llevar a cabo
dicha actividad a través de las formas y las maneras que prefieren,
ejerciéndola a nivel personal o colectivo. Sin embargo, este no es
un derecho absoluto, sino sujeto a un conjunto de limitaciones, de
conformidad con los valores fundamentales de cada ordenamiento
juridico. Estas limitaciones se fundan en un doble parametro: por
un lado, ciertas restricciones estan relacionadas al respeto de los de-
rechos de las otras personas involucradas; por otro lado, se vincu-
lan a garantias de cuestiones de seguridad nacional publica, orden
publico, salud publica y moral. Otro si, bajo el estado de derecho,
estas son las Unicas posibles restricciones aplicables al derecho a la
protesta. Consecuencialmente, la posibilidad de comprimir el de-
recho en analisis es el resultado de un equilibrio entre derechos y
libertades fundamentales, dentro del respeto de los principios en
los que una sociedad democratica se construye.'*

3 . El Derecho a la Protesta a Nivel Regional

Una vez delineado el marco del derecho a la protesta a nivel in-
ternacional, es ahora necesario, parael despliegue del presente ana-

Asemblea General de Naciones Unidas el 16 de diciembre de 1966 y entr6 en
vigor el 23 de marzo 1976, actualmente ratificado por 167 Estados.

13 Rabinovich, E. (2011). Protesta, Derecho y Libertad de Expresién. En E. Ra-
binovich, A. L. Magrini & O. Rincén (Ed.), Vamos a Portarnos Mal, Protesta
Social y Libertad de Expresion en América Latina, Documento No. 12-FES-C3
(p-25).Bogota: Friedrich Ebert Stiftung.

14 Gargarella, R. (2008). Teoria y Critica del Derecfto Constitucional (p. 850).
Buenos Aires: Abeledo Perrot.



Antonio Morelli - 209

lisis, analizar los mecanismos de proteccion y garantia en los sis-
temas regionales, tanto en el marco europeo, asi como en la region
interamericana. El andlisis se centrara en el papel de los convenios
regionales en laregulacién del derecho ala protesta, destacando ala
vez el impacto que tienen a nivel doméstico en la estructura de los
Estados para la proteccion de los Derechos Humanos.

Si en cada sistema ninguna de las cartas regionales regula expre-
samente el derecho ala protesta, como se ha indicado anteriormen-
te, una proteccién aun puede garantizarse a través de una lectura
e interpretacion conjunta de las disposiciones sobre la libertad de
expresion y la libertad de reunion. Siendo éstos dos pilares de los
derechos civiles y politicos, sobre esta base es posible delinear la es-
tructura legal necesaria para la proteccion del derecho a la protesta
y analizar su nucleo imperativo y vinculante, asi como sus excep-
ciones y restricciones del caso.

El Sistema Regional Europeo

El Convenio Europeo de Derechos Humanos,'®> firmado en
Roma el 4 de noviembre de 1950, regula en su Seccion I “Derechos
y Libertades” a la libertad de expresidn, la libertad de reunién y la
libertad de asociacion, las cuales son el fundamento del derecho a
laprotesta.

Lalibertad de expresion esta regulada por el articulo 10 del Con-
venio, y representa el resultado de la antigua tradicion liberal de los
paises de Europa, basado en una politica de laissez-faire, tipica de la
categoriadelos derechos de primerageneracion.'®

15 Convenio Europeo de Derechos Humanos, disponible en linea en la pagina:
http://www.echr.coe.int/Documents/Convention_SPA.pdf

16 Convenio Europeo de Derechos Humanos, articulo 10: “1. Toda persona tiene
derecho a la libertad de expresion. Este derecho comprende la libertad de opinién
y la libertad de recibir o de comunicar informaciones o ideas sin que pueda ha-
berinjerencia de autoridades publicasy sin consideracion de fronteras. El presente
articulo no impide que los Estados sometan a las empresas de radiodifusion, de
cinematografia o de television a un régimen de autorizacién previa. 2. El ejercicio
de estas libertades, que entrafian deberes y responsabilidades, podra ser sometido
a ciertas formalidades, condiciones, restricciones o sanciones, previstas por la ley,
que constituyan medidas necesarias, en una sociedad democratica, para la seguri-
dad nacional, la integridad territorial o la seguridad publica, la defensa del orden y
la prevencidn del delito, la protecciéon de la salud o de la moral, la proteccién de la
reputacion o de los derechos ajenos, para impedir la divulgacién de informaciones
confidenciales o para garantizar la autoridad y laimparcialidad del poder judicial.”
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La libertad de expresién es un derecho que pertenece a la esfe-
ra moral de cada individuo y por lo tanto necesita estar separado
de cualquier interferencia de las autoridades publicas. Esta es una
obligacion negativa de nivel nacional que impone a los Estados no
obstaculizar la actividad de mantener, recibir y difundir informa-
cion, asi como ideas. Si bien el articulo impone una fuerte garantia
de la proteccion de la libertad de expresion, esto todavia no es un
derecho absoluto, sino queda sujeto a ciertas condiciones, restric-
ciones y sanciones impuestas por la ley. Esta es una condicién im-
puesta por necesidad de armonia en un sistema democratico, que,
para su correcto funcionamiento, impone ciertos limites al disfrute
de los derechos ylibertades.

En concreto, estos limites son en primer lugar una expresion de
prerrogativas soberanas, asi como de defensa interior y exterior de
cada Estado. Sirven de ejemplo criterios de seguridad nacional, in-
tegridad territorial, seguridad publica, prevenciéon de desorden y
crimenes. En segundo lugar, estos limites representan la necesidad
de tener un balance entre derechos sociales, tales como la protec-
cion de la salud y moral, el respeto de la reputacion y los derechos
de los demas. Asimismo, estos limites también tienen como fin la
tutela de algunos valores fundamentales del ordenamiento juridico
como el respeto del principio de confidencialidad y el respeto dela
autoridad e imparcialidad del poder judicial. Por lo tanto, si bien el
Convenio Europeo garantiza una sélida proteccion a la libertad de
expresion, a la vez limita su pleno disfrute en algunas circunstan-
cias especificas y convincentes, donde haya un interés de la misma
o de mayor fuerza. En otras palabras, el articulo tiene como objeti-
vo lograr un equilibrio entre las fuerzas que gravitan en torno a la
libertad de expresion, sean fuerzas centrifugas o centripetas, deter-
minando un concepto mas amplio o mas estrecho de la democracia.
En el primer caso, se garantiza la plena expresion con el fin de me-
jorar el debate publico y el rol de las minorias; esto produce como
resultado un concepto mas amplio de democracia, con las garantias
que todas las voces estén siendo escuchadas. En el segundo caso, en
relacidn ala aplicaciéon de restricciones, se intenta proteger el orden
del sistema legal y social. En este marco normativo, toda restric-
cion alalibertad de expresion debe adoptarse estrictamente bajo el
principio de proporcionalidad para que se proteja el nticleo esencial
del derecho. En la sentencia Sunday Times c. Reino Unido, la Cor-
te decidié que, aun cuando fuera prescrita por ley, una restriccion
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debe estar justificada por una “necesidad social apremiante”, para
cumplir con los estandares de proteccién del Convenio.’

Para que se garantice el derecho ala protesta, hay que sostener la
posibilidad de que toda persona puedareunirse para hablar a través
de una expresion colectiva. Por lo tanto, en este punto, el analisis
debe enfocarse hacia lalibertad de reunién y de asociacién, que esta
regulada por el articulo 11 de la Convencion.'®

Este es un derecho inherente a los derechos sociales y politicos
del individuo, que constituye la primera proteccién de los derechos
y libertades del individuo, en su forma agregada y colectiva. Es la
expresion colectiva de un “status libertatis”, lo que constituye una
atribucién esencial de cada persona, para el goce de sus derechos de
manera colectiva, libre de las limitaciones soberanas.'® Esta se en-
tiende como una libertad de formar una unién con otras personas
basada en intereses personales y con el fin de profesar ideales en el
marco de una sociedad democratica. No esta sujeta a ningun tipo
de”régimepréventif “ o “de police”, que implique limitaciones a pos-
teriori, pero aun asi tiene ciertos limites.?’ Una vez mas, este es el re-
sultado de un equilibrio entre el conjunto de los principios de orden
publico en relacién con los derechos de otras personas, asi como el
respeto delosdemas valores constitucionales y fundamentales.

Como resultado del equilibrio, el analisis de las normas sobre liber-
tad de expresién y libertad de asociacion delinea los estandares que
el sistema europeo atribuye a la proteccion del derecho ala protesta

17 Tribunal Europeo de Derechos Humanos: Sunday Timesv. UnitedKingdom,
26deabril 1979, para. 67.

18 Convenio Europeo de Derechos Humanos, articulo 11: “1. Toda persona tiene
derecho a la libertad de reunién pacifica y a la libertad de asociacidn, incluido el
derecho a fundar, con otras, sindicatos y de afiliarse a los mismos para la defensa
de sus intereses. 2. El ejercicio de estos derechos no podra ser objeto de otras res-
tricciones que aquellas que, previstas por la ley, constituyan medidas necesarias, en
una sociedad democratica, para la seguridad nacional, la seguridad publica, la de-
fensa del ordenyla prevencion del delito, la proteccién de la salud o delamoral, ola
proteccion de los derechos y libertades ajenos. El presente articulo no prohibe que
se impongan restricciones legitimasal ejercicio de estos derechos por losmiembros
de las fuerzas armadas, de la policia o de la Administracién del Estado.”

19 Jellinek, G. (1892). System der Subjektiven Offentlicften Recftte (p. 48), Frei-
burg: Mohr.

20 Constant, B. (1816). Sobre la Libertad de los Antiguos Comparada a las de los
Modernos.



212 - Temas de Derechos Humanos | Derecftos Politicos y Sociales

pacifica. Entonces, derecho a la protesta es un derecho garantizado a
cada uno en su contexto agregado, con el fin de mejorar la expresién
de todos los grupos sociales. Esa también es una forma de promover
la participacién y el fortalecimiento del proceso democratico en la re-
gion, a través de la garantia de un debate publico multipolar.

La Corte Europea establece su linea en materia del derecho a la
protesta basandose en una interpretacioén estricta de las normas del
estado de derecho. En la jurisprudencia de la Corte, el derecho a la
protesta se realiza como un derecho colectivo, destinado a llevarse
a cabo pacificamente y sin necesidad de autorizacién previa.?!En
un equilibrio constante entre la libertad de reuniéon y de expre-
sion, el contenido del derecho a la protesta puede limitarse s6lo con
base en un criterio de necesidad, con el fin de proteger el nucleo
esencial de otros derechos.??En otras palabras, restricciones nor-
mativas o administrativas s6lo pueden permitirse si son necesarias
para el funcionamiento del sistema juridico-institucional, inspira-
das al pluralismo democrético, y proporcionales al interés legitimo
seguido.”*Ademas, las restricciones se justifican s6lo y cuando haya
casos de un interés apremiante y que se lleven a cabo en la forma
menos restrictiva.?* En el detalle, la Corte esta facultada para llevar
a cabo un riguroso examen de proporcionalidad, prestando espe-
cial atencidn a los casos relativos a la expresién como contribucion
al debate publico.? Por lo tanto, una prohibicién gubernamental
no puede crear un “impacto desproporcionado”, obstaculizando la
posibilidad de difundir ideas de interés publico, especialmente si

21 Tribunal Europeo de Derechos Humanos: Scharsach y Noticias Verlagsge-
sellschaft v. Austria, 13 de noviembre 2003, para. 39.

22 In Handyside v. UK, Aplicacién no. 5493/72, 7 December 1976, para. 48, el
Tribunal ha dispuesto que el significado intrinseco del principio de ‘necesidad’ se
basa sobre una interpretacion literaria, y no debe confundirse con otras expresio-
nes, como por ejemplo la ‘admisibilidad’, ‘utilidad’, ‘razonabilidad’, ‘desiderabi-
lidad’, y se funda sobre la estructura de las caracteristicas sociales.

23 Arai-Takahashi, Y. (2010). Tfte Margin of Appeciation Doctrine and tfte Prin-
ciple of Proportionality in tfte Jurisprudence of tfte ECHR (p. 109). Cambridge:
Intersentia.

24 Tribunal Europeo de Derechos Humanos: Sunday Times v. UnitedKingdom,
26 de abril 1979, para 62; Barthold v. Germany, 25 de Marzo 1985.

25 Tribunal Europeo de Derechos Humanos: Barthold v. Germany, 25 March
1985, para. 58-59.
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conlleva el riesgo de aprisionamiento.?® Entonces, en caso de que
haya una necesidad de limitar el derecho, el principio de propor-
cionalidad es, por lo tanto, la directriz que la Corte utiliza para
justificar la admisioén de una restriccion, de manera que el nicleo
esencial del derecho quede intacto.?” Esta linea de la Corte permite
preservar el correcto funcionamiento del didlogo democratico.

De hecho, en la mayoria de los casos, debido a una falta de ju-
risdiccién nacional o recursos administrativos, la protesta termina
siendo el dnico camino para ciertos grupos de personas que quie-
ran tomar parte en las decisiones publicas nacionales; es decir, para
ser actores de una democracia participativa. Sin embargo, este es
un instrumento que siempre necesita ser utilizado con un fin pa-
cifico y de una manera pacifica, dentro del respeto de otros dere-
chos fundamentales o intereses de las fuerzas en juego. Sélo de esta
manera se permitira corroborar los principios democraticos dentro
del respeto del didlogo social y politico. Finalmente, es el mismo
principio democratico el que sirve de aguja de la balanza en cada
sistema juridico en la busqueda de un equilibrio entre la protecciéon
y los limites de las libertades de expresion y asociacion. En otras
palabras, el hilo conductor que conduce el debate democratico a
través del derecho a la protesta se rompe cuando la proteccion y
preservacién de los valores de una sociedad democratica estan en
juego. Consecuencialmente, la protesta representa una herramienta
fundamental en una democracia liberal, pero todavia tiene que ser
llevada a cabo de manera pacifica, para que cohabite con los demas
principios democraticos en un constante balance de las prerrogati-
vas de cada ordenamientojuridico.

El Sistema Regional Interamericano
El sistema interamericano proporciona un conjunto de herra-
mientas supranacionales con el fin de garantizar el respeto de los
Derechos Humanos en la region. Una vez mas, la proteccién del
derecho a protestar necesita que se realice una interpretacion con-
junta entre la libertad de expresion y la libertad de reunién. Varios

26 Tribunal Europeo de Derechos Humanos: Hertel v. Switzerland, 25 August
1998, para. 46-47.

27 Tribunal Europeo de Derechos Humanos: Ezelin v. Francia, 26 de abril 1991;
Tribunal Europeo de Derechos Humanos: Piermont v. Francia, 27 de abril 1995;
Chorherr v. Austria, 15 de Agosto 1993.
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tratados sirven para regular el alcance de estas dos categorias. En
detalle, esta la Declaraciéon Americana de los Derechos y los Debe-
res del Hombre, la Convencién Americana sobre Derechos Huma-
nos y la Declaracién de Principios sobre Libertad de Expresion.?®

La Declaracién Americana de los Derechos y los Deberes del
Hombre?’ fue el primer instrumento juridico internacional para la
proteccién regional de los Derechos Humanos, adoptada en Bogo-
ta en abril de 1949, simultaneamente con la fundacién de la Orga-
nizacién de los Estados Americanos. El articulo 1V regula el dere-
cho ala libertad de investigacion, opinion, expresion y difusion del
pensamiento que puede ser ejercida por cualquier medio o forma.
Por otra parte, el articulo XXI regula la libertad de reunién, como
el derecho de reunidn pacifica, que puede tener lugar a través de la
recoleccién publica o en asamblea.

En las fuentes del derecho, la Convenciéon Americana sobre De-
rechos Humanos, suscrita en San José de Costa Rica en 1969 y en
vigencia desde 1978, es uno de los pilares del sistema interamerica-
no de proteccion y promocion de Derechos Humanos.?* La Con-
vencion regula en los articulos 13y 15, respectivamente, libertad de
expresion y el derecho dereunion.

Ex articulo 13,*! bajo la rubrica de la libertad de pensamiento y

28 Relatoria Especial para la Libertad de Expresion, Informe I, OEA/Ser.L/V/
11.124 Doc. 7, 27 febrero 2006, 16.

29 Declaracién Americana de los Derechos y los Deberes del Hombre, disponi-
ble en linea en la pagina: http://www.cidh.oas.org/Basicos/English/Basic2.ame-
rican%?20Declaration.htm

30 Convencién Americana sobre Derechos Humanos, disponible en linea en la
pagina:  http://www.cidh.oas.org/Basicos/English/Basic2.american%20Decla-
ration.htm

31 Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos, articulo 13: “1. Toda per-
sona tiene derecho a la libertad de pensamiento y de expresion. Este derecho
comprende la libertad de buscar, recibir y difundir informaciones e ideas de toda
indole, sin consideracion de fronteras, ya sea oralmente, por escrito o en forma
impresa o artistica, o por cualquier otro procedimiento de su eleccion. 2. El ejer-
cicio del derecho previsto en el inciso precedente no puede estar sujeto a previa
censura sino a responsabilidades ulteriores, las que deben estar expresamente
fijadas por la ley y ser necesarias para asegurar: a) el respeto a los derechos o a
la reputacion de los demas, o b) la proteccion de la seguridad nacional, el orden
publico o la salud o la moral publicas. 3. No se puede restringir el derecho de ex-
presion por vias o medios indirectos, tales como el abuso de controles oficiales o
particulares de papel para periddicos, de frecuencias radioeléctricas, o de enseres
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expresion, el sistema interamericano construye un aparato muy ri-
guroso y detallado para la libertad de expresién, garantizando por
primera vez una falta de censura previa a nivel internacional. La
Convencion determina un sistema de proteccién contra todas las
formas directas o indirectas del Estado de limitar esta libertad, con
el objetivo de garantizar su pleno disfrute. El sistema interamerica-
no delimita por cuanto posible toda limitacién al derecho en cues-
tion.?? En términos practicos, cada restriccion a la expresion ne-
cesita justificarse en virtud de instancias colectivas y es permitida
s6lo en caso de que esto balancee los factores en juego. Consecuen-
cialmente, el principio de proporcionalidad debe ser respetado,con
base en una necesidad legitima,por lo que toda limitaciéon no puede
exceder sulimite necesario.®

En general, las restricciones al derecho a la protesta remontan a
fuentes administrativas o legislativas. Por un lado, las fuentes ad-
ministrativas pueden imponer requisitos para el correcto disfrute
del derecho subjetivo como la notificacién previa a las autoridades,
peronunca el permiso.3* Sobre esta base, no es posible imponer una
prohibiciéon ex ante al derecho a la protesta, ya que con el tiempo
ésta podria amenazar el mantenimiento de la paz, la seguridad o el
orden publico.?®

En casos de limitaciones, es importante ensayar si el sistema ju-

y aparatos usados en la difusién de informacién o por cualesquiera otros medios
encaminados a impedir la comunicacién y la circulacién de ideas y opiniones. 4.
Los espectaculos publicos pueden ser sometidos por la ley a censura previa con el
exclusivo objeto de regular el acceso a ellos para la proteccién moral de la infancia
y la adolescencia, sin perjuicio de lo establecido en el inciso 2. 5. Estara prohibida
por la ley toda propaganda en favor de la guerra y toda apologia del odio nacio-
nal, racial o religioso que constituyan incitaciones a la violencia o cualquier otra
accién ilegal similar contra cualquier persona o grupo de personas, por ningin
motivo, inclusive los de raza, color, religioén, idioma u origen nacional.”

32 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Opinién Consultiva OC-5/85,
13 de noviembre 1985, p. 50.

331d., p. 46.

34 Comision Interamericana de Derechos Humanos, Informe Anual de 2005,
Las Manifestaciones Publicas Como Ejercicio de la Libertad de Expresion y la
Libertad de Reunidn, Capitulo V, p. 22.

35 Comisién Interamericana de Derechos Humanos, Relatoria Especial para la
Libertad de Expresion, Informe Anual de 2002, OEA/Ser. L/V/Il. 117, Doc. 5
Rev. 1, p. 29.
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ridico prevé una criminalizacion del derecho a la protesta, la cual
so6lo puede realizarse como ultima ratio en las medidas estatales, y
en virtud de necesidad para la garantia de otros derechos.?® En esos
casos, bajo el criterio de la necesidad, la Corte Interamericana, a la
luz de las disposiciones sobre la libertad de expresion y la libertad
de reunion prevista a nivel regional, ha dispuesto que un ordena-
miento juridico sélo puede aplicar la normativa penalista para ga-
rantizar la proteccion de la seguridad nacional, el orden publico, la
salud o la moral publica.*’

El modelo adoptado en los sistemas regionales interamericano
y europeo para regular la libertad de expresion es muy diferente el
uno del otro. Esta claro que la Convencién Europea sélo pretende
indicar el ntcleo esencial de la expresion, mientras que la Conven-
cion Americana profundiza la definicidn, delimitando el perimetro
deesederecho.

En el marco interamericano, la Declaracion de Principios sobre
Libertad de Expresiéon completa la gama de herramientas para la
proteccion del derecho en analisis. Se declara al contenido funda-
mental e inalienable de la expresion como labase para una sociedad
democratica (principio 1). También se introduce una clausula de
no discriminacién, que prohibe cualquier tipo de posible discri-
minacion basada en la raza, color, religion, sexo, idioma, opiniéon
o la opinion politica de las personas, asi como en el origen y con-
diciones econdmicas y sociales (principio 2). Por otra parte, todo
impedimento arbitrario debe considerarse como una violacién de
este derecho (principio 5). Especificamente, toda ley que prohibe la
expresion ofensiva contra funcionarios publicos debe considerarse
como un obstaculo y, por lo tanto, una violaciéon a la expresion e
informacién.

Bajo el argot juridico, esta cuestion cae bajo la expresion de leyes
de desacato, expresando una clase de legislaciéon que quiere delimitar
el fenomeno de la denigracion de la administracion publica.®® La Re-

36 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Kimel v. Argentina, 2 de mayo
2008, para.76.

37 Para un analisis jurisprudencial, véase: Corte Interamericana de Derechos Hu-
manos, Opinién Consultiva 0C-5/85 del 13 de noviembre 1985, p. 59; Kimel v.
Argentina, Decisién del 2 de mayo 2008; Ricardo Canese v. Paraguay, Decisidn del
31 de agosto 2004; Palamara-Iribarne v. Chile, Decision del 22 de noviembre 2005.

38 Bertoni, E. A. (2009). The Inter-American Court of Human Rights and the
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latorfa Especial para la Libertad de Expresion de la OEA confirmé la
incompatibilidad de dichas leyes con la Convencién, de conformidad
consuarticulo 13 sobrelalibertad de expresién.*Las leyes de desacato
son consideradas como instrumentos para reprimir el debate y como
un obstaculo para el funcionamiento de las instituciones democrati-
cas.* Sobre esta base, los ciudadanos deben poder tener la posibilidad
de criticar y escrutar las acciones de los funcionarios, en la medida
en que atafie a la funcién publica.**Vale la pena recordar que en mu-
chos casos, la manifestacion ptblica es la inica manera en que algunos
grupos de personas pueden expresar su propio descontento contra del
Gobierno o instituciones publicas toutcourt. Por lo tanto, el cierre de
esta valvula implicaria por un lado un efecto directo sobre el debate
plural y, por el otro, un efecto indirecto sobre el correcto funciona-
miento de la democracia misma. Por estarazdn, cualquier restriccion
debellevarse a cabo siendo la medida menos invasiva en la compresion
de la libertad de expresion, y con el fin de garantizar el pleno disfrute
de derechosy libertades para todala comunidad.

Por otra parte, a nivel regional, la libertad de reunién esta am-
parada por el articulo 15,*2 que establece el derecho de reunion se
desarrolla pacificamente y sin armas. Como en el sistema europeo,
eso solo puede restringirse por ley, y en casos puntuales, en un ba-
lance con el interés de la seguridad nacional, orden publico, salud o
moral publica o los derechos y libertades de los demas.

En este marco normativo, la Comisién Interamericana destacala
necesidad de proteger el nticleo esencial del derecho alaprotesta, el

European Court of Human Rights: a Dialogue on Freedom of Expression Stan-
dards. En European Human Law Review, 3, 16.

39 Comisién Interamericana de Derechos Humanos, Relatoria Especial para la
Libertad de Expresién, Leyes de Desacato y Difamaciéon Criminal, Capitulo V,
para. 5; Capitulo VI, para. 12.

40 Comisién Interamericana de Derechos Humanos, Informe sobre la Compati-
bilidad entre las Leyes de Desacato con la Convenciéon Americana de Derechos
Humanos, OEA/Ser. L/V/I1.88, doc. 9 Rev., 17 de febrero 1995, p. 212.

411d., 207.

42 Convencién Americana de Derechos Humanos, articulo 15: “Se reconoce el
derecho de reunidn pacifica y sin armas. El ejercicio de tal derecho sélo puede
estar sujeto a las restricciones previstas por la ley, que sean necesarias en una
sociedad democratica, en interés de la seguridad nacional, de la seguridad o del
orden publicos, o para proteger la salud o la moral publicas o los derechos o li-
bertades de los demas.”
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cual no puede ser desnaturalizado y confundido por los desérdenes
publicos.®® Bajo estos parametros, los Estados no pueden invocar
las restricciones generales sobre el articulo 13 (libertad de expre-
sién) ni el articulo 15 (libertad de reunién) de la Convencién para
limitar el disfrute natural del derecho a la protesta en la promocién
deldebate democratico.**

Entonces, en conformidad con el estado de derecho, el sistema
interamericano impone un limite estricto a toda restriccion a lare-
unién. Una vez mas, es el respeto del principio democratico que
funge de contramedida al disfrute pleno, con el fin de preservar ga-
rantias soberanas y el correcto balance entre los derechos sociales
en el desarrollo de la ‘rutina social’ de cada Estado.*® Por lo tanto,
por un lado, tanto la seguridad nacional, la seguridad publica, y el
orden publico, asi como por el otro lado la salud publica y moral,
constituyen factores indispensables en esta ecuacion. Finalmente,
esta ecuacion es el resultado de un equilibrio constante entre todos
los derechos fundamentales en juego.**Eso representa el comun de-
nominador para ambos sistemas regionales europeo e interameri-
cano, en la medida en que enmarca una sistematizacion juridica de
la reunidn, la cual debe ser realizada con fines y medios pacificos.
Por lo tanto, la necesidad de una reunién pacifica constituye un
solido baluarte para el mantenimiento del orden y la paz publica
y a la vez proporciona un canal para promover el respeto de los
derechos de lademas personas e instituciones involucradas. Sin em-
bargo, esto no puede ser la base para la promocién tinicamente de
las instancias de las mayorias, ya que cada Estado tiene obligacion
agarantizar que todas las voces sean escuchadas.*’

43 Corte Suprema de Colombia, Decisiéon T-456-92, 14 de Julio 1992.

44 Comision Interamericana de Derechos Humanos, Informe Anual de 1994,
Informe sobre la Compatibilidad entre las Leyes de Desacato con la Convencidn
Americana de Derechos Humanos, para. III, IV.

45 Uprimny, R. & Sanchez Duque, L. M. (2010). Derecho Penal y Protesta Social.
En E. A. Bertoni (Comp.), ;Es Legitima la Criminalizacion de la Protesta Social?
Derecfto Penal y Libertad de Expresion en América Latina (p. 49). Buenos Aires:
CELE.

46 Comision Interamericana de Derechos Humanos, Relatoria Especial para la
Libertad de Expresion, Informe Anual de 2009, OEA/Ser.L/V/11.134, Doc. 5
Rev. 1, 25 de febrero 2009, p. 56.

47 Gargarella, R. (2006). El Derecho a la Protesta Social. En Derecfto y Huma-
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En este punto la situacién se desplaza desde el suelo prescriptivo
a la aplicaciéon del derecho a protestar, por lo que es necesario de-
terminar como el derecho a la protesta esta garantizado de manera
efectiva a nivel legal y judicial en el hemisferio.

4 . Conclusiones

El andlisis del derecho a la protesta proporciona una causa para
una reflexiéon mas profunda sobre el papel de los derechos funda-
mentales y humanos en las democracias modernas. En concreto,
en los sistemas de proteccidn europeo e interamericano, el derecho
a protestar se determina a través de la libertad de expresion y la
libertad de asociacion. Este andlisis permite destacar el correcto
funcionamiento del aparato democratico, midiendo el espacio que
los Estados dejan a la proteccion de las minorias, y de su posibili-
dad de llevar a cabo un debate social y politico afuera de los canales
institucionales. En la mayoria de las circunstancias, esto representa
el unico canal disponible para exponer un problema o una queja
para esos grupos que tienen un acceso limitado a la res publica.

Entonces, el analisis sobre la proteccion y promocién del derecho
alaprotestaabre a consideraciones mas amplias sobre las garantias
de los sistemas juridicos modernos hacia el pluralismo democrati-
co. En la medida en que este derecho conlleve un vehiculo de ex-
presion de los derechos civiles y politicos, eso puede constituir una
clave interpretativa del grado de efectividad y representatividad de
cada sistemademocratico.

En conclusion, el derecho a la protesta representado solamente
un importante instrumento para la realizacion de un “libre mer-
cado de las ideas”,*®sino también un refuerzo del papel de los de-
rechos fundamentales y humanos, en relaciéon con todas las esferas
sociales, que es el reflejo de las democracias modernas liberales y
pluralistas. De hecho, ubisocietas, ibiius.

nidades, 12, 146.

48 La metafora del libre mercado de ideas se basa en las teorias filosdficas de John
Milton, en su obra ‘Areopagitica’ de 1644, y también de John Stuart Mill, en su
libro, ‘Sobre la Libertad’, de 1859. Ese concepto fue utilizado mas adelante como
fundamento argumentativo del Tribunal Supremo de los Estados Unidos en sus
fallos, desde el caso Abrams contra Estados Unidos, 250 U.S. 616, 630 (1919).
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Estandares de la Corte Interamericana
de Derechos Humanos sobre

personas privadas de la libertad

(A proposito del caso Pacheco

Teruel y otros vs. Honduras)

Introducclén

El caso elegido de la Corte Interamericana de Derechos Hu-
manos (en adelante ColDH o Corte o Tribunal Regional) para
desarrollar en el presente trabajo es: “Pacfteco Teruel y Otros vs.
Honduras” - Sentencia de Fondo, Reparaciones y Costas, del 27
de Abril de 2012, en el que se fijo y ratifico estandares vinculados
respecto alas condiciones generales que deben observar los Estados
sobre las personas privadas de la libertad ambulatoria por motivos
fundados en ley.

En particular se traté de una peticiéon contra el Estado de Hondu-
ras en representacion de victimas y familiares de internos de la Celda
N2 19 del Centro Penal de San Pedro Sula en el que perecieron 107
personas,comoresultado directo de unaserie de deficiencias estruc-
turales del establecimiento carcelario, lo que conforme la presenta-
ciéninicial erade conocimiento delasautoridades pertinentes.

En vista de lo antes expresado, el caso se enmarca en el contexto
general de las politicas de seguridad publica y las politicas peniten-
ciarias dirigidas a combatir las organizaciones criminales denomi-
nadas “maras”, que son pandillas juveniles dedicadas a delinquir
con conexiones regionales, a lo largo de Centroamérica.

Asila Comision Interamericana de Derechos Humanos (en ade-
lante CIDH) solicité ala ColDH que declare la violacion de los arts.
4 (DerechoalaVida); 5 (Derecho ala Integridad Personal); 7 (De-
recho a la Libertad Personal); 9 (Principio de Legalidad y de Re-
troactividad); 8 (Garantias Judiciales) y 25 (Proteccion Judicial) de la
Convencion Americana de Derechos Humanos (enadelante CADH
o Pactode San]Joséde CostaRica),enrelacionconlosArts. 1.1y 2 de
lamisma.PorotrapartelaCIDH solicitéal Tribunal queordenaraal
Estadolaadopcion de ciertas medidas de reparacion.
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1. Breve descripcion

Los hechos refieren a que las condiciones de detencién en la bar-
tolina o celda N2 19 del Centro Penal de San Pedro Sula, eran con-
trarias a la dignidad humana. Ello por cuanto existian situaciones
graves de sobrepoblacién y hacinamiento, y no contaba con ven-
tilacién ni luz natural. Entre otras cosas, el servicio de agua era
inadecuado, la alimentacién de los internos era deficiente y no re-
cibian adecuada atenciéon médica; también el sistema eléctrico era
deplorable, y merced a una sobrecarga se generd un cortocircuito
que provocdé un incendio.

Al carecer de mecanismos idéneos para prevenir y afrontar in-
cendios y no contar el personal penitenciario con procedimientos e
instrucciones a aplicar llegado el caso, mas alld que no sea a alertar
al cuartel de bomberos y disparar a suelo para evitar desbordes, el
hecho derivé en una tragedia de gran magnitud al no poder salir de
la celda los internos por espacio aproximado de una hora, lo que
concluyd con un gran ndmero de muertos por asfixia por sofoca-
cién y quemaduras graves.

Durante el proceso quedé acreditado que mas alla de las deficien-
cias estructurales del Penal, las condiciones de detencidon se agrava-
ron por el incremento de los niveles de sobrepoblacion, generado a
partir de reformas penales adoptadas en el marco de las politicas de
“Tolerancia Cero de Combate ala Violencia”.

La CoIDH determino la responsabilidad internacional del Esta-
do Hondureno, quien reconocié conforme los elementos aportados
como prueba las deficiencias de su sistema penitenciario. El Tri-
bunal Regional argument6 en el considerando 24 que era de publi-

co conocimiento con anterioridad y posterioridad a los hechos, la
ocurrenciade otrosincidentes de gravedad en establecimientos car-
celarios del pais, habiendo acontecido hechos el 5 de Abril de 2003

en la Granja Penal de “El Porvenir”, 1a Ceiba, donde fallecieron 69
personas; el 14 de Febrero de 2012 en la Granja Penal de “Comaya-
gua”,donde murieron 367 personas; y el 29 de Marzo de 2012, en la
misma carcel de San Pedro Sula, donde lo hicieron 13 personas mas.

También observo la CoIDH que a partir de la reforma criminal,
la policia inicié una practica comun de detenciones por sospechas
y arrestos masivos con base en la apariencia de las personas y sin
orden previa de autoridad competente, conforme a un informe del
Comité de Derechos Humanos de Naciones Unidas en el que se
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reporta el incremento de la poblacidn carcelaria, que agravaron los
problemas estructurales existentes en los establecimientos, en es-
pecial aquellos destinados al encierro de personas acusadas de per-
tenecer a las “Maras”. Da cuenta el informe que a la época de los
acontecimientos la capacidad de los 24 centros penales del pafs, era
de 8.280 plazas que a 2004 se increment6 a 10.931 internos y en
2008 a11.723.
Ademas de las deficiencias de infraestructura del Penal donde
ocurrieron los hechos, ya mencionadas, la Corte admitié que los
guardias penitenciarios mantenian un ambiente de hostilidad y de
amenazas hacia los internos y en las inspecciones que se realizaban
a las celdas, llegando incluso a cometer robos y a destruir objetos
personales de los reclusos, y en ocasiones los internos eran someti-
dos a castigos colectivos, segtin testimonios de algunos familiares.
En lo concerniente a la celda N2 19, el incendio se inicié entre
horas 01:30 y 02:00 am del 17 de Mayo de 2004, procediendo los
policias penitenciarios de guardia a realizar varios disparosde ad-
vertencia. Los sobrevivientes al siniestro afirmaron que los guar-
dias, al tomar conocimiento del hecho llegaron al portén principal
dela celda, pero no las abrieron en forma inmediata sino que frente
a los gritos de auxilio s6lo efectuaban disparos e insultaban. A la
01:55 el Director llamo6 al Cuerpo de Bomberos y a la central de la
Policia Nacional solicitando ayuda mientras se trataba de ubicar al
Alcaide encargado de la custodia de la llave de la celda. Aproxima-
damente alas 02:30 hs los internos lograron abrir el portén interior
de la celda en cuestion utilizando una pesa hecha de cemento con
la que hacian ejercicios y se dirigieron al recinto exterior de la mis-
ma. Posteriormente el Director del centro llegé a la celda y orden6
que se abriera el segundo portén, al momento en que llegaban los
bomberos. El saldo fue de ciento siete internos muertos, entre ellos
al menos ciento uno a causa de inhalacién de diéxido de carbono,
cinco por quemaduras graves, no acreditandose internos heridos o
muertos por el accionar de un arma de fuego.
En cuanto a los familiares tuvieron que padecer la espera en la
entrega de los cuerpos durante varios dias. El reconocimiento se
realizé en forma apresurada y sin estudios de ADN con la simple
comparacion de fotos de los carnets de identidades y otros docu-
mentos con los cadaveres, lo que llevé aincurrir en errores ala hora
de su entrega, agravando atin mas el padecimiento de los familiares.
En lo que hace a los procesos judiciales en los tribunales nacio-
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nales, las diligencias se iniciaron el 17 de Mayo de 2004. E1 11 de
Agosto de dicho afio, el Fiscal General efectué un requerimiento
contra el Director del Centro Penal siniestrado, por los delitos de
homicidio culposo, lesiones culposas y violacién de los deberes de
funcionario. Al dia siguiente se le impuso la medida cautelar susti-
tutiva de detencidn, consistente en la presentacién periédica al Juz-
gado cada quince dias y prohibicion de salir del pafs.

El 12 de Septiembre de dicho afio, el Juez de Letras dicto el so-
breseimiento definitivo a favor del Director del Penal, por enten-
der que la prueba presentada por Fiscalia no era determinante para
comprobar suresponsabilidad por el deterioro de sus instalaciones
eléctricas. Ademas entendi6 que este hizo todo lo que estaba a su
alcance para prevenir el siniestro. El 6 de Septiembre, el Ministerio
Publico Fiscal interpuso recurso de Apelacién en contra de dicha
resolucidn, el que fue desestimado con fecha 22 de Noviembre por
la Corte Apelaciones que confirmé lo decidido por el Juez Aquo.

A raiz de esta decision, el 17 de Diciembre el Organo Acusador
interpuso Accién de Amparo ante la Sala Constitucional de la Cor-
te Suprema de Justicia, la que fue rechazada mediante sentencia del
27 de Septiembre de 2005, no constando que los érganos del Estado
hayan emprendido nuevas diligencias o se hayan seguido otras li-
neas investigativas, ni medidas penales, administrativas o discipli-
narias, de otras autoridades o funcionarios, distinto del entonces
director del centro Penal.

2.Losderechosafectadosydeberes del Estadoconculcados

En el considerando 58, 1a ColDH declaré la responsabilidad in-
ternacional porviolacién de Derechos Humanos del Estado Hon-
dureiio respecto de los derechos que fueron descriptos en las pe-
ticiones elevadas porla CIDH en su informe de fondo, basado en
elallanamiento yreconocimiento de dicha responsabilidad porel
propio Estado. Sin embargo estimé necesario referirse alos dere-
chosviolados en el caso y realizar consideraciones sobre el deber de
prevencion del Estado en condiciones carcelarias y en relacién a los
familiares de las personas fallecidas.

Acorde a lo antes expresado, se pueden extraer los derechos que
la Corte consideré afectados, como los siguientes: el Art. 4. 1 (de-
recho a la vida) por la muerte de las 107 victimas; los arts. 5.1, 5.2,
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5.4y 5.6 (derechoalaintegridad personal);losarts. 7y 9 (derecho
alalibertad personal y principio delegalidad y de retroactividad).
También consideré violadoslos arts. 8y 25 (garantiasjudicialesy
tutelajudicial efectiva), todos ellos enrelaciéon conlosarts. 1.1y 2
de la CADH.

En cuanto a los deberes del Estado conculcados, la ColDH esta-
blecié la inobservancia del deber de prevencion en las condiciones
carcelarias comoinherente al deber de respeto y tutela estatal sobre
todos los sujetos que se encuentran bajo su jurisdiccidn, y en espe-
cial aaquellos que tienen su libertad ambulatoria restringida por un
ejercicio dela potestad estatal.

3. Desarrollo de los fundamentos empleados
por la CoIDH justificatorios de su decision

Sobre los derechos violados

Anteriormente se identificaron los derechos fundamentales que
el Tribunal Regional considerd violados, por lo que se pasa breve-
mente a hacer referencia alos argumentos empleados que sustentan
la decision.

En cuanto al derecho a la vida, entendi6é que la muerte de las
ciento siete victimas fue consecuencia de una cadena de omisiones
de las autoridades estatales, siendo la mas significativa las condi-
ciones especificas del Pabellon N2 19y la demostrada y reconocida
negligencia de las autoridades y personal del Penal para prevenir el
incendio).

Enlo referente al derecho a la integridad personal consider6 que
el Estado es responsable de la violacién delos arts. 5.1y 5.2 dela
CADH enrazoén de que los detenidos padecian condiciones de de-
tencién inadecuadas por la existencia de tratos crueles, inhumanos
y degradanteslo que se refuerza porlaformaenque murieron di-
chos internos, que resulta incompatible con la integridad personal
y el respeto a la dignidad humana. Sobre los arts. 5.6, este fue in-
cumplido al no permitirsele a los internos realizar alguna actividad
productiva al estigmatizarlos por el sélo hecho de considerarlos de
la Mara “Salvatrucha”. Respecto del Art. 5.4, entendi6 que esto se
configurd sobre 22 internos que se encontraban en prision preven-
tivaporel delito deasociacionilicitay aquienes hacian compartir
celda coninternos condenados. Porultimo entendi6la ColDH que
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el Estado viol6 el Art. 5.1 de la Convencion, también respecto del
grupo de 83 familiares individualizados, por el injusto trato y su-
frimiento generado por el maltrato dado a los fallecidos durante el
incendio, la demora en los tramites de identificacién y reclamo de
los cadaveres en la morgue, como asi, la inaccién de las autoridades
en esclarecer y establecer responsabilidades porlos hechos.

Relacionado a las violaciones de los arts. 7y 9,1a ColDH fundé
laresponsabilidad estatal en atencién a que el Estado reconoci6 que
el decretolegislativo 117/2003 quereformé el Art. 332 del Codigo
Penal Hondurefio, mas conocido como “Ley AntiMaras”, no pre-
cis6 los elementos de la accién que se considerarian punibles, lo
que condujo a quela funcién persecutoria del Estado se realice de
manera arbitrariay discrecional por parte delasautoridades. Ese
margen discrecional posibilité detenciones arbitrarias de personas
porlasimple sospechaperceptivasobrelaposible pertenenciaauna
Mara. Lo que import6 la inexistencia de mecanismos legales, cri-
terios de verificacion adecuados y efectivos de la conducta tipica
ilicita, justamente por la falta de claridad en la tipificacion de la
norma penal, no cumpliendolanorma conla exigencia minimade
extremar precauciones para que el poder punitivo del Estado se ad-
ministrara con respeto de los derechos fundamentales, afectando el
principio de legalidad del Art. 9 de 1a CADH por lo que las deten-
ciones en base adichanormaresultaron arbitrarias conforme los
términos del Art. 7.3 de dicho instrumento, todo conrelaciénalas
obligacionesyloscompromisosdel Estado contenidosenlosarts.
1.1y 2 del Pacto en cuestion.

Por ultimo en orden al respeto y tutela de los derechosy las ga-
rantiasy proteccionesjudiciales consagradosenlosarts.8y25de
la CADH, el Estado también reconocié que los hechos del caso se
mantienen en laimpunidad, violandose el derecho de los familiares
de las victimas generando lo que la ColDH definié como “accio-
nes propicias para la repeticion crénica de violaciones de Derechos
Humanos”. Ademas consideré el Tribunal que toda la actividad
procesal desplegada por las autoridades judiciales hondurefias se
concentrd en la responsabilidad penal del entonces Director del
Centro Penal de San Pedro Sula al tiempo del incendio, porlo que
resultalégico que luego de su sobreseimiento deberian haberin-
vestigado otras responsabilidades de agentes estatales, lo que no se
hizo, faltando al deber de investigar conla debidadiligencia. Tam-
bién tuvo en cuenta la CoIDH que habiendo transcurrido mas de
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siete afios sinque se pudiera determinarlaresponsabilidad deun
hecho que desde el comienzo se establecieron las causas, excedié
todo plazorazonable paraeste tipo deinvestigaciones, privandoa
los familiares de las victimas de un recurso efectivo para esclarecer
lo sucedido y determinar las responsabilidades correspondientes,
verificAindose también su responsabilidad por incumplimiento de
las obligaciones y compromisos conforme al Art. 1.1 de la CADH.

Sobre los deberes estatales incumplidos

Al respecto, la CoIDH entendi6 que acorde alo establecido por
el Art. 5.1y 5.2 de la CADH y conforme a lo sentado en el caso
“Neira Alegriay otrosvs.Peru” delafio 1995,toda persona privada
de la libertad tiene derecho a vivir en condiciones compatibles con
sudignidad personal. Ademas, el Estado debe garantizar el dere-
choalavidayalaintegridad personal delosprivadosdelalibertad
ya que en razon de dicha circunstancia se encuentra en una posi-
cionespecialdegaranterespectoalasmismasenvirtud dequesus
agentes penitenciarios ejercen un control total sobre estas personas.
Estoobligaal Estadoaasumirunaseriederesponsabilidadespar-
ticulares y tomar diversas iniciativas especiales para garantizar a
los reclusos condiciones minimas para desarrollar una vida digna 'y
contribuir al goce efectivo deaquellos derechos quebajoninguna
circunstancia pueden restringirse por su condicion de detenidos ya
quenotienenningunavinculaciénconlaprivaciéndelibertad. En
vistade ello concluyé que Honduras no cumplié con el deber de
prevencion de las condiciones de detencion y carcelarias ya que de
los hechos del caso quedé demostrado que enla celda o pabellon
numero 19 existia superpoblacién y hacinamiento, no contaba con
ventilaciénniluz, el servicio deaguaerainadecuadoy al momento
del hecho directamente no contaban con agua corriente. Ademas
los internos no recibian atencion médica debida, sualimentacion
eradeficienteynocontabaconareasparalasvisitasniconprogra-
mas de recreacion y rehabilitacion.

Ello sumado a que el sistema eléctrico era deplorable y su sobre-
carga genero un cortocircuito que provoco el incendio, es la prueba
evidente de la negligencia estatal incurrida para la observancia del
deber de prevencion, ya que no era desconocido para las autorida-
des, los déficit senalados, todo lo que se vio agravado por no tener
un protocolo especial para siniestros como el acaecido, siendo las
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Unicas instrucciones para el personal llamar a los bomberos y dis-
parar al suelo, convirtiéndose de ese modo la celda en una verda-
dera trampa mortal al no poder abandonarla por un lapso mayor a
una hora.

Analisis del Fallo en cuestion

A criterio del refrendante el caso “Pacheco Teruel y otros vs.
Honduras” es el mas completo fallado por la ColDH en el cual
establece claros estandares de los deberes de prevencién que deben
observar los Estados parte del Sistema Interamericano de Derechos
Humanos (en adelante SIDH) respecto a las condiciones de deten-
cion, de aquellas personas privadas de su libertad por razones fun-
dadas en ley.

En el mismo se resalta que toda actividad estatal en dicho sentido
debevelarparalairrestricta observancia del principio “pro homi-
ne”,y deja bien en claro cudles sonlos deberes que deben realizar
todoslos Estados parte para conformarse en orden ala CADH.

La doctrina que sienta al respecto es mas que clara y no deja lugar
a dudas, porque no solo resuelve la cuestion particular generada por
las peticiones y denuncias de los familiares de las victimas sino que el
Tribunal aprovecha para concentrar distintos estandares establecidos
desde que entré en funcionamiento en diferentes casos que le tocé
intervenir, mas los que incorpora en la causa en tratamiento fijando
un verdadero estandar general, como “res interpretata”,a saber: a) el
hacinamiento constituye en si mismo una violacion a la integridad
personal; asimismo, obstaculiza el normal desemperfio de las funcio-
nes esenciales en los centros penitenciarios; b) la separacién por ca-
tegorias deberarealizarse entre procesados y condenadosy entre los
menores de edad de los adultos, con el objetivo de que los privados de
libertad reciban el tratamiento adecuado a su condicioén; c) todo pri-
vado de libertad tendra acceso al agua potable para su consumo y al
aguaparasuaseo personal; laausenciade suministrodeaguapotable
constituye una falta grave del Estado a sus deberes de garantia hacia
las personas que se encuentran bajo su custodia; d) laalimentacién
que se brinde, en los centros penitenciarios, debe ser de buenacali-
dad y debe aportar un valor nutritivo suficiente; e) la atenciéon médi-
ca debe ser proporcionada regularmente, brindando el tratamiento
adecuado que sea necesario y a cargo del personal médico calificado
cuando este sea necesario; f) la educacion, el trabajo y la recreacion
son funciones esenciales de los centros penitenciarios, las cuales de-
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ben serbrindadas atodaslas personas privadas delibertad con el fin
de promover la rehabilitacién y readaptacién social de losinternos;
g) las visitas deben ser garantizadas en los centros penitenciarios. La
reclusion bajo un régimen de visitas restringido puede ser contraria
alaintegridad personal en determinadas circunstancias; h) todaslas
celdas deben contar con suficiente luz natural o artificial, ventila-
cién y adecuadas condiciones de higiene; i) los servicios sanitarios
deben contar con condiciones de higiene y privacidad; j) los Estados
no pueden alegar dificultades econémicas parajustificar condiciones
de detencién que no cumplan con los estandares minimos interna-
cionales en la materia y que no respeten la dignidad inherente del
ser humano, y k) las medidas disciplinarias que constituyan un trato
cruel, inhumano o degradante, incluidos los castigos corporales, la
reclusion en aislamiento prolongado, asi como cualquier otra medida
que pueda poner en grave peligro la salud fisica o mental del recluso
estan estrictamente prohibidas.

Como puede apreciarse la enumeracion que realiza la CoIDH va
mas alla del caso concreto, formulando postulados claros y preci-
sos de contenidos minimos que los Estados miembros deben obser-
var en su funcién de garante al disefar y aplicar politicas peniten-
ciarias, debiendo prevenir a través de protocolos efectivos, eficaces
y eficientes, situaciones criticas que pueden poner en peligro los
derechos fundamentales de los internos en custodia.

Resulta evidente el mensaje de la Corte, en el sentido de que en
todos los casos, sea cual fuere la causa, las condiciones de detencién
deben ser compatibles con la dignidad de la persona humanay para
ellolos Estados deben adecuarse alos estandares internacionales de
Derechos Humanos, tanto los establecidos en las recomendaciones
de los “soft law”, y con mas razdn en los “hard law” como lo son
los fallos de la ColDH.

También queda claro, el grado de vulnerabilidad en que se en-
cuentran aquellas personas privadas de su libertad ambulatoria,
aunque ello resulte de una situacién contemplada en la ley, puesto
que lasrestricciones al derecho alalibertad personal no puede afec-
tar su nucleo esencial al extremo de suprimirlo o aniquilarlo, y mu-
cho menos los otros derechos que los reos, mas alla de su condicién
especial, tienen por el hecho de ser seres humanos, los cuales no
comprenden las restricciones vinculadas a la libertad ambulatoria,
como ser la vida, la integridad personal, el derecho o facilitacion al
contacto familiar, etc.
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Fuera de ello, y en orden a los derechos violados, la CoIDH en el
fallo vuelve a ratificar su doctrina en relacion al derecho a la vida,
la integridad personal, las garantias judiciales, la tutela judicial
efectiva y especialmente recalca el concepto de victimizacién se-
cundaria que se conforma en el entorno familiar de las victimas de
violaciones de Derechos Humanos, que si bien no son los sujetos
principales del producto del incumplimiento estatal, son también
victimas por los padecimientos que sufren como consecuencia de la
violacion de los derechos del principal afectado.

4 . Conclusion

Conforme alo desarrollado, se puede afirmar que la sentencia de
fondo, reparaciones y costas, recaida en el caso “Pacheco Teruel”,
es la mas clara y completa fijacién hasta el momento de doctrina
y estandares por parte de la ColDH, en relacién a las condiciones
carcelarias y de detencion de sujetos en conflicto con la ley penal
de los Estados parte del Sistema Interamericano de Derechos Hu-
manos (SIDH).
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Experiencias argentinas
para derrotar la impunidad

Introducclén

En consideracion a lo aprendido a lo largo del Curso de Actuali-
zacion en Derechos Humanos, he elaborado la siguiente monogra-
fia: “Experiencias argentinas para derrotar la impunidad”, como
Trabajo Practico Final, procurando concretar unasintesis de lo asi-
milado y lo consultado ademas, en otros autores.

El presente trabajo se refiere a las dificultades y herramientas
que la experiencia argentina fue encontrando en el largo y tortuoso
proceso de la lucha contra laimpunidad.

En este camino se rescatan algunas conclusiones arribadas en esa
disputa en la que transitara el pueblo y sus organizaciones, espe-
cialmente las vinculadas a los Derechos Humanos, acompafiadas
por juristas inmersos en la busqueda de instrumentos tendientes a
lograr los objetivos de Memoria, Verdad y Justicia.

Estas conclusiones —que a los fines de esta monografia las men-
cionaré como no centrales- tienen que ver con tacticas y estrategias
judiciales. Ellas constituyen hipoétesis de trabajo aplicables a los
paises de la regidn, a la América Latina y al Caribe, y a cualquier
otro donde se pueda juzgar crimenes de lesa humanidad.

Sin embargo, lo central -y a la vez novedoso- de esta monografia
consiste en proponer una metodologia de trabajo que una a todos los
abogados de la region en un proyecto que, describiendo similitudes y
diferencias, establezca criterios sobre comosintetizarlainformacion
especializada que circula y cdmo debe encararse el trabajo, con la
vistacolocadasobreelabogadolitigante en causasdelesahumanidad
y suinteraccion con un grupo de expertos en la materia.

Tanto a las conclusiones no centrales como alas centrales se arri-
ba a través de la actividad litigante en mas de 30 afios en Argentina
con frutos inigualables a nivel internacional.
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Cabe destacar que mucho me ha servido mi participaciéon en jui-
cios por delitos de lesa humanidad realizados en Santiago del Es-
tero, Argentina, como asf también en las reuniones provinciales y
nacionales de abogados querellantes, donde pude escuchar cémo
se debatian tacticas y estrategias a medida que las defensas de los
genocidas avanzaban en nuevas propuestas juridicas.

1. Desarrollo

Propuesta genérica sobre objetivo, tdctica y estrategia
Los objetivos, tacticas y estrategias que se plantean son:

d.

En los juicios por delitos de lesa humanidad debe resaltarse
la existencia de un plan sistematico y generalizado, en el cual
la estructura de poder y mando generaba una clara cadenade
responsabilidades, en que el autor mediato tuvo mayor res-
ponsabilidad politica.

. Uno de los objetivos fundamentales debe ser la celeridad en

el desarrollo de los juicios, respetando las normas del debido
proceso, especialmente las que acreditan la existencia del plan
y su metodologia.

El objeto principal de los procesos es la reparacion histori-
ca, verdad, memoria, justicia, especialmente que la sociedad
registre lo ocurrido, a través de una sentencia condenatoria,
no importando tanto el monto de la pena como la existencia
misma de la sentencia.

. Es menester la unificacion de los juicios, tratando de realizar

procesos universales (“megacausas”). Pero también debe ga-
rantizarse que cada lugar, cada rincon del pais, tenga su propio
juicio para que la sociedad local sea reparada.

. Los idedlogos y sus complices civiles fueron autores mediatos

que tuvieron dominio sobre las fuerzas armadas. Ademas de
perseguir penalmente a los cuadros superiores y a los autores
inmediatos, constituye un objetivo primordial la persecucién
alos empresarios que se beneficiaron con el Terrorismo de Es-
tado, a los capellanes que participaban de las sesiones de tor-
turas, y a los jueces y fiscales que garantizaron la impunidad.
El paramilitarismo no debe quedar impune, pues forma parte
del mismo plan.

. Elaccionardelas fuerzas armadas necesariamente tuvo conse-
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cuencias no centrales pero si previstas, tales como los botines
de guerra y delitos sexuales. La realizacién de estas conductas
en forma generalizada y sistematica en casi todos los paises del
continente, constituye crimen de lesa humanidad.

Propuesta Central sobre Metodologia de Trabajo

Los paises de América Latina han pasado por situaciones diver-
sas, pero atravesados por un plan comun a toda la regién. Un im-
portante rol de los organismos de Derechos Humanos debiera ser
de fortalecimiento y contribucién para aquellos paises que estan
iniciando los juicios por delitos de lesa humanidad, integrando un
equipo de expertos que pueda intercambiar experiencias. Esta asis-
tencia juridica e intercambio de experiencias seria un formidable
aporte en la lucha contra la impunidad en el continente.

Plan Sistemdtico y Reparacion

La Memoria, la Verdad y la Justicia son temas preocupantes y
objeto de obligada reflexion en las débiles democracias latinoame-
ricanas, asi como su conflictiva relacion con la impunidad, en par-
ticular referencia al juzgamiento de los responsables del plan crimi-
nal desplegado durante las tltimas dictaduras.

Este “plan criminal” disefiado en la Escuela de las Américas para
la Regidn, configurd un triptico: “secreto - clandestinidad - impuni-
dad”, caracteristicas éstas que son propias del Terrorismo de Estado.

El tema central, en la etapa de juzgamiento, debiera consistir en

que el procedimiento de conocimiento y decisidn se corresponda
con la universalidad del genocidio, del “plan criminal”, para que no

se pierda la dimension y significado institucional de estas causas.
Para comprender la accién represiva y establecer la cadenade res-
ponsabilidades, debe ubicarse al plan como una delas herramientas
tacticas destinadas al sometimiento de las soberanias.

Resulta un compromiso con la memoria histérica de nuestros
pueblos y como una prevencién para lo futuro, tal como reiterada-
mente lo expresara la Corte Interamericana de Derechos Humanos,
instrumentar en conciencia y en acto la expresién “Nunca Mas”.
Para ello hay que desterrar por completo la idea de la impunidad,
s6lo asi puede erigirse la justicia en elemento reparador. En la me-
dida que se comprenda que el plan de exterminio no fue producto
individual ni fruto de la casualidad, sino que obedecié a las razones
expresadas, habremos garantizado el tan ansiado “Nunca Mas”.
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Antes de retirarse, todas las dictaduras dictaron sus propias le-
yes de impunidad y el poder econémico que se nutri6 de aquellas,
aseguré la continuidad de su dominio, por ello, incluso gobiernos
constitucionales elegidos por el voto popular, mantuvieron o dicta-
ron legislacién que impide o dificulta el juzgamiento del genocidio.
Ante el dictado de las leyes de impunidad (Obediencia Debida
y Punto Final), y los indultos, los organismos de Derechos Hu-
manos y sus abogados recurrieron a los Juicios por la Verdad (que
tenian por objeto el derecho a saber el destino de las victimas), y a
los Juicios por Apropiacion de Bebés. Asimismo se recurrié a las
denuncias ante los organismos internacionales por denegacién de
justicia en el pafs.

Con la derogacién de las leyes de impunidad, y la declaracién
de inconstitucionalidad de los indultos, se abrié la posibilidad de
realizar los Juicios Penales.

Para la realizacién de estos juicios se tuvo que tener sumo cuida-
do en los mecanismos de proteccion de los testigos, especialmente
para con los testigos-victimas.

Laimpunidad puede ser definida como “Lafalta, en su conjunto,
de investigacion, persecucion, captura, enjuiciamiento y condena de
los responsables de las violaciones a los derecftos protegidos por la
Convencion Americana”.!

No cabe duda que nos enfrentamos a un entramado que intenta
evitar los juicios contra el poder, un poder que se ha aduenado de
la vida y la muerte y que no dudé en recurrir a la utilizacion de la
violencia como método de solucion de conflictos para afianzar sus
intereses de clase. Es un error confundir los cambios de estrategia,
con un presunto abandono de la violencia como método. Del mis-
mo modo que es un error el minimizar las consecuencias econdmi-
cas y politicas producto del ejercicio de esa violencia.

El poder econdmico, beneficiario del genocidio, mantiene su es-
tructura en esta etapa en que los paises de laregién han recuperado
la institucionalidad. Ahora acude a nuevas formas para derrocar
gobiernos constitucionales, como por ejemplo los golpes blandos.

Bien puede afirmarse que los tradicionales golpes militares son
s6lo tacticas empleadas por el capital monopdlico para preservar o
multiplicar su poder. Ejemplo de ello lo constituye la sustitucién de
las fuerzas armadas por policias para intentar provocar golpes de

1 Corte IDH - Caso de Tribunal Constitucional - sentencia del 31/01/01.
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Estado en Ecuador y Venezuela, o el empleo de medios alternativos
desestabilizadores, como el fallido intento de los sojeros en Argen-
tina y Bolivia. Lamentablemente el ensayo de “golpe institucional”
ha prosperado en Honduras y Paraguay.

Las empresas que monopolizan los medios de comunicacién han
acompafiado tanto a las mdas sangrientas dictaduras, como a estos
procesos destituyentes, legitimando a los gobiernos irregulares en
lamedida de sus intereses de clase.

Exitos y debilidades del Sistema

Interamericano de Derechos Humanos

Los tribunales internacionales han reaccionado contra los cri-
menes de masa, poniéndose a la cabeza de los drganos judiciales
nacionales en el continente.

Las acciones “in loco” de la Comisién Interamericana de Dere-
chos Humanos?y, especialmente, los fallos de la Corte Interameri-
cana de Derechos Humanos, como “Barrios Altos”? contra el Esta-
do de Per, cuyo criterio resulta aplicable a cualquier otro instituto
procesal que pretenda extraer de la justicia a una persona o grupo
de personas responsables de graves violaciones a los Derechos Hu-
manos, se han erigido en barreras contra el Terrorismo de Estado.

La Corte Interamericana de Derechos Humanos (Corte IDH),
asi, ha generado jurisprudencia sobre el estrecho vinculo existente
entre las causas penales y el acceso al derecfto a la verdad de las vic-
timas y sus familiares.*

En la Republica Argentina, luego de la amnistia e indultos dic-
tados por los gobiernos post dictatoriales, la prolongada lucha de
los organismos de Derechos Humanos y el necesario auxilio de un
destacado nimero de abogados abrié paso a una jurisprudencia

2 V.gr: Chile (1974), Argentina (1978)

«

3 La Corte dispuso que “...son inadmisibles las disposiciones de amnistia, las
disposiciones de prescripcion y el establecimiento de excluyentes de responsabi-
lidad que prendan impedir la investigacién y sanciéon de los responsables de las
violaciones graves a los Derechos Humanos tales como la tortura, las ejecucio-
nes sumarias, extralegales o arbitrarias y las desapariciones forzadas, todas ellas
prohibidas por contravenir derechos inderogables reconocidos por el Derecho
Internacional de los Derechos Humanos...”.

4 Corte IDH - Caso Barnaca Velazquez - sentencia de 25 de noviembre del
2000; Corte IDH - Caso Velazquez Rodriguez - sentencia del 29 de julio de 1988;
Corte IDH - Caso Almonacid Arellano - sentencia del 26 de septiembre de 2006.
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que, paulatinamente, reconocio6 que el derecho a la reparacién in-
cluye el triptico: memoria-verdad-justicia.

El Sistema Interamericano no fue ajeno a este desarrollo, indi-
cando a la Argentina que los delitos de lesa humanidad son impres-
criptibles y deben repararse. En el “Caso Cdérdoba”, interpuesto
por un grupo de victimas de esa provincia argentina, la Comision
Interamericana de Derechos Humanos (CIDH), luego de interpe-
lar al Estado, logr6é que las partes llegaran a un acuerdo amisto-
so que culminé con la sancién del Decreto 70 del afio 1991, que
estableciera el derecho a la reparaciéon econdémica, pese a que los
tribunales nacionales habian decretado su prescripcion®. Esta es la
primera norma juridica que otorga una reparacién econdémica a las
victimas, también la primera en ser obtenida a través del Sistema
Interamericano de Derechos Humanos®.

Lo expresado no debe hacernos perder la perspectiva de que la
CIDH es un 6rgano auténomo de la OEA, organismo legitimante
de las innumerables intervenciones del imperialismo en la region.
Somos conscientes de la crisis de la CIDH, cuyo presupuesto de-
pende del aporte de la OEA’, importante regulador de sus deci-
siones en las que la defensa de las empresas de noticias ocupa un
espacio considerable, especialmente a partir de la irrupcion de los
gobiernos llamados latinoamericanistas o bolivarianos. Hoy, debi-
do a sumagro presupuesto, el 6rgano debate si debiera aceptar do-
naciones que condicionen su libertad, lo que podria ser el principio
del fin.

No obstante estas debilidades, la historia de la CIDH nos mues-

5 El Cédigo Civil argentino establece la prescripcién bi-anual para reparar da-
flos y perjuicios. Este tiempo habia transcurrido con exceso. En un reciente caso
la justicia laboral argentina condené a una empresa por un despido por causas
politicas durante la dictadura declarando que estos casos estaban vinculados al
plan sistematico por lo cual, siendo delitos de Lesa Humanidad, la accién de re-
paracidn esimprescriptible.

6 La peticion a la C.I.D.H. fue elevada en febrero de 1989, las audiencias inter-
nacionales celebradas en mayo y octubre de 1990 y febrero de 1991, en la que
el Gobierno Argentino y los peticionarios acordaron una férmula de salida del
proceso jurisdiccional. En la sesiéon 1975 del 83 periodo de Sesiones, la CIDH
aprobé el informe N2 1 /93, poniendo fin alalitis por via del Art. 49 del Pacto de
SanJosé (solucién amistosa fundadaen el respeto alarecuperaciéon delaverdad
histérica y de la memoria colectiva).

7 La CIDH y la Corte IDH, en conjunto, tienen sélo un 5% del presupuesto de
la OEA.
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tra un balance altamente positivo para los pueblos que luchan por
su liberacién. Por su parte la jurisprudencia de la Corte IDH ha en-
riquecido la doctrina en materia de Derechos Humanos por encima
de la sentada por el Tribunal Europeo de Derechos Humanos y de
las cortesnacionales.

La Convencién Interamericana de Derechos Humanos, instru-
mento principal de aplicacién de los 6rganos del Sistema Interame-
ricano, ha constituido un importante aporte al desarrollo del dere-
cho de los pueblos en nuestro continente.

1.5. Los juicios de Lesa Humanidad en

Argentinaenel contextointernacional

Enelmarcodeestalucha,laArgentinaestddandounformidable
ejemplo al mundo al estar juzgando el genocidio, desde lafamosa
Causa 13,de 1984, oJuicio alas]untas. La Corte Suprema, en fallos
de los ultimos afios, ha sentado la doctrina de que en materia de
Derechos Humanos la Corte IDH es el intérprete final de la Con-
venciéon Americana.

Hoy, pese a que falta un enorme camino a recorrer, con centenas
de juicios realizados, con mas de 2000 imputados, y mas de 600
condenados, miles de casos instruyéndose, lo destacable del caso
argentino es que el juzgamiento esta a cargo de jueces naturales ele-
gidos por el procedimiento constitucional y respetando el principio
de legalidad. Es decir, que no son tribunales especiales, como ha
sido el juicio de Nuremberg, de la ex Yugoslavia, o Ruanda. Son los
tribunales del Estado de Derecho, exigidos por la lucha del pueblo
y sus abogados, los que se atrevieron a derrotar la impunidad y dar
unarespuesta alamemoria colectiva.

Los magistrados, fiscales y abogados querellantes argentinos, en
estos ultimos 30 afios tuvieron que sentarse a estudiar el Derecho
Penal Internacional de Derechos Humanos, estando hoy a la van-
guardia de una construccion juridica absolutamente novedosa que
busca dar respuesta a los crimenes de masa (al decir de Zaffaroni) y
castigar alos miembros de la empresa criminal conjunta (expresion
de Roxin).

Los juicios en la Republica Argentina, en audiencias habilitadas
al publico en general, se han extendido a lo largo y a lo ancho del
pais, mostrando el mapa judicial que cada provincia ha concretado
o esta haciendo, en ocasiones verdaderas megacausas, con cente-
nares de testigos, docenas de victimas y de imputados, audiencias
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orales de diez o mas horas que se prolongan por mas de medio afo.
Se dio la situacién que no todos los funcionarios judiciales estaban
preparados para enfrentar tamafilo compromiso y en no pocos lu-
gares se carecia de abogados entrenados.

Es por eso que al principio se intent6 formar una Red de Aboga-
dos de Derechos Humanos, buscando el intercambio de experien-
cias y las respuestas a cada planteo de las defensas de los genocidas.
Ahora existen felizmente experiencias de encuentros nacionales y
regionales de abogados de Derechos Humanos, donde participan
también las victimas.

2 . Conclusiones

Desde estos espacios, se puede resumir la experiencia transitada en:

a. En los juicios debe exponerse claramente la existencia de un
plan sistematico y generalizado, en el cual la estructura de po-
der y mando genera una clara cadena de responsabilidades. El
autor mediato no sdlo tenia mayor responsabilidad politica,
sino también de accion tipica. Responsabilidad, por otra parte,
mas facil de acreditar que la del autor directo.

b. Uno de los objetivos fundamentales debe ser la celeridad enel
desarrollo de los juicios y el respeto por las normas del debido
proceso®. En este camino pueden utilizarse las pruebas sus-
tanciadas en otros procesos, ya que la existencia del plan y su
metodologia ha sido reconocida por la Corte Suprema.

c. El objeto principal de los procesos es la reparacion historica,
verdad, memoria, justicia, especialmente el registro en la so-
ciedad de lo que habia ocurrido. Para ello es importante arri-
bar a la sentencia condenatoria. No importa tanto el montode
la misma, sino la existencia misma de la sentencia.

d. Es menester la unificacion de los juicios, tratando de realizar
procesos universales. Pero también que cada lugar, cadarincén
del pais tenga su juicio para que la sociedad local sea reparada.
Es decir, en cada lugar un juicio, y un juicio en cada lugar.

e. Los idedlogos y sus complices civiles fueron autores mediatos
que tuvieron dominio sobre las fuerzas armadas. En la etapa

8 Una de las consignas de las Madres de Plaza de Mayo fue “darles a los genoci-
das el juicio que ellos no les dieron a nuestros hijos”.
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actual, el objetivo es la persecuciéon a los empresarios que se
beneficiaron con el Terrorismo de Estado, a los capellanes que
participaban de las sesiones de torturas, a los jueces yfiscales
que garantizaron la impunidad.

f. El paramilitarismo de los afios anteriores al Golpe de Estado
no debe quedar impune, pues formaba parte del mismo plan,
tal como reconociera en su indagatoria prestada en Cérdoba
el criminal L. B. Menéndez’, Jefe del III Cuerpo del Ejército
durante ladictadura.

g. El dictador ultra-catélico Jorge R. Videla, reconoci6 el impor-
tante apoyo de la ctipula eclesiastica al Golpe de Estado y con-
solidacién del gobierno que encabezara. También reconoci6
que el accionar de las fuerzas armadas necesariamente tenia
consecuencias indeseadas en obvia referencia a los botines de
guerra'’y delitos sexuales.

h. Estas expresiones del principal referente del genocidio no
deben dejarse pasar por alto al realizar la imputacién, espe-
cialmente de los delitos contra la integridad y libertad sexual
que, hoy se sabe, ha victimizado a la mayor parte de las mu-

9 En su declaracién indagatoria, Menéndez uno de los cuadros de la organiza-
cioén genocida, expresa: “Hace cincuenta afios la Argentina fue atacada por sub-
versivos marxistas que por ordeny cuenta de la U.R.S.S. y su sucursal americana
Cuba, se proponian convertir nuestra Republica en una dictadura comunista.
Frente a esta agresidon que se llama Guerra Revolucionaria nuestro pais ensa-
y6 primero aplicar a los agresores la ley comun; ante su fracaso cre6 la CaAmara
Federal Penal en el aflo 1970, que fue disuelta y suprimidas todas sus sentencias
en 1973; volvi6 entonces a la ley comun sin resultados; recurri6 al terrorismo de
Estado con las tres AAA. La subversién desbordé todos estos sistemas, por lo
que en el aio 1975 la Nacién Argentina ordené a sus Fuerzas Armadas “aniqui-
lar la subversion marxista”. Es que la Guerra Revolucionaria es una guerra total
ante la cual s6lo cabe defenderse con todos los elementos. Y asi como el Codigo
Penal no pudo vences en la guerra, no se pueden encerrar los acontecimientos de
una guerra en el Cédigo Penal. Por otra parte este es el primer caso en la histo-
ria del mundo en el que los compatriotas juzgan a sus soldados victoriosos, que
lucharon y vencieron por y para ellos. Es incomprensible que las instituciones de
la Republica para defender las cuales luchamos y que existen porque triunfamos
nosotros, nos juzguen hoy para su regocijo y peor, para beneficio de quienes
quisieron y quieren destruir esas instituciones republicanas y cambiarlas por su
burdo remedo comunista.”

10 Debe aclararse que existian algunas normas que regulaban la forma de trata-
miento de losbienes pertenecientes alas personas asesinadas o secuestradas, pero
los robas se hacian habitualmente en exceso de estas normativas y con conoci-
miento de los cuadros superiores.
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jeres sometidas a encierro o desaparicion forzada de manera
generalizada y sistematica en todo el continente. Bien puede
concluirse de ello que en tanto los victimarios fueron en su
mayoria hombres, los crimenes mas graves fueron consuma-
dos contra mujeres.

Por ultimo, insisto con la propuesta, aprendida en diferentes reu-
niones de querellantes, que deben ser los abogados militantes enlas
diversas organizaciones historicas de Derechos Humanos quienes
deban abordar las querellas; que se debe contar con un equipo mé-
vil de expertos que se constituya en cada lugar donde se inician los
juicios para apoyar a los Equipos locales de abogados y a las victi-

mas, y luego prestar asistencia en la construccion de los alegatos.!!
Los paises miembros de América Latina han pasado por situa-
ciones diversas, pero atravesadas por un plan comun a toda la re-
gién. Un importante aporte de los abogados argentinos debiera ser
de fortalecimiento y contribucién para aquellos paises que estan
iniciando los juicios por delitos de lesa humanidad, integrando un
equipo de expertos que pueda intercambiar experiencias, para que
el “Nunca Méas” sea una realidad en nuestro continente. Esta asis-
tencia juridica e intercambio de experiencias seria un formidable
aporte en la lucha contra la impunidad en el continente.

11 Los juicios orales suelen durar entre 6 meses y un afio. Se ha considerado que
la semana de inicio, en la que se dirimen las excepciones previas y se organiza la
prueba, y la semana de cierre en que se realizan los alegatos, constituyen los mo-
mentos mas complejos y definitorios en los procesos orales de Lesa Humanidad.
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La igualdad y la no discriminacion
como principio y Derecho
Humano fundamental

Introducclén

Antes de iniciar el modo en que abordaré el presente trabajo creo
necesario desgranar los motivos de la eleccion del tema del mismo.
Hace un afio decidi participar del Taller de “Trato adecuado a las
Personas con Discapacidad-Acceso a la Justicia” que se dict6 en
el Poder Judicial Provincial organizado por el Dr. Eduardo José
Ramon Llugdar. En este taller, uno de los temas fundamentales es
el referido al “Principio de Igualdad y No Discriminacion”. Al leer
los articulos relacionados me di cuenta que sélo tenia una idea so-
bre lo que significaba ese principio y que esa nocion era totalmente
limitada y circunscripta al derecho constitucional nacional. La lec-
tura de las Convenciones, Pactos y Protocolos Internacionales, de
las Observaciones formuladas por los Comités Internacionales, en
especial, de la Convencion Americana de los Derechos Humanos,
precisaron el concepto, contenido y alcance del Principio en el de-
recho internacional. Pero mi interés aumento al participar del Cur-
so de Actualizacion sobre Derechos Humanos, en donde a través
del analisis de los fallos y de las Opiniones Consultivas de la Corte
Americana conoci la doctrina del tribunal regional, el &mbito de
aplicacién del articulo 24, su relacién con el articulo 1.1 de la Con-
venciony los criterios que permitiran en cada caso saber si estamos
en presencia de un trato desigual o una discriminacién arbitraria.

.Y si me preguntan cudl es el fin de este conocimiento?, la res-
puesta sera que ese conocimiento me habilita para cumplir correcta
y eficazmente mi funcidn de Secretaria del Poder Judicial, interpre-
tando, adaptando y corrigiendo normas, practicas y actitudes que
en su aplicacion resulten discriminatorias. Pero no sélo porque es
un deber exigido por las Constituciones Nacional y Provincial y
por la misma Convenciéon Americana, conforme la doctrina de la
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Corte Americana, sino por mi condicién de Persona Humana, ti-
tular de los Derechos Humanos y participe de la misma Dignidad,
fundamento de este Principio de Igualdad y No Discriminacién.

Ahora bien, por eso en este trabajo analizaré los antecedentes, el
ambito de aplicacion, el concepto, contenido y alcance del Princi-
pio de Igualdad y No Discriminacién consagrado en el Articulo 24
y su relacion con el Articulo 1.1. Luego los Criterios de Interpre-
tacion sobre la Discriminacién o Distinciéon Arbitraria, siguiendo
por los fallos de la Corte Interamericana referidos a este Principio
y por ultimo, a la nocién de la Dignidad Humana, conforme a la
Doctrina de la Iglesia Catodlica.

1. Antecedentes

El principio de igualdad ante la ley y no discriminacién esta con-
sagrado en todas las disposiciones constitucionales de los paises del
mundo y en la mayoria de los Tratados Internacionales.

Asi en nuestra Constitucién Nacional, el Articulo 16 reza lo si-
guiente: “La Nacion Argentina no admite prerrogativas de san-
grenide nacimiento; no hay en ella fueros personales ni titulos de
nobleza. TODOS SUS HABITANTES SON IGUALES ANTE
LA LEY...”. Asimismo, entre las atribuciones del Congreso, en el

Articulo 75 inc. 23 dice: “Legislar y promover medidas de accidn
positiva que garanticen la IGUALDAD REAL DE OPORTUNI-
DADES Y DE TRATO y el pleno goce y ejercicio de los derechos
reconocidos por esta Constituciéon y por los Tratados Internaciona-
les vigentes sobre Derechos Humanos, en particular respecto de los
nifios, las mujeres, los ancianos y las personas con discapacidad...”.
En igual sentido nuestra Constitucién Provincial en el Articulo
18establece: “TODASLAS PERSONASSONIGUALESANTE
LA LEY, GOZAN DE LA MISMA DIGNIDAD Y MERECEN
IDENTICO RESPETO.

La presente Constituciéon NO ADMITE DISCRIMINACIO-
NES POR RAZONES O SO PRETEXTO DE RAZA, ETNIA,
RELIGION, IDEOLOGIA.. NI CUALQUIER OTRA CIR-
CUNSTANCIA QUE IMPLIQUE DISTINCION, EXCLU-
SION, RETRICCION O MENOSCABO. La Provincia procura-
ralaremociéndelosobstaculosde cualquierorden que,limitando
de hecholaigualdad, impidael plenodesarrollodelapersonayla
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efectiva participacion enla vida politica, econémica o social de la
comunidad. Promueve medidas de accién positiva que garanticen la
IGUALDAD REAL DE OPORTUNIDADES Y DE TRATO y
el pleno goce y ejercicio de los derechos reconocidos por esta Cons-
titucion......."

Encuantoalos TratadosInternacionalesde Derechos Humanos
se pueden mencionar: la Carta de la OEA, la Declaraciéon Ame-
ricana de los Derechos y Deberes del Hombre, la Convencién
Americana sobre Derechos Humanos, el Protocolo Adicional a la
Convencion Americana sobre Derechos Humanos en materia de
Derechos Econ6micos, Sociales y Culturales, la Carta de la ONU,
laDeclaracion Universal de Derechos Humanosy demas Tratados
Internacionales yregionales.

La Corte Interamericana en la Opinién Consultiva n°® 18/03
“Condicion Juridica y derecftos de los migrantes indocumentados”,
ha sostenido que este principio posee un caracter fundamental para
la salvaguardia de los Derechos Humanos tanto en el derecho in-
ternacional como en el interno y que sobre él descansa todo el an-
damiaje juridico del orden publico nacional e internacional. Dice
que hace parte del jus cogens, es decir, que es una norma imperativa
de derecho internacional general cuya aplicacién no depende del
acuerdo de los Estados y que no admite disposicién en contrario.
También ha dicho que es una norma erga omnes, que debe impreg-
nar todas las actuaciones del Estado y que genera efectos con res-
pecto a terceros, inclusive a particulares.

Ahora bien, a pesar de que la formulacién de este principio pa-
rece sencilla, en el sentido de que se debe tratar a los iguales de la
misma maneray a los distintos de manera diferente, en la realidad,
su aplicaciéon y discernimiento no resulta claro.

Asi pues, no resulta facil dotar de contenido concreto al mandato
detratarigual alosiguales y distinto a los desiguales, porque existen
infinidad de semejanzas y diferencias entre las situaciones o las per-
sonas que dificultan su aplicacién ya que en algunos casos serd nece-
sario corregir desigualdades deresultadosy oportunidades obienen
otros, seranecesario establecer aqué oaquién se debe tratarigual.

Por esto es necesario establecer el ambito de aplicacidn, el con-
cepto, contenido y alcance del principio de Igualdad y No Discri-
minacion que surge de los Articulos de la Convencion Americana
y que ha sido interpretada y precisada por la Corte Americana y
los Comités Internacionales a través de los fallos, de las opiniones
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consultivas elaboradas a instancias de las consultas de los Estados
miembros y las observaciones generales.

Aclarado esto, serd necesario precisar qué es un trato discrimina-
torio y cudles son los criterios de interpretaciéon que nos permitan
descubrir los casos de trato desigual o discriminatorio.

2. Ambito de aplicacién, concepto, contenidoy alcance
del principio de igualdad y no discriminacion

Ambito de Aplicacion

Los Tratados Internacionales de Derechos Humanos establecen
este principio a través de dos tipos de clausulas. La primera con-
sagra la igualdad como una garantia accesoria a cada uno de los
derechos y libertades establecidos en los Tratados Internacionales.
La segunda establece la igualdad como un derecho independiente
que estd garantizado en s{ mismo y no meramente en el contexto de
una amenaza hacia otro derecho o libertad. Es decir, en el primer
caso, es una clausula subordinada de igualdad, mientras que en el
segundo se trata de una cladusula auténoma.

En este sentido, la Convencién Americana establece este princi-
pio en dos articulos. El primero, contiene una cldusula subordinada
deigualdad, cuando dice: Articulo 1.1 “Los Estados Partes de esta
Convencion se comprometen a respetar los derechos y libertades
reconocidos en ella y a garantizar su libre y pleno ejercicio a toda
persona queestésujetaasu jurisdiccion, sindiscriminacionalguna
pormotivos de raza, color, sexo, idioma, religion, opiniones poli-
ticas o de cualquier indole, de origen nacional o social, posicion
econémica, nacimiento o cualquier otra condicién social.”

El segundo, constituye una clausula auténoma y dice: Articulo
24 “Todas las personas son iguales ante la ley. En consecuencia,
tienen derecho, sin discriminacion a igual proteccion de la ley.”

Respecto de estos dos articulos, la Corte Interamericana enla
Opinién Consultiva 4/84 sobre “Propuesta de modificacion a la
Constitucion Politica de Costa Rica relacionada con la naturali-
zacion” dijo respecto al articulo 1.1, “que es una norma de cardc-
ter general cuyo contenido se extiende a todas las disposiciones del
tratado” y que “todo tratamiento que pueda ser considerado dis-
criminatorio respecto del ejercicio de cualquiera de los derecftos ga-
rantizados en la Convencion es por se incompatible con la misma”.
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Y respecto al articulo 24 establecié que “aunque las nociones no son
idénticas, en funcién del reconocimiento de la igualdad ante la ley
se proftibe todo tratamiento discriminatorio de origen legal. De
modo que la proftibicion de discriminacion del articulo 1.1, respecto
de los derecftos y garantias, se extiende al derecfto interno de los
Estados Partes, comprometiéndose los mismos a no introducir en su
ordenamiento juridico requlaciones discriminatorias referentes a la
proteccion de la ley”. Seguin esta Opinién Consultiva, la diferencia
entre los dos articulos radica en su alcance, mds que en su contenido.
Asi, mientras la proftibicion de discriminacion del articulo 1.1 se
restringe a los derecftos consagrados en la misma Convencion, el ar-
ticulo 24 extiende esta proftibicion a todas las disposiciones de dere-
cfto interno de los Estados Partes al condenar todo trato discrimina-
torio de origen legal”. En el caso “Yatama vs. Nicaragua”, la Corte
sostuvo que el articulo 24 “no se limita a reiterar lo dispuesto en el
articulo 1.1 de la misma, respecto de la obligacién de los Estados
de respetar y garantizar, sin discriminacion, los derecftos reconoci-
dos en dicfto tratado, sino consagra un derecfto que también acarrea
obligaciones al Estado de respetar y garantizar el principio de igual-
dad y no discriminacién en la salvaguardia de otros derecftos y en
toda la legislacion interna que apruebe”. A su vez en el caso “Aptiz
Barberay otros vs. Venezuela”, la Corte especificé que “si un Esta-
do discrimina en el respeto o garantia de un derecfto convencional,
violaria el articulo 1.1 y el derecfto sustantivo en cuestion. Si por el
contrario la discriminacion se refiere a una proteccion desigual de la
ley interna violaria el articulo24.”

En conclusion, el articulo 24 consagra un derecho independiente
respecto a los demas derechos reconocidos en la Convencion, por
esto genera obligaciones y deberes de protecciéon especificos para
los Estados y consagra una garantia de igualdad frente a las dispo-
siciones de derecho interno de los Estados y las actuaciones de sus
autoridades.

Concepto, contenidoyalcance
Del analisis del articulo 24 surge que existen dos nociones de
igualdad. Laprimera partedel articulo serefiere ala “igualdad ante
la ley”,lasegunda se refiere ala “igual proteccion de la ley sin dis-
criminacion”. Esta ultima es consecuencia de la primera.
Cada una de estas nociones obedece a distintos momentos his-
toricos de la humanidad. La igualdad ante la ley corresponde ala
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nocién de igualdad formal prevaleciente durante el siglo XVIII y
se basa enlaidea de que laley debe aplicarse a todos los individuos
con independencia de sus caracteristicas. El articulo 16 de nuestra
Constitucién Nacional es una prueba de ello. A su vez, el Comité
de Derechos Econdémicos, Sociales y Culturales en la Observacion
n® 16 dice que “los Estados partes deben respetar el principio de la
igualdad en la ley y ante la ley” y que la igualdad ante la ley implica
que “los organos administrativos y jurisdiccionales deben aplicar la
ley por igual a ftombres y mujeres”. Ahora bien, la nocién de igual
proteccién de la ley sin discriminacion esta relacionado con la idea
de extender la esfera de garantias de los derechos a grupos que ini-
cialmente no estaban incluidos bajo su amparo, como los esclavos,
la clase trabajadora, las mujeres, las personas con discapacidad, en-
tre otros.

Sin perjuicio de lo expresado, a pesar de las diversas nociones de
igualdad del articulo 24, los términos “igualdad, igual proteccion
y no discriminacién” han sido utilizados de manera indistinta en
las diversas situaciones o casos que fueron analizados por la doc-
trina y jurisprudencia internacional. Por esto es dable afirmar que
la igualdad es entendida como ausencia de discriminacién y que el
respeto al principio de no discriminacién conduce a una situaciéon
de igualdad. En este sentido la Corte Interamericana, en la Opinion
Consultiva 18/03, “Condicién juridica y derecftos de los migrantes
indocumentados”, fta dicfto que “la no discriminacion, junto con la
igualdad ante la ley y la igual proteccién de la ley a favor de todas
las personas, son elementos constitutivos de un principio bdsico y
general relacionado con la proteccion de los Derecftos Humanos y
que “el elemento de la iqualdad serd dificil de desligar de la no dis-
criminacion”.

En relacién con la nocién de igualdad la Corte Interamericana
ha sefialado que estaigualdad se desprende de la unidad de natu-
raleza del génerohumanoy esinseparable dela dignidad esencial
dela persona, frente ala cual es incompatible toda situacion que,
por considerar superior a un determinado grupo, conduzca a tra-
tarlo conprivilegio; o que,alainversa, porconsiderarloinferior,lo
trate con hostilidad o de cualquier formalo discrimine del goce de
derechosquesireconocenaquienes no se consideranincursos en
esa situacion de inferioridad (cfr. Opinién Consultiva 04/84,” Pro-
puesta de modificacion a la Constitucion Politica de Costa Rica,

relacionada con la naturalizacion”). Asimismo, reafirma que “No
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es admisible crear diferencias de tratamiento entre seres humanos
queno se correspondan con sutinica e idénticanaturaleza”.

De esta definicion se pueden observar dos elementos: el primero
es el reconocimiento de una conexion esencial e inmediata entrela
igualdad y la dignidad ftumana; el segundo es que el establecimien-
to de privilegios, por un lado y de trato discriminatorio por el otro
constituyen las dos formas bdsicas de vulneracion del derecfto a la
igualdad, en tanto las mismas resultan incompatibles de la dignidad
como elemento comin al género ftumano.

En conclusion, lanocion de discriminacién ocupa el lugar prin-
cipal y esencial para comprender la nocién de este principioy de-
recho fundamental de Igualdad ante la Ley e Igual Proteccién de
la Ley. Razén porla cudl es necesario analizar y precisar qué eslo
que se entiende por “Discriminacion”, puesto que ese discernimien-
to nos permitird descubrir un trato discriminatorio y por lo tanto
violatorio del articulo 24.

3 . Trato igual y no discriminatorio

Hasta ahora ha quedado establecido que la igualdad y la no dis-
criminacion son dos caras de la misma moneda. También se ha di-
cho que la igualdad importa tratar igual a los iguales y distinto
a los diferentes. Asimismo, se ha definido a la igualdad como un
concepto relacional, porque su estudio parte de la determinacién
de una relacién, caracteristica o elemento comun entre dos situa-
ciones, personas o grupos poblacionales; que la igualdad exige el
mismo trato para entes y hechos que se encuentran cobijados bajo
una misma hipoétesis y una distinta regulacion respecto de los que
presentan caracteristicas desiguales.- Si bien todas estas ideas que
en lo tedrico resulta claras, en la practica, en la vida cotidiana y a la
hora de determinar qué casos, qué situaciones son iguales y cudles
diferentes se hace dificil su aplicacidn y diferenciacion porque nin-
guna situacion es totalmente igual o diferente.

Para saber determinar o escudrifiar el caracter analogo o dife-
rente de las situaciones la Corte Interamericana se ha valido de nua-
meros fallos en donde han plasmado el concepto de discriminacién
arbitraria y los criterios de interpretacion de las situaciones consi-
deradas trato discriminatorio o distincion arbitraria.
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3.1. Discriminacion arbitraria

Asi la Corte ha expuesto que la discriminacién se configura
cuando existe una distincién arbitraria, es decir, una distincion ca-
rente de justificacion objetiva y razonable. En igual sentido, el Tri-
bunal Europeo de Derechos Humanos, al interpretar el articulo 14
del Convenio Europeo establece que todos los derechos deben ser
garantizados “sin distincion alguna” y que el principio de iqualdad
de trato es violado si la distincion no tiene una “ justificacion obje-
tiva y razonable, es decir, si la distincion es arbitraria”(cfr. TEDH.
Caso “relating to certain aspects of de laws on use of languages in
Education in Belgi- um, 23/07/68).

Sin embargo, al analizar el tema de la igualdad y no discrimina-
cion es esencial estar consciente del hecho que no todas las distincio-
nes de trato comportan una vulneracién del derecho a la igualdad,
es decir que, no toda distincidn puede ser considerada discrimina-
cion. Al respecto la Corte ha expresado que “no todo tratamiento
juridico diferente es propiamente discriminatorio, porque no toda
distincion puede considerarse ofensiva a la dignidad ftumana”. Por
esto, la Corte ha admitido la legitimidad de algunos tratos diferen-
ciales. Ejemplo de esto es que la Corte ha sefialado que un Esta-
do puede otorgar trato distinto a los migrantes documentados de
los indocumentados o entre migrantes con los nacionales, siempre
que ese trato sea razonable, objetivo, proporcional y no lesione los
Derecftos Humanos. En otras situaciones ha expresado que “exis-
ten desigualdades de ftecfto que legitimamente pueden traducirse
en desigualdades de tratamiento juridico, sin que estas situaciones
contrarien la justicia. Por el contrario pueden ser un vefticulo para
realizarlo o para proteger a quienes aparezcan como juridicamente
débiles” (cfr. Opinion Consultiva 04/84).

Lo arriba sefialado sucede cuando el Estado debe proteger a
ciertos grupos de personas que se encuentran en una situacion de
vulnerabilidad, que le impide o dificulta el real goce y ejercicio de
sus derechos fundamentales. En igual sentido, el Comité de Dere-
chos Humanos en la Observacién General n? 18 referida a las dis-
posiciones del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos,
dice que “el principio de igualdad exige algunas veces a los Estados
partes adoptar disposiciones positivas para reducir o eliminar las
condiciones que originan o facilitan que se perpetiie la discrimina-
cion proftibida por el Pacto. Por ejemplo, en un Estado en el cual
la situacion general de un cierto sector de su poblacion impide u
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obstaculiza el disfrute de los Derecftos Humanos por parte de esa
poblacion, el Estado deberia adoptar disposiciones especiales para
poner remedio a esa situacion. Las medidas de ese cardcter pueden
llegar ftasta otorgar, durante un tiempo, al sector de la poblacion
de que se dé un cierto trato preferencial, en cuestiones concretas en
comparacion con el resto de la poblacion. Sin embargo, en cuanto
son necesarias para corregir la discriminacion de ftecfto, esas medi-
das son una diferenciacion legitima con arreglo al Pacto”.

Ahora bien, si no toda distinciéon implica discriminacion, ;cual
tratamiento diferente es discriminatorio y violatorio del principio de
igualdad?. Este interrogante ha sido contestado por la misma Cor-
te en la Opinion Consultiva 04/84 en estos términos: “No ftabrd,
pues, discriminacion si una distincion de tratamiento estd orientada
legitimamente, es decir, si no conduce a situaciones contrarias a la
justicia, alarazénoalanaturalezadelas cosas. Deafti quenopueda
afirmarse que exista discriminacion en toda diferencia de tratamien-
to del Estado frente al individuo, siempre que esa distincion parta
de situaciones de hecho sustancialmente diferentes y que expresen
demodo proporcionadouna fundamentada conexion entreesas di-
ferencias y los objetivos de la norma, los cuales no pueden apartarse
dela justicia o de la razén, vale decir, no pueden perseguir fines ar-
bitrarios, caprichosos, despéticos o que de alguna manera repugnen
alaesencialunidadydignidaddelanaturalezahumana”.

En igual sentido, la Comisién Interamericana ha determinado que
una distincion constituye discriminacion cuando: a) hay una dife-
rencia de tratamiento entre situaciones analogas o similares; b) la
diferencia no tiene una justificacion objetiva y razonable; c) no hay
razonable proporcionalidad entre los medios empleados y el objetivo
cuya realizacion se persigue. También ha dicho que una distincién
basada en criterios razonables y objetivos persigue un proposito le-
gitimo y emplea medios proporcionales al fin que se busca.

4.Criterios de interpretacion de una
discriminacion arbitraria

Legitimidad del finperseguido y razonabilidad y

proporcionalidad del medio empleado

De la doctrina de la Corte Interamericana y de la Corte Euro-
pea arriba expuesta, surge que a los fines de determinar si cierta
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diferenciacion en el trato es o no discriminatoria, se debe buscar
criterios de interpretacién que se infieren del mismo analisis de las
situaciones en estudio, del fin perseguido por la distincion y de la
razonabilidad y proporcionalidad del medio empleado para alcan-
zar el fin.

Asi, en primer lugar se debe evaluar la legitimidad del fin per-
sequido por la distincion. Respecto de este criterio, la Corte ha
afirmado quelosfines no pueden ser “arbitrarios, capricftosos, des-
péticos o que de alguna manera repugnen a la esencial unidad y dig-
nidad de la naturaleza ftumana”. Es decir, que la legitimidad de un
fin se determina en funcién de su correspondencia o no con la inica
e idéntica naturaleza ftumana. En conclusion, el fin perseguido no
debe ser contrario a la Persona Humana.

En segundo lugar, se debe analizar la relacién razonable de pro-
porcionalidad entre el medio empleado y el fin persequido. Esto
significa que se debe determinar los perjuicios sufridos por quie-
nes son excluidos de la medida y sopesarlos con la importancia del
objetivo perseguido. Asi la Corte Europea en el caso contra Bélgica
(del 23/07/1968) determind que “la ley en cuestion era contraria al
articulo.

14 del Convenio porque a pesar de perseguir un fin legitimo exigia
a quienes querian una educacion en francés, sacrificios que resultaban
desproporcionados en comparacion con la importancia del fin per-
seguido, como el verse obligados a asistir a colegios por fuera de la
region en laque ftabitaban”. En otro sentido, la doctrina establece
que una de las medidas que puede estar acorde con el principio de
igualdad serian las que establecen beneficios a favor de quienes se
encuentran en una situacion desfavorable y que se dirigen a corregir
esa desigualdad de facto. Al respecto, en la Opinion Consultiva n®
18/03 sobre la Condicion Juridica de los Trabajadores Migrantes, la
Corte Interamericana mencion6 como ejemplo de distinciones obje-
tivas y razonables “aquellas basadas en desigualdades de ftecfto, que
constituyen un instrumento para la proteccion de quienes deben ser
protegidos, considerando la situacion de mayor o menor debilidad o
desvalimiento en que se encuentran”. Por uiltimo, el Comité de De-
recftos Humanos en el caso “Jacobs vs. Bélgica” fue mds preciso en su
explicacion sobre este criterio. En esta causa un ftombre reclamo por
unawviolacion asu derecftoalaigualdad, enrazon delaaplicacion de
una ley de cupos que buscaba favorecer a las mujeres en el acceso a
cargos publicos. Este organismo determiné que la distincion hecha
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entre candidatos en funcidn al sexo obedecia a un fin legitimo, asa-
ber, promover la presencia equilibrada de ftombre y mujeres en los
organos consultivos del Estado; que el medio empleado era propor-
cional y razonable y acorde con el objetivo de la ley.

En sintesis, las razones que resultan legitimas para adoptar tratos
diferenciales deben procurar, restringir enlamenor medidaposible,
tanto el derecho alaigualdad como los demas derechosy principios
fundamentales que puedan verse afectados en la decision. Por eso,
las medidas deben ser proporcionales.

Asi pues, para que un trato diferenciado sea valido debe tener un
propdsito legitimo y debe ser proporcional, en el sentido que no
implique afectaciones excesivas a otros derechos legalmente prote-
gidos. La proporcionalidad del medio se determina mediante una
evaluacidn de suidoneidad para obtener el fin (constitucionalmente
legitimo de acuerdo con el principio de razén suficiente); también
de sunecesidad en el sentido de que no existan medios alternativos
igualmente adecuados o idéneos para obtener el fin, pero menos
restrictivos de los principios afectados ; y de la proporcionalidad en
sentido estricto, es decir, que la efectividad del fin que se persigue
sealcance en una medida mayor ala afectacion de los principios que
sufren restriccion y en especial del principio deigualdad.

Criterios prohibidos de distincion

Ademas de los criterios de interpretacion arriba sefialados que
nos permiten determinar la existencia o no de una distincion ar-
bitraria o discriminatoria, la Convenciéon Americana establece
otros criterios proftibidos de distincion, los cuales se encuentran
mencionados en el articulo 1.1, porque a pesar de que el término
discriminacion contenido en el articulo 24 fta sido definido como
una distincion arbitraria, también se define la discriminacion como
“toda distincion, exclusion, restriccion o preferencia que sebasa en
determinados motivos, como laraza, el color, el sexo, elidioma, la
religion, la opinién politica o de otra indole, el origen nacional, la
propiedad, el nacimiento, o cualquier otra condicion social y que
tenganporobjeto o porresultado anular o menoscabarelreconoci-
miento, goce o ejercicio, en condiciones de igualdad, de los Dere-
chos Humanos y libertades fundamentales de todas las personas”.
Es decir que, en la definicion de discriminacion estin comprendidos
los criterios proftibidos por el articulo 1.1. Conclusion que es reafir-
mada por la Corte Interamericana cuando sefiala que el sentido de
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la expresion discriminacién que menciona el articulo 24 debe ser
interpretado ala luz de lo que menciona el articulo 1.1.

La doctrina sostiene que estos criterios prohibidos tienen las si-
guientes caracteristicas: a) tienen que ver con un aspecto central de
la identidad de la persona, como la raza, la conviccién religiosa, el
sexo, dela cual ellano se puede desprender porque hacen a su natu-
raleza humana; b) estan asociados con practicas histéricas de dis-
criminacién y subordinacidn; c) se identifican a grupos con escaso
poder politico dentro de la sociedad para hacer valer sus demandas
en los 6rganos de representacion y d) no corresponden a un criterio
racional para distribuir cargas y beneficios en una sociedad.

Ademas, debemos decir que no se trata de una enunciacién taxa-
tiva, cerrada, porque de acuerdo a su texto, ademas de las catego-
rias, raza, sexo, origen nacional, se agrega “cualquier otra condicién
social”, lo que permite incluir a otros estandares de Derechos Hu-
manos que en el futuro puedan ser considerados por las Personas
Humanas como criterios de discriminacién. Un ejemplo de esto,
es la discriminacién por razén de la discapacidad de una Persona
Humana.

En la Opinién Consultiva sobre la Condicion Juridica de los Tra-
bajadores Migrantes, la Corte Interamericana en materia de discri-
minacién indic6é que no son admisibles los tratos discriminatorios
en perjuicio de ninguna Persona por motivos de género, raza, color,
idioma, religion o conviccion... O cualquier otra condicion social.
Ademas, el empleo de una calificacion basada en estos criterios, de-
nominados sospechosos, exige que el Estado demuestre las razones
concretas que condujeron a utilizar estos criterios. Esto significa
que se establece una presuncién de ilegitimidad de la distincion ba-
sada en los mismos. Por lo cual a falta de fundamentacion suficien-
te y adecuada por parte del Estado, la presuncion de ilegitimidad
queda confirmada y la medida no supera el examen de convencio-
nalidad. El estandar probatorio que debe cumplir el Estado para
justificar la norma es, ademas, un estandar mas elevado que el de
mera razonabilidad. Debe probar que el empleo de la clasificacion
sospechosa es estrictamente necesario para el cumplimiento de un
fin socialmente imperioso y debe justificar por qué es necesario
acudir a él para cumplir esosfines.
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5. Fallos de la Corte Interamericana sobre discriminacion

Casodelasnifias Yeany Bosicovs. Repuiblica Dominicana
En la presente causa, la Comision present6 la demanda con base
en el articulo 61 de la Convencién Americana, con la finalidad de
que la Corte declarara la responsabilidad internacional dela Rept-
blica Dominicana por la presunta violacion de los articulos 3 (De-
recho al Reconocimiento de la Personalidad Juridica), 8 (Garantias
Judiciales), 19 (Derechos del Nifio), 20 (Derecho ala Nacionali-
dad), 24 (Igualdad ante la Ley) y 25 (Proteccién Judicial) dela Con-
vencion Americana, en conexion con los articulos 1.1 (Obligacién
de Respetar los Derechos) y 2 (Deber de Adoptar Disposiciones de
Derecho Interno) del mismo instrumento convencional, en perjui-
cio de las nifias Dilcia Oliven Yean y Violeta Bosico Cofi, en rela-
cioén con los hechos acaecidos y los derechos violados desde el 25 de
marzo de 1999, fecha en que la Republica Dominicana reconocié la
competencia contenciosa de la Corte.

A estas nifias nacidas en la Republica Dominicana, con ascen-
denciahaitiana, les fuenegadaladeclaraciéntardia del nacimien-
to, enrazon de no haber presentado la documentaciéon requerida
por el Estado. En el proceso la Corte constaté que la legislacién
dominicana exige distintos requisitos paralainscripcién del naci-
miento segunlaedad delas menoresy que en esta causa el Estado
exigio el cumplimiento de requisitos previstos para los mayores de
12 afios cuandolasniinas Yeany Bosico tenian 10 mesesy 12 afios.
Por esto la Corte dijo que “bajo la legislacion aplicable, las nifias
Yean y Bosico no presentaban condicion alguna que las diferenciase
de los demas nifios dominicanos menores de 13 afios de edad que
pudiera justificar el agravamiento de las exigencias para el registro
de su nacimiento. La aplicacion a las presuntas victimas de los re-
quisitos que no les correspondian como menores de 13 afios de edad,
fue violatoria de la regulacion interna sobre la materia y les impu-
so una carga de prueba desproporcionada e-indebida” (cfr. parrafo
165). Asimismo, en el parrafo 166 la Corte expreso6 que “al ftaber
aplicado a las nifias, para obtener la nacionalidad, otros requisitos
distintos a los exigidos para los menores de 13 aiios de edad, el Esta-
do actuo de forma arbitraria, sin criterios razonables u objetivos, y
de forma contraria al interés superior del nifio, lo que constituyo un
tratamiento discriminatorio en perjuicio de las nifias Dilcia Yean
y Violeta Bosico. Esa condicion determino que ellas estuviesen al
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margen del ordenamiento juridico del Estado y fuesen mantenidas
como apdtridas, lo que las colocé en una situacion de extrema vul-
nerabilidad, en cuanto al ejercicio y goce de sus derecftos”.

Por esto, la Corte concluyé que el Estado viol6 los derechos a la
nacionalidad y a la igualdad ante la ley, en tanto no otorgé lanacio-
nalidad a estas niflas “por razones discriminatorias y contrarias a la
normativa interna pertinente” (cfr. parrafo 174).

Para finalizar, cabe decir que quedé claro que a las nifias se les
nego el registro por razon de su ascendencia haitiana, fundamento
respaldado por diversos informes que constataban la discrimina-
cion de los haitianos en Reptiblica Dominicana.

Caso Yatama vs. Nicaragua

Esta causa se refiere a las condiciones legales que impusieron las
leyes electorales de Nicaragua para participar en las elecciones que
impidieron alas comunidades indigenas de participar en los proce-
sos electorales. Esto se dio porque el Consejo Supremo Electoral de
Nicaraguadicté unaresolucionel 15/08/2000 que provoco la exclu-
sion de la participacion de los candidatos del partido regional YA-
TAMA del proceso electoral municipal previsto parael 15/11/2000
en las Regiones Autonomas del Atlantico Norte y del Atlantico
Sur. A través de esa resolucion se aplicé a los candidatos de este
partido que representaba a las comunidades indigenas los mismos
requisitos para el resto de los ciudadanos, sin tener en cuenta las
particularidades y costumbres de las poblaciones indigenas. Asi se
les exigia que las agrupaciones indigenas tenian que constituirse
como partidos politicos y presentar candidatos en al menos el 80%
de los municipios de circunscripcion territorial. Ante esto, la Corte
expresé que el Estado no justific6 que la medida atendiera a un
“propdsito util y oportuno que la torne necesaria para satisfacer
un interés publico imperativo” y que “constituia una restriccion
desproporcionada” que implicaba un limite innecesario al derecho
aser elegido” de los miembros de las comunidades indigenas y étni-
cas. En este caso la Corte explicd y establecié los parametros que se
debiatener en cuenta paraanalizar como el Estado debia efectuar la
reglamentacion de los derechos politicos, en condiciones de igual-
dad y sin discriminacidén. Asi dijo que el Estado debe garantizar el
ejercicio de los derechos politicos, no solo en condiciones de igual-
dad formal sino de igualdad real, teniendo en cuenta la situaciéon
de debilidad y vulnerabilidad de algunos grupos sociales. Para esto
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dijo que habia que tener en cuenta que las victimas de este caso,
representaban a personas que pertenecen a comunidades indigenas
y étnicas de la Costa Atlantica Nicaragiiense, quienes se regian por
sus leyes, costumbres y formas de organizacién que los distinguian
del resto de la poblacién y que los hacia vulnerables. El hecho de
haberlos obligado a formar partidos politicos para participar en las
elecciones, organizacién que no es una forma de representacién co-
nocida para ellos, implic6é una discriminacién y una violacién a las
normas internas de Nicaragua, en especial su Constitucion, que
exige que el Estado nicaragiiense debe respetar la forma de organi-
zacion de estas Comunidades del Atlantico.

Caso Aptiz Barberayotrosvs. Venezuela

En este caso la Corte se pronuncié sobre la situacion de tres de
los cinco magistrados de una Corte de Venezuela que fueron des-
tituidos en un proceso disciplinario por haber dictado una senten-
cia frente a la cual se declaro la existencia de error inexcusable. Si
bien la decisién fue adoptada unanimemente y todos fueron so-
metido al proceso disciplinario, solo tres fueron sancionados con
la destitucidn, ya que las otras magistradas habian cumplido con
los requisitos de la jubilacién. Se basaron en una doctrina de la sala
constitucional que les impedia imponer la destitucidn, a fin de res-
guardar el derecho a la jubilacidn. Al respecto, la Corte analizd
las tres peticiones planteadas por los peticionarios, es decir por los
magistrados destituidos diferenciando la cuestion en tres items: a)
cexistia discriminacion en la sancion de destitucion?: sobre esto, in-
dic6 que “la cuestion que se plantea entonces es si el cumplimiento
de los requisitos de la jubilacion introducia una diferencia razona-
ble entre dos grupos de personas de acuerdo alos fines de la norma”.
A esto dijo que “la jubilacion es un derecfto ajeno a la condicion de
idoneidad para el ejercicio de las funciones piiblicas, como también
ala constatacion, calificacion e imputacion de los ftecftos que causa-
ron el proceso de destitucion” (cfr. parrafo 196). Asimismo, enten-
di6 quelos cinco magistrados debian considerarse “idénticamente
situados frente al proceso disciplinario. Sin embargo el tribunal no
tiene competencia para decidir si procedia o no la mencionada san-
cion y a quién tenia que aplicarse. Por esto, no es posible afirmar que
el derecfto consagrado en el articulo 24 permita a las victimas exigir
una sancion idéntica ala propia en contra de las otras magistradas”,
por lo cual, concluyd que no existio violacion del articulo 24. La
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otra cuestion fue ;existia discriminacion en el acceso a nuevos car-

gos en el Poder Judicial respecto de los peticionarios?: Sobre esto la
Corte dijo que es verdad que los peticionarios no pudieron acceder
a nuevos cargos en el Poder Judicial como si lo hicieron las otras
magistradas en razon de haber sido sometidos al proceso discipli-
nario que dio lugar a la sancién de la misma naturaleza. Pero habia
que analizar sf esta situacién constituyé una violacién del Articulo
23.1 ¢) de la Convencién. Al respecto dijo que “ dicfto articulo no
establece el derecfto a acceder a un cargo piiblico, sino a ftacerlo en
“condiciones generales de igualdad”. Esto quiere decir que el res-
peto y garantia de este derecfto se cumplen cuando “los criterios y
procedimientos para el nombramiento, ascenso, suspension y desti-
tucion [sean] razonables y objetivos” y que “las personas no sean
objeto de discriminacion” en el ejercicio de este derecfto. En este
caso, los criterios que impidieron el acceso al Poder Judicial de los
tres magistrados cumplian con estos estindares, puesto que el profti-
bir el reingreso a la funcién publica a quienes ftan sido destituidos es
un requisito objetivo y razonable que tiene como fin el garantizar el
correcto desempeiio del Poder Judicial. Tampoco puedeconsiderarse
como discriminatorio, por si mismo, el permitir el reingreso de quie-
nes ftan accedido a jubilacion. Dado que la Corte ya indicé que no
tiene competencia para decidir si procedia la mencionada sancion
y a quiénes tendria que aplicarse (supra pdrr. 200), tampoco puede
analizar las consecuencias que dicfta situacion ftubiere generado.
Por lo tanto, en el presente caso, en cuanto al acceso a nuevos cargos
al Poder Judicial, la Corte no encuentra discriminacion alguna ni
en el acto normativo que lo regula, ni en el acto que lo ejecuto. En
consecuencia, los ftecftos sub judice no se consideran violatorios del
articulo 23.1.c de la Convencion” (cfr. Pdrrafos 205 y 206). Por ulti-
mo, la tercera cuestion fue jexistia discriminacion en la aplicacion
de la ley procesal? Al respecto la Corte sefialo que las peticiones
de los representantes no debian ser analizados bajo la 6rbita del
articulo 24 sino ladel articulo 1.1.. En ese momento la Corte esta-
bleci6 el ambito de aplicacién de estos articulos, tal cual ya fuera
resefiado en el acapite correspondiente de este trabajo. Asi entendié
que envirtud de quelosalegatos delasvictimas comprendianuna
supuesta discriminacién enla garantiajudicial de ser oido dentro
de un plazo razonable, el asunto debia analizarse bajo los articulos
y 8.1 dela Convencidn.
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Caso Atala Riffo y Niiias vs. Chile

Este caso se refiere a la remocién de la custodia (tuicién) de las
hijas de la Sefiora Karen Atala y el otorgamiento de la custodia pro-
visional a su padre, motivada por la orientacién sexual de la madre
y su convivencia con una pareja del mismo sexo. También la Corte
se expidid sobre un proceso disciplinario contrala Sefiora Atala por
su condicién de jueza y en el que se agregd prueba relacionadacon
su orientacion sexual.

En el proceso la Corte primero identificé cudl era el fin persegui-
do con la remocion de la custodia de las nifias. Segtn ella el fin per-
seguido fue la “proteccion del interés superior de las nirias” e indico
que éste es un fin legitimo. Pero a pesar de la legitimidad de este fin,
la Corte dijo que no hubo una adecuacion entre el logro del fin y el
medio que usaron para alcanzarlo, esto es, la remocién de la tuicién
de las nifias en razon de la orientacidn sexual de su madre. Segtn
la Corte, la sola referencia a ese fin, sin que se pruebe, en concreto,
los dafios que la orientacion sexual de la madre podia provocarles
a las ninas, no era una medida idénea para restringir el ejerci