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E avance de 1as nuevas tecnologias es un desafio
para quienes desde la docencia y la Academia pre-
tendemos promover el acceso de todas las personas
a los avances que han operado en el derecho inter-
nacional de los derechos humanos.

Por ello, con la intencion de promover un espa-
cio plural de debate y reflexion donde puedan expo-
ner sus ideas tanto juristas consagrados como jove-
nes investigadores, a mediados del aiio 2017 hemos
decidido crear Debates sobre Derechos Humanos.
En esta oportunidad sale a la luz el primer numero
digital con formato de revista.

Tenemos la voluntad de visibilizar, darle difusion
¥, por qué no, cuestionar los estandares sobre la ma-
teria fijados tanto por la Corte Suprema de Justicia
de la Nacion a nivel local como por la Corte Intera-
mericana de Derechos Humanos y el Tribunal Euro-
peo de Derechos Humanos a nivel regional.

Asimismo, nuestra idea es poder difundir no solo
comentarios a las novedades jurisprudenciales sino
también realizar resernias bibliogrdficas de libros de
reciente divulgacion sobre la materia.

Por ultimo, nuestra plataforma on line también
permite descargar diferentes publicaciones que sus
autores gratuitamente han permitido poner a dispo-
sicion de quien le interese.

Esperamos que este proyecto pueda consolidarse
en el tiempo y sea de utilidad para quienes deseen
adentrarse en el ambito del derecho internacional
de los derechos humanos.



PRESCRIPCION. LESA HUMANIDAD.
CSJN, “Villamil, Amelia Ana ¢/ Estado Nacional
s/ daios y perjuicios”, 28 de marzo de 2017

Comentarios del fallo de la CSJN en el caso Villamil sobre la
imprescriptibilidad de las acciones civiles de lesa humanidad

por CHRISTIAN G. SOMMER*

Los procesos de reclamacion sobre imprescriptibilidad de delitos de
lesa humanidad en el ambito latinoamericano han implicado en las 1lti-
mas décadas un avance en la garantia de justicia para las victimas de gra-
ves violaciones a derechos humanos en las ultimas dictaduras militares.
Pero ese avance en el ambito penal no ha sido acompafiado con medidas
judiciales que habiliten reclamaciones civiles a los autores de los graves
crimenes y particularmente al Estado como responsable institucional de
los agentes estatales que los cometieron. La imprescriptibilidad de las
acciones civiles en el marco del nuevo régimen de responsabilidad de
Estado en Argentina, plantea nuevos debates sobre su regulacion legal,
acorde las obligaciones internacionales asumidas por el Estado.

Si bien el Estado Nacional reconocié la responsabilidad de repa-
rar respecto a los dafios fisicos y psiquicos ocasionados a las personas
mediante sendas leyes indemnizatorias (Cf. ley 24.043, 24.321, 24.411,
25.914 y 25.985), no ha incurrido en tal reconocimiento por los dafios
causados a los familiares, a los bienes de esas victimas o por otros dafios
morales. Ello claramente representa una violacion a las obligaciones ac-
tuales del Estado de investigar, juzgar y eventualmente reparar los dafios
ocasionados por el accionar de sus agentes en razon del plan sistematico
de violaciones a derechos humanos implementado. Y en particular, esta

1. Doctor en Derecho (UNC). Profesor de Derecho Internacional Publico. (UNC-UCC-UBP). Di-
rector del Instituto de Derechos Humanos (UCC). Abogado litigante ante el sistema interameri-
cano de derechos humanos.
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responsabilidad del Estado no puede ser desestimada, precisamente por
la calidad que revestian los perpetradores de los crimenes de lesa hu-
manidad. Es decir, agentes estatales®. Ya desde el afio 1930, la CSIN ha
reconocido la teoria de la continuidad juridica de las acciones del Estado
y sus responsables®. Esta continuidad a perpetuidad de la existencia del
Estado, conlleva a la doctrina a considerar que (...) el principio resarci-
torio es el elemento per se de la imprescriptibilidad. No es el penal, por-
que éste es finito, que se agota con la desaparicion de los responsables
facticos o ideologicos de la barbarie. En cambio los Estados persisten
en el tiempo (...) porque al presuponer la perpetuidad de los Estados mo-
dernos ésta (refiriéndose a la imprescriptibilidad reparatoria) se extiende
ilimitadamente en el tiempo®.

En sentido contrario, el Estado Nacional ha venido utilizando una ais-
lada jurisprudencia(criticable a la vez por lo escueto de argumentos ma-
yoritarios) para sefialar su postura sobre la prescripcion de la accion civil
en diversas causas que se presentaran ante los tribunales nacionales. La
Corte Suprema de Justicia de la Nacion lo ha anunciado inicialmente en
el fallo Larrabeiti Yariez, Anatole Alejandro y otro ¢/ Estado Nacional s/
proceso de conocimiento®. Es este fallo, la CSIN efectia una diferencia
entre imprescriptibilidad de acciones penales y civiles, rechazando la po-
sibilidad de aplicacion de la imprescriptibilidad, a la luz de lo considera-
do por el derecho internacional vigente. El tribunal entendioé que no debia
asimilarse la imprescriptibilidad penal de los delitos de lesa humanidad
con la accion para reclamar dafos. En particular, la CSIN expreso que

2. En igual sentido, en el plano internacional, el Proyecto de articulos sobre Responsabilidad In-
ternacional del Estado por hechos internacionalmente ilicitos de 2001, refleja como factor de
atribucion de tal responsabilidad a los 6rganos y agentes del Estado (articulos 4 y 5). (CDI. 53
periodo de sesiones (A/56/10) y anexado por la Asamblea General de la ONU en resolucion
56/83 del 12 de diciembre de 2001.

3. CSJIN. Acordada del 10 de septiembre de 1930 al considerar el reconocimiento de un gobierno
provisional de facto. Fallos 158:290.

4. Cf. DIAZ, Carlos Alberto. La imprescriptibilidad penal y resarcitoria de los crimenes de lesa
humanidad. Libreria de La Paz, Cordoba, 2006. pag. 137.

5. CSJN (2007) Larrabeiti Yafiez, Anatole A. Fallos 311:1490 (con votos de los jueces Ricardo Luis
Lorenzetti - Elena I. Highton de Nolasco - Carlos S. Fayt (segiin su voto) - Enrique Santiago
Petracchi (segun su voto) - Carmen M. Argibay). La Sala III de la Camara de Apelaciones en lo
Contencioso Administrativo de la Capital Federal habia aceptado (por mayoria) la imprescripti-
bilidad de las reclamaciones civiles.



Debates sobre Derechos Humanos « numero

(...) el derecho de reclamar los darios y perjuicios es materia disponible
y renunciable®, mientras que la segunda, relativa a la persecucion de los
delitos de lesa humanidad, se funda en la necesidad de que los crimenes
de esa naturaleza no queden impunes, es decir, en razones que exceden
el interés patrimonial de los particulares afectados’. Se aprecia aqui una
postura ya plasmada anteriormente por la CSIN y seguida por tribunales
inferiores, de primar la “seguridad juridica del Estado” con la que se
pretende dotar a la accion de prescripcion sobre los reclamos de particu-
lares. Para ello se apoyan en lo dicho oportunamente al considerar que
(...) el derecho es un compromiso entre la seguridad y la justicia. Quizads
en ninguna otra institucion juridica resulta esto tan patente como en la
prescripcion. La justicia parece pedir que todas las deudas se paguen;
la seguridad, exige que las acciones tengan un término, esto en aras de
la paz social que impone la relacion entre los hombres®. En el caso La-
rrabeiti Yaiiez, para la CSIN la accion devino prescriptible porque en el
contexto normativo resultaba de aplicacion el articulo 3980 del Codigo
Civil de la Nacion®. Para la CSIN ese extremo no se cumplio en el caso,
ya que los impedimentos habrian cesaron en diciembre de 1983 (cuando
se restituyo el sistema democratico) y en abril de 1984 se cumplieron los
tres meses previstos en el Codigo. Para argumentar su postura, la CSIN
manifestd que ya habia sentenciado anteriormente, denegando la impres-
criptibilidad de las acciones civiles, al aplicar los alcances de la Conven-

6. Con este argumento, la CSIN excluyo los alcances interpretativos de la responsabilidad objetiva
estatal, y cifiendo los alcances de prescripcion a un ambito netamente del derecho privado, es
decir de indole negociable y expresamente renunciable. Esto configura un débil argumento, ya
que como se ha seflalado, (...) la idea de que en la responsabilidad objetiva no rige la repara-
cion integral (y por ende la posibilidad de romper el criterio prescriptible de la accion para su
reclamo) resulta una concesion que se intenta arrancar a los tribunales en pos de la defensa de
determinados intereses de dafiadores”. Cf. JUAREZ FERRER, Martin. El derecho constitucional
a la reparacion integral. Edit. Hammurabi, Buenos Aires, 2015, pag. 102.

7. Ibidem, Ob cit 38. pag. 6. La CSIN claramente alude a una vision iusprivatista de prescripcion
teniendo en mira solo su aplicacion en criterios interpersonales al sefialar “interés patrimonial
de los particulares afectados”. Analiza el alcance de la prescripcion por crimenes no como una
pretension de exclusion de responsabilidad por hechos dafiosos de drganos estatales, sino mas
bien con una mirada contractualista.

8. CSJN. (1966). Penco, José ¢/ Nacion Argentina. Fallos 266:77. Consid. 9.
9. “Cuando por razon de dificultades o imposibilidad de hecho, se hubiere impedido temporalmente
el ejercicio de una accion, los jueces estan autorizados a liberar al acreedor o al propietario de las

consecuencias de la prescripcion cumplida durante el impedimento, si después de su cesacion el
acreedor no hubiese hecho valer sus derechos en el término de tres meses”.
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cion Americana sobre Derechos Humanos (CADH). En el caso Olivares,
Jorge Abelardo vs. Estado Nacional Argentino®, la CSIN expres6 que
la propia Convencion Americana de Derechos Humanos no contiene una
norma expresa que se refiera a la prescripcion civil. Pero debe enfatizarse
que es un fallo de 1988. Claramente la postura de la CSJN en esa fecha
no condecia con los postulados del derecho internacional de los derechos
humanos y el caracter evolutivo en la interpretacion de la CADH que la
propia Corte IDH ha venido efectuando. Pero si la CSIN debié ponderar
esos postulados, cuando en 2007 dicto el fallo Larrabeiti Yariez. Aunque
es cierto que ninguno de los tratados del sistema interamericano o del
ambito de Naciones Unidas hacen mencion expresa a la prescripcion civil
como tal, cabe sefialar que, como lo ha expresado relevante doctrina, que
el sentido de éstos tratados nunca ha sido establecer reglas precisas, sino
por el contrario sentar estdndares y lineas de accion para que los Esta-
dos puedan regular sus situaciones internas, pero sin que ello implique
la violacion de otros derechos consagrados en los tratados de derechos
humanos™. Incluso antes y posterior del fallo Larrabeiti Yariez, la CSIN
ya habia reconocido que es una obligacion de ese tribunal como de los
tribunales inferiores del pais, el efectuar un necesario control de conven-
cionalidad; como conducta tendiente a adecuar las normas nacionales
de inferior jerarquia a las obligaciones internacionales asumidas por el
estado, acorde lo prescripto por el articulo 75, inciso 22 de la Constitu-
cioén Nacional.

10. CSJN, (1988) - Olivares, Fallos 311:1490. JA 1988-111-93. (considerando 8 de los votos delos
jueces José Severo Caballero, Augusto Cesar Beluccio, y Carlos Fayt).

11. MEDINA QUIROGA, Cecilia, NASH ROJAS, Claudio, Sistema Interamericano de Derechos
Humanos: Introduccion a sus Mecanismos de Proteccion, Centro de Derechos Humanos, Uni-
versidad de Chile, Santiago, abril 2007, p. 20; DULITZKY, Ariel, Alcance de las Obligaciones
Internacionales de los Derechos Humanos, capitulo III, en MARTIN, Claudia, RODRIGUEZ-
PINZON, Diego y GUEVARA , José, Derecho Internacional de los Derechos Humanos, Uni-
versidad Iberoamericana A.C., Academia de Derechos Humanos y Derecho Internacional Hu-
manitario, Washington College of Law, American University, Distribuciones Fontamara S.A.,
México, 2004, pp. 79-81.

12. CSIJN. Giroldi, Horacio y otros (Fallos: 318:514) (1995); Bramajo, Hernan (Fallos: 319:1840)
(1996); Mazzeo, Julio L y otros (Fallos: 330:3247) (2007). Considerando 22;Rodriguez Perre-
yra, Jorge c. Ejército Argentino s/ dafos. R. 401. XLIII, sentencia del 27/11/ 2012; CNac de
Apelaciones del Trabajo, Sala 5. Pifieyro, Rubén A. C/ Telefonica Argentina S.A. s/ Despido
(2013).
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Posteriormente al caso Larrabeiti Yariez, otros tribunales inferiores
han desestimado acciones de reparaciones civiles, esgrimiendo mismos
argumentos de diferenciar acciones penales de las civiles®®. Mas reciente-
mente la CSJN dio trdmite para conocer sobre el recurso interpuesto en el
caso Villamil, por el cual inicialmente la Sala II de la Camara Federal de
Apelaciones de La Plata habia aceptado la accion de imprescriptibilidad
de la accion indemnizatoria por considerar inescindibles la acciones pe-
nales de las civiles por delitos de lesa humanidad*®. A diferencia del fallo
Larrabeiti Yariez, en el caso Villamil, no hubo unanimidad del fallo y dos
jueces (Rosatti y Maqueda) votaron por la postura expresada por la Ca-
mara Nacional, de reconocer la imprescriptibilidad de la accion repara-
toria. Los argumentos del voto de la mayoria no difieren de lo expresado
en el caso Larrabeiti Yariez, en cuanto a diferenciar la imprescriptibilidad
de las acciones penales de las acciones civiles por dafios y perjuicios y
reiterar que las acciones de reparacion por crimenes de lesa humanidad
solo importan en un interés patrimonial particular de los reclamantes®.
Iguales, escuetos y poco fundados argumentos sobre la seguridad juridi-
cay el caracter disponible de las acciones de reparacion fueron aplicados
en este caso. Se aprecia con asombro la falta de consideracion alguna
sobre los alcances de las normas internacionales respecto a reparaciones
por crimenes de lesa humanidad. Esto se puede apreciar claramente en
los considerandos 10 y 11 del fallo, cuando expresan (...) no existe en el

13. CNFedCAdm. Mosca Bustamente, Lidio vs Estado Nacional. Fallos del 10 de marzo de 2010;
CFedApelCba. Sala A. Indice SA vs Estado Nacional. Fallo del 15 de octubre de 2014; CamFed
de CasPenal- Sala IV. Menéndez, Luciano B. y otros s/Privacion ilegal de la libertad (Quer.
Toledo de Ygel, Maria Elena). Fallo de 18 de abril de 2016. En este ultimo fallo, el juez Hornos
considero, en disidencia, que al fundar la responsabilidad civil del Estado en sentencias de la
Corte Interamericana que reconocieron su compromiso internacional de reparar integralmente
las violaciones masivas de derechos humanos, el tribunal de juicio no se apartd decisivamente
de la doctrina de la CSIN. Y agregd que, aun cuando el plazo de la accion civil no fuere impres-
criptible, en el caso éste no se encontraba vencido en virtud de que, hasta el dictado de la condena
penal que reconocio el caracter de “lesa humanidad” de los hechos, la damnificada no estaba en
condiciones de apreciar adecuadamente la real extension del dafio ocasionado que, segin propia
Corte Suprema, excede al de otras clases de conductas antijuridicas pues posee la propiedad
exclusiva de lesionar el rasgo de las victimas que las hace caracteristicamente humanas, al ser
atacadas precisamente por el Estado que les debia proteccion, y privandolas asi de la posibilidad
de una vida segura en comun.

14. CSJN “Villamil, Amelia Ana ¢/ Estado Nacional s/ dafios y perjuicios. Fallo del 28 de marzo de
2017.

15. Ibidem. Consid. 9.
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derecho argentino norma alguna que resulte aplicable a los hechos que
originaron el reclamo de la sefiora Villamil (...) que dispongan la impres-
criptibilidad que declaro la Camara. Este ultimo punto sera abordado
por el voto de la minoria. Tanto el juez Rosatti como el voto separado del
juez Maqueda aluden a la necesidad de reexaminar el caso Villamil a la
luz de las normas y principios internacionales de proteccion de derechos
humanos receptados por la propia CSIN y el espiritu de la norma del re-
ciente articulo 2561 in fine del nuevo Cddigo Civil y Comercial de la Na-
cion que permite desde 2015 este tipo de acciones. Ambos magistrados
a la vez reflexionan sobre un hecho que la mayoria de la CSJIN se apart6
de aceptar y que lo expresaramos anteriormente. Que la accion de repa-
racion integral (dafios y perjuicios ajenos a las reparaciones pecuniarias
por el solo hecho de haber estado detenido, exiliado o un familiar desapa-
recido) como la accién penal, derivan de una misma situacion de hecho,
el crimen internacional®®. En particular, el Ministro Rosatti sefialara que
(...) es un imperativo de justicia que el Estado se haga “integralmente”
responsable por los delitos de lesa humanidad®. Y en particular, el ma-
yor acierto del razonamiento del magistrado se puede encontrar en los
considerandos 12 y 13 de su voto separado, al expresar que (...) No cabe
hacer jugar aqui el cardcter renunciable propio del derecho patrimonial
privado para amparar un régimen diferenciado, si se tiene en cuenta que
en el examen de estos supuestos el acento debe ponerse en que la obliga-
cion primordial del Estado de reparar las nefastas consecuencias de los
hechos delictivos excede el interés particular de las partes y se inserta
en el cumplimiento de deberes y obligaciones inherentes a los Estados
que no puede constituir una materia negociable u objeto de renuncia®®.
A lo que refuerza su postura sosteniendo que (...) Que en el marco de
la norma fundamental de la Nacion, en la que el espiritu de afianzar la
Justicia constituye uno de los pilares cardinales que la sustentan, deviene
irrazonable y absurdo que el mismo Estado (si bien no el mismo Gobier-
no) causante de un perjuicio de la magnitud analizada en la presente

16. CSJIN. Ibidem. Voto del Ministro Maqueda, consid. 22; Voto del Ministro Rosatti, consid. 12.
17. CSJN Ibidem. Voto del Ministro Rosatti, consid. 11.
18. CSJN Ibidem. Voto del Ministro Rosatti, consid. 12.
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causa, se escude en el instituto de la prescripcion liberatoria para no
cumplir con una obligacion unica, indiscutible y de naturaleza esencial-
mente reparatoria, que aunque pueda ser intelectualmente separable de
su aspecto penal, es moralmente indisoluble®.

Consideramos que tales argumentos refieren no so6lo a los aspectos de
validez nacional e internacional para reconocer la imprescriptibilidad de
las acciones reparatorias, sino que a la vez, reflejan con razonamientos
de justicia, lo que el voto de la mayoria encubrié por formulas propias de
situaciones no vinculadas a graves crimenes internacionales.

Esta distincion y tension, en criterios de derechos constitucionales
aplicables (igualdad de trato de la ley y a la reparacion integral vs dere-
cho a que fenezcan temporalmente las acciones por razones de seguridad
juridica), se podria comprender frente a la inexistencia de una norma que
expresamente asi lo regulara. Por ende, quedaba en mano de las inter-
pretaciones de los tribunales ponderar uno u otro derecho constitucional.
Sin embargo un cambio en las normas sobre la prescripcion civil frente
a este tipo de graves crimenes contra la dignidad de las personas, se pro-
dujo a partir de la entrada en vigor del nuevo Cédigo Civil y Comercial
argentino en 2015%. Con las estipulaciones del actual CCyC, esas dispu-
tas doctrinarias sobre los alcances de la imprescriptibilidad de acciones
civiles deberian eliminarse, por la incorporacion de lo prescripto en el
ultimo parrafo del articulo 26512

Aunque esta nueva regulacion vendria a dar un cierre en el debate
aqui enunciado, lo cierto es que a su vez, el articulo 1765 y concordantes
del mismo CCyC vigente, ha excluido los aspectos relativos a la respon-
sabilidad del Estado (quedando solo regulado el articulo para acciones
contra particulares). A lo que debemos sumar que la reciente ley nacional
26.9442 sobre Responsabilidad del Estado, no contiene una norma expre-
sa sobre la imprescriptibilidad de acciones civiles por hechos ilicitos del

19. CSJN Ibidem. Voto del Ministro Rosatti, consid. 13.
20. Codigo Civily Comercial de la Nacion. 8 de octubre de 2014. Entr6 en vigorel 1 de agosto de 2015.

21. (...) “Las acciones civiles derivadas de delitos de lesa humanidad son imprescriptibles”. Cf.
LORENZETT], Ricardo (Director). Codigo Civil y Comercial de la Nacion. Comentado. Tomo
XI. Art. 2651. Edit. Rubinzal Culzoni, Buenos Aires, 2015, pag. 355-56.

22. Ley 26.944. Aprobada el 2 de julio de 2014. BO. 8 de agosto de 2014.
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Estado?. Dicha ley, por otra parte, no tiene aplicacion en todo el territorio
nacional, sino en jurisdicciones federales y cada provincia y/o municipio,
deberia adherir a la ley nacional o adecuar sus propias normas locales
a los preceptos de la norma, aspecto de aplicacion jurisdiccional que el
CCyC si cubre por ser un cédigo de fondo de aplicacion nacional.

Esta situacion de “laguna legal” en el actual régimen de responsabili-
dad del Estado conlleva a una vulneracion del art. 16 de la CN (principio
de igualdad), al conformar un régimen diferenciado entre acciones im-
petradas contra particulares y contra el Estado, por efectos de un mismo
hecho y en tal sentido, se requiere un adecuado criterio de integracion a
través de la analogia y principios de derecho para resguardar las prescrip-
ciones entre la ley civil y la ley administrativa. Suena paradojico que con
estas inconsistencias legales, en la actualidad el peso de la imprescripti-
bilidad civil por crimenes de lesa humanidad recaiga mas sobre los actos
de particulares que sobre el Estado por el obrar de sus agentes.

23. El articulo 1 de la ley expresa que “Las disposiciones del Codigo Civil no son aplicables a la
responsabilidad del Estado de manera directa ni subsidiaria”. El articulo 7 fija un plazo de pres-
cripcion de acciones extracontractuales en tres afios.



PRESCRIPCION. LESA HUMANIDAD.
CSJN, “Villamil, Amelia Ana c/ Estado Nacional s/ dafios

y perjuicios”, 28 de marzo de 2017

El fallo “Villamil” de la CSJN: nuevo Punto Final

por GUILLERMO ANDRES DiAZ MARTINEZ *

“Si acaso doblaras la vara de la justicia, no sea
con el peso de la dadiva sino con el de la miseri-
cordia” (Consejos de Don Quijote a Sancho).?

l.- Distintas varas

El 14 de abril del afio 2005 nos enterabamos a través del diario
El Pais que después de 60 afios de finalizada la Segunda Guerra Mun-
dial los herederos de una familia judia habian conseguido la justicia que
buscaban, ya que un juzgado de EEUU les habia dado la razon a 14 here-
deros de Ferdinand Bloch-Bauer y Otto Pick, principales accionistas de
una refineria de azucar en Austria, y que habia sentenciado que la banca
suiza entregod su fortuna a los nazis para congraciarse con ellos; y que la
indemnizacion establecida por el juez, 21,9 millones de dolares (16,96
millones de euros), era la mas alta obtenida nunca hasta entonces por las
victimas del Holocausto?.

1. Abogado, UBA. Doctorando en Ciencias Juridicas, UCA. Docente en la Facultad de Humanida-
des, UNCA. Se desempeiid como abogado querellante en Juicios Orales sobre Delitos de Lesa
Humanidad por ante los Tribunales Orales en lo Criminal Federales de la Provincia de Catamar-
cay La Rioja.

2. Cervantes, Miguel de, Don Quijote de la Mancha, Edicion del IV Centenario, Real Academia
Espailola Asociacion de Academias de la Lengua Espafiola, Brasil, Alfaguara, 2004, p. 869.

3. https://elpais.com/internacional/2005/04/14/actualidad/1113429607_850215.html
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En cambio, el dia 28 de marzo del corriente afio nos anoticiabamos que
tres* de los cinco jueces integrantes de nuestra CSJN le negaban a la Sra.
Amelia Ana Maria Villamil la indemnizacion por los dafios provenientes
de los delitos de lesa humanidad cometidos en perjuicio de su familia.

Vale recordar, que en la presente causa se trataba la demanda interpues-
ta por la Sra. Villamil contra el Estado Nacional, mediante la cual solicito
el resarcimiento de los dafios y perjuicios sufridos como consecuencia de
la desaparicion forzada de su hijo Jorge Ayastuy y de su nuera Marta Elsa
Bugnone, acontecida en el afio 1977 y ejecutada por grupos de tareas bajo
las ordenes de la dictadura civico-militar que asolo e implanto el Terro-
rismo de Estado en nuestro pais a partir del 24 de marzo del afio 1976.

Por su parte, “el Estado Nacional contesto la demanda, planteo la ex-
cepcion de prescripcion de la accion y pidio el rechazo de la demanda.
Esta defensa fue rechazada por la Camara Federal de Apelaciones de La
Plata que declar6 imprescriptibles a estas pretensiones. Esta resolucion
fue impugnada por el Estado Nacional mediante un recurso extraordina-
rio federal que la Corte Suprema declar6é admisible, para asi revocar la
sentencia apelada y concluir en que estas acciones estan sujetas a plazo
de prescripcion”.®

Il.- La vara de la injusticia

El dia 28 de marzo de 2017, la Corte Suprema de Justicia de la Nacion
se pronunciaba en la causa “Villamil, Amelia Ana ¢/ Estado Nacional
s/ dafios y perjuicios (CSJ 203/2012 (48-V)/CS1)”, en donde “dict6é una
sentencia en la que el voto de la mayoria fue firmado por los jueces
Ricardo Lorenzetti, Elena Highton de Nolasco y Carlos Rosenkrantz,
mientras que los jueces Juan Carlos Maqueda y Horacio Rosatti opinaron
en disidencia. Mediante el voto conjunto de los jueces Lorenzetti, High-
ton de Nolasco y Rosenkrantz, la Corte Suprema concluyo6 que dichas re-
clamaciones no son imprescriptibles y que, por ende, para dar lugar a una

4. Jueces Ricardo Lorenzetti, Elena Highton de Nolasco y Carlos Rosenkrantz.

5. http://www.cij.gov.ar/nota-25380-La-Corte-Suprema--por-mayor-a--ratific--su-precedente-so-
bre-la-prescripci-n-de-acciones-civiles-contra-el-Estado-en-juicios-de-lesa-humanidad.html
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sentencia condenatoria por la responsabilidad del Estado, las acciones es-
tan sometidas a las disposiciones que establecen el plazo de prescripcion
dentro del cual deben ser utilmente promovidas. Los jueces Maqueda
y Rosatti votaron en disidencia sosteniendo que esta clase de acciones
eran imprescriptibles, fundando sus opiniones en mediante sendos votos
individuales™.®

Ahora bien, en “el caso ya existia un precedente “Larrabeiti Yafez”,
dictado en 2007 y suscripto por los jueces Lorenzetti, Highton de Nolas-
co, Fayt, Petracchi y Argibay (Fallos: 330:4592)-, el que resulta de apli-
cacion directa al caso y al que se remite. Alli se diferenciaron ambas
situaciones, sobre la base de que la accion para reclamar el resarcimiento
patrimonial es materia disponible y renunciable, mientras que la impres-
criptibilidad de la persecucion penal en materia de lesa humanidad se
funda en la necesidad de que los crimenes de esa naturaleza no queden
impunes, es decir, en razones que exceden el interés patrimonial de los
particulares afectados. En suma, se sostuvo que en un caso esta en juego
el interés patrimonial exclusivo de los reclamantes, mientras que en el
otro estd comprometido el interés de la comunidad internacional, de la
que Argentina es parte, en que tales delitos no queden impunes, lo que
impide cualquier asimilacion de ambos tipos de casos y, por lo tanto,
que se declare la imprescriptibilidad de las acciones de dafios como la
aqui intentada. La opinion de la mayoria dejo en claro que no existia al
momento en que la prescripcion de la accion operd -16 de noviembre de
1995- ninguna norma que dispusiera esa solucion. Agregd que tampo-
co resultaria aplicable al caso la imprescriptibilidad fijada en el articulo
2561 in fine del Codigo Civil y Comercial, en virtud de lo dispuesto ex-
presamente por el articulo 2537 del mismo cuerpo legal (“Los plazos de
prescripcion en curso al momento de entrada en vigencia de una nueva
ley se rigen por la ley anterior”)”.”

6. http://www.cij.gov.ar/nota-25380-La-Corte-Suprema--por-mayor-a--ratific--su-precedente-
sobre-la-prescripci-n-de-acciones-civiles-contra-el-Estado-en-juicios-de-lesa-humanidad.html;
consultado a horas 11:20, el dia 06/07/2017.

7. http://www.cij.gov.ar/nota-25380-La-Corte-Suprema--por-mayor-a--ratific--su-precedente-
sobre-la-prescripci-n-de-acciones-civiles-contra-el-Estado-en-juicios-de-lesa-humanidad.html;
consultado a horas 11:20, el dia 06/07/2017.
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llL.- “Villamil” como manto de impunidad

Al respecto, podemos mencionar dos consecuencias gravisimas -entre
otras- que trae aparejada esta resolucion.

Una de ellas, es que deja impune los reclamos judiciales pendientes
por los dafios y perjuicios sufridos por las victimas directas o indirectas
de la ultima dictadura, ya que por un lado rechaza la imprescriptibilidad
de las acciones civiles aludidas, y por el otro, afirma la imprescriptibili-
dad de dichas acciones, fundandose en la aplicacion del art. 2561 in fine
del CCyCN., pero para el futuro, o sea, a partir del 1 de agosto de 2015.

Entonces, observamos una contradiccion ostensible en el razonamien-
to logico juridico de la mayoria suprema, por cuanto afirma la prescrip-
cion y la imprescriptibilidad de las acciones, lo que conlleva la violacion
del principio de no contradiccion que debe imperar en toda resolucion
judicial.

Es decir, los dafos y perjuicios derivados del terrorismo de estado de
las décadas del 70 y 80 para la mayoria de la corte prescriben; con dicha
logica habria que esperar un nuevo genocidio en nuestro pais para poder
aplicar el art. 2561 in fine del codigo referido, lo que es a todas luces ridi-
culo y ofensivo para las victimas de una gravedad enorme.

Otra consecuencia, es que al impedir avanzar en las investigaciones
judiciales resarcitorias se niega la posibilidad de averiguar las respon-
sabilidades concretas de los sectores civiles complices de la dictadura
civico-militar y sus responsabilidades penales en los delitos de lesa hu-
manidad, ya que en estos juicios también se avanza en la busqueda de la
verdad y la lucha contra la impunidad, y por lo tanto se obtienen pruebas,
siendo ello un dato no menor. Porque cerrando estos expedientes, se logra
claramente un manto de impunidad que significa una clara afrenta a la
dignidad humana de las victimas y del Estado de Derecho.

En suma, “Villamil” es un nuevo Punto Final, ya que no solo bloquea
la posibilidad de reclamar civilmente, sino también impide conocer € in-
vestigar nuevas responsabilidades civiles y penales derivadas del Terro-
rismo de Estado argentino.
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IV.- Conclusion

Se entiende que de ninguna manera puede proceder el Punto Final, es
decir, la prescripcion de la accidn civil por los dafios y perjuicios provo-
cados como consecuencia de delitos de lesa humanidad.

Es necesario tener presente que los dafios derivan de injustos que con-
figuran delitos de lesa humanidad y que por ello, entre otras notas carac-
teristicas, portan la de la imprescriptibilidad.

Es por ello, que a nuestro criterio, la prescripcion liberatoria del Co-
digo Civil® no puede ser opuesta como causal extintiva de la accion civil
referida.

Resulta oportuno, hacer mencion aqui a la sentencia del 23 de no-
viembre de 2006 de la Camara Federal de Apelaciones de la Plata en la
causa “Villamil™ , en donde se sostuvo: “...con respecto a los plazos de
prescripcion liberatoria que fija el Codigo Civil, es dable destacar que,
en modo alguno podrian ser invocados con sustento, ya que “Debe re-
cordarse que la prescripcion no puede separarse de la pretension juri-
dicamente demandable” (Fallos:308:1101), y en este caso, el origen del
reclamo reparatorio se basa en el dafio ocasionado por un delito de lesa
humanidad, y no en uno derivado de una relacion meramente extracon-
tractual, o de un delito penal que no tiene la especial connotacion de su
imprescriptibilidad.”.*®

Tal como se observa, el fallo citado adecuadamente da cuenta de dos
extremos que interesa poner de resalto, a saber'': Por una parte, la nece-
saria dependencia del instituto de la prescripcion con relacion a la preten-

8. Hablamos del codigo velezano especificamente, por cuanto el nuevo Codigo Civil y Comercial
de la Nacion trajo una solucidén concreta a favor de la imprescriptibilidad de la accién civil,
centrandose su discusion a si el art. 2564 in fine, es aplicado o no a las delitos de lesa humanidad
perpetrados en las décadas del 70 y 80 en nuestro pais.

9. CFLP — Céamara Federal de La Plata, Sala II, “Villamil, Amelia Ana ¢/ Estado Nacional s/ Dafios
y perjuicios”, 23/11/2006, JA 2007-111-647.

10. Ibidem.

11. Tribunal Oral en lo Criminal Federal de Salta, Expte. N° 3115/09: “c/HERRERA, Rubén Nel-
son; y otros s/Encubrimiento en concurso ideal con el tipo penal de omision de represion de
delincuentes; homicidio calificado en dos hechos en concurso real y lesiones; coaccioén agravada

y lesiones, en perjuicio de Miguel Ragone, Santiago Catalino Arredes y Margarita Martinez de
Leal”, de fecha 12/12/2011.
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sion que origina su articulacion en el proceso. Y de la otra, el origen del
dafio que motiva la accion resarcitoria.'

A su vez, en cuanto al segundo de los extremos mencionados no
puede omitirse explicitar que la prescripcion liberatoria en tanto resul-
ta normada por el Codigo Civil es un instituto que como legislacion de
fondo forma parte del “derecho interno” que se encuentra en relacion de
subordinacion respecto de las normas internacionales del derecho inter-
nacional consuetudinario y convencional que regulan los delitos de lesa
humanidad.®

La posicion que acepta la imprescriptibilidad aludida, es la correcta
solucion alcanzada y es la que mejor se aviene con una hermenéutica del
orden juridico nacional que armonice con las prescripciones del orden ju-
ridico internacional que el Estado argentino se ha comprometido a obser-
var, en particular las que regulan su responsabilidad frente a la violacién
de una obligacion internacional.

En tal sentido, frente a la verificacion de un hecho ilicito imputable al
Estado que produce un dafio, surge su deber de repararlo adecuadamente.

Entonces surge imprescindible la aplicacion del Principio alterum
nom laedere, que “Significa “no dafiar a otro”, y ha sido elaborado en el
derecho romano por Ulpiano, para quien junto con “vivir honestamente”
(honeste vivere) y “dar a cada uno lo suyo” (suum ius cuique tribure),
conforma los tres principios cardinales que fundamentan lo “justo” (ius)
Ulpiano, D.1.1.10.1 (Di Piedro)”.**

Siguiendo al jurista Ubiria sobre el principio antes referido, compren-
demos que “Es el principio madre, en esta regla o mandato general de
conducta (verdadero mandamiento juridico) se concentra o reduce todo
el sistema, y asi el filosofo italiano Norberto Bobbio sentenciaba que “si
se concibiera un ordenamiento juridico reducido a una sola norma par-
ticular, seria necesario elevar a norma particular el mandato neminem
laedere”.”.*®

12. Tbidem.
13. Ibidem.

14. Ubiria, Fernando Alfredo, Derecho de dafios en el Codigo Civil y Comercial — 1 a ed., 1ra. Re-
impresion — C.A.B.A., Abeledo Perrot, 2015, ISSN 978-950-20-2678-7, p. 30.

15. Ibidem.
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Finalmente, Ubiria nos dice que “Se trata de una regla transida de
connotaciones morales que constituye un punto de referencia en la res-
ponsabilidad civil. Como razona Bueres, si se negara su presencia en el
trasfondo del ordenamiento como clausula general, habria que aceptar
otra regla: es licito dafiar mientras una norma no prohiba un dafio en
concreto, lo que desde luego resulta inaceptable™.*

La Convencion Americana de Derechos Humanos en el articulo 63.1
establece “cuando decida que hubo violacion de un derecho o libertad
protegidos en la Convencion, la Corte dispondra que se garantice al le-
sionado en el goce de su derecho o libertad conculcados. Dispondra asi-
mismo, si ello fuera procedente, que se reparen las consecuencias de la
medida o situacion que ha configurado la vulneracion de esos derechos y
el pago de una justa indemnizacion a la parte lesionada”.

La Comision Interamericana de Derechos Humanos en su Informe
28/92, en ocasion de pronunciarse con relacion a la Republica Argentina
respecto de las leyes 23.492 -“punto final”’- y 23.521 -“obediencia debi-
da”-y el decreto 1.002/89 -uno de los indultos presidenciales a los miem-
bros de las Juntas Militares que habian sido condenados en el Juicio a las
Juntas-, recomendd con relacion a los peticionarios sin limitacion alguna
una reparacion econdmica justa a las victimas por las violaciones a los
derechos humanos."”

Asimismo, la Corte Interamericana de DDHH en su sentencia del
26/9/2006 en el caso “Almonacid Arellano y otros Vs. Chile”, al exami-
nar los alcances de la reparacion con relacion al articulo 63.1 ya citado
ha sefialado: “La reparacion del dafio ocasionado por la infraccion de
una obligacion internacional requiere, siempre que sea posible, la plena
restitucion (restitutio in integrum), la cual consiste en el restablecimien-
to de la situacion anterior a la violacion. De no ser esto posible, cabe al
tribunal internacional determinar una serie de medidas para que, ademas
de garantizar el respeto de los derechos conculcados, se reparen las con-
secuencias que produjeron las infracciones y se establezca el pago de una
indemnizacién como compensacion por los dafos ocasionados. Es nece-

16. Ibidem.
17. Tribunal Oral en lo Criminal Federal de Salta, Expte. N° 3115/09..., ob. cit.
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sario afiadir las medidas de caracter positivo que el Estado debe adoptar
para asegurar que no se repitan hechos lesivos como los ocurridos en el
presente caso. La obligacion de reparar, que se regula en todos los aspec-
tos (alcance, naturaleza, modalidades y determinacion de los beneficia-
rios) por el Derecho Internacional, no puede ser modificada o incumplida
por el Estado obligado, invocando disposiciones de su derecho interno”.*®

Por lo tanto, en el contexto del principio de la plena restitucion o de la
“reparacion integral” que reconoce el derecho internacional que el Esta-
do argentino frente a injustos que configuran delitos de lesa humanidad
y que producen dafios no puede desconocer su obligacion internacional
de repararlos integralmente invocando una norma de su derecho interno.

Surge indudable que la Convencion Americana de Derechos Huma-
nos constituye una emanacion del derecho internacional convencional
posterior a la fecha de los hechos que aqui se analizan (Terrorismos de
Estado en Argentina de las décadas 70 y 80); sin embargo, no puede des-
conocerse la circunstancia de que la obligacidn internacional de reparar
el dafio ya se encontraba plenamente consagrada en el derecho interna-
cional consuetudinario tal como lo sefiala la propia Corte Interamericana
de Derechos Humanos en el ya mencionado caso “Almonacid Arellano y
otros Vs. Chile”.*®

Por otro lado, no puede omitirse hacer mencion a una consideracion re-
lativa al fundamento del instituto de la prescripcion liberatoria en tanto ello
permite explicitar otro de los fundamentos de la posicidon que adoptamos.

Es necesario sefalar que la prescripcion liberatoria es una institucion
creada para dar estabilidad y firmeza a los negocios, disipar incertidum-
bres y poner fin a la indecision de los derechos; mas abreviadamente,
tiene por fundamento resguardar el valor seguridad.?

Es decir, su horizonte de sentido no son consideraciones de justicia
sino consideraciones pragmaticas relativas a la certeza de las relaciones
juridicas poniendo un limite a los conflictos patrimoniales como una for-
ma de procurar la paz social.

18. Ibidem.
19. Ibidem.

20. Trigo Represas, Félix A, Lopez Mesa, Marcelo J., Codigo Civil y Leyes Complementarias Ano-
tado, Depalma, Vol. IV B, p. 297
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La Corte Suprema ha expresado que “La aplicacion de la ley debe
efectuarse equitativamente de acuerdo con la valoracion y apreciacion de
los hechos especificos traidos a conocimiento de los magistrados. Hacer
justicia no importa otra cosa que la recta determinacion de lo justo in
concreto, lo que se logra con la realizacion del derecho de acuerdo con
las situaciones reales que se pretendan. Asi, se torna exigible conjugar los
principios enunciados en la ley con los elementos facticos del caso para
que la decision jurisdiccional resulte valiosa™ y que “el derecho no es
solo logica, sino también experiencia, entendiendo por tal la comprension
del sentido ultimo que anida en cada caso. Este temperamento también ha
sido compartido por esta Corte, de modo especial al ocuparse de temas
como el que ahora toca resolver, en relacion al cual ha expresado que el
rigor de los razonamientos 16gicos debe ceder ante la necesidad de que
no se desnaturalicen juridicamente los fines que los inspiran”... de ahi
que, en relacion al sub lite, la aplicacion de la ley debe efectuarse equita-
tivamente de acuerdo con la valoracion de los hechos especificos traidos
a conocimiento de los magistrados”.?

Entonces, frente a la cuestion traida a estudio cabe legitimamente pre-
guntarse si resulta genuino que el Estado se desembarace de su obliga-
cion de proporcionar una justa reparacion por graves violaciones a los
derechos humanos que a su amparo se han cometido.

En este sentido a proposito de la cuestion planteada se ha sostenido
“Una cosa es que el Estado establezca esa institucion para los conflictos
patrimoniales entre particulares y otra distinta es que lo haga también
para los conflictos que lo involucran. jEl mismo Estado, so pretexto de
la previsibilidad, puede perdonarse ciertas injusticias patrimoniales que
haya cometido? ;jPuede hacerlo en todos los casos? ;O es mas razonable
recurrir a una pauta que sélo se lo permita, cuando la soluciéon del con-
flicto resulte equitativa? Esta tltima opcion resulta méas compatible con
el accionar y los cometidos estatales.”.?

21. C.S.J.N., Fallos: 308:1978.
22. C.S.J.N., Fallos: 316:3043, voto de los jueces Fayt, Barra y Cavagna Martinez.

23. Sanchez, Fabio F., ;Son prescriptibles las acciones resarcitorias de dafios originados por delitos
de lesa humanidad?, en La Ley, 2008-F, 315.
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Sin embargo, el Tribunal Cimero en el fallo en estudio no se pronun-
cia respecto de la posible colision de las normas del derecho interno que
regulan el instituto de la prescripcion con las normas de derecho inter-
nacional que obligan al Estado Argentino a reparar dafios originados en
delitos de lesa humanidad.

Y justamente ese silencio es el que permitiria lograr que la Corte
adopte un criterio diferente al sostenido anteriormente por ella.

Por lo tanto, con la incorporaciéon del art. 2.561 in fine al nuevo
CCyCN, que establece la imprescriptibilidad de las acciones resarcitorias
derivadas de los crimenes contra la humanidad, en concordancia con el
art. 7 del mismo coédigo, queda definitivamente esclarecido que el Estado
argentino decidi6 no apartarse del ordenamiento juridico.

Asimismo, resulta pertinente formular una especificacion adicional, o
sea, reconocer la imprescriptibilidad de la accion civil resarcitoria resul-
tante de los dafios producidos como consecuencia de la comision de deli-
tos de lesa humanidad constituye una ajustada aplicacion a la cuestion en
estudio del Principio Pro Homine.

Esto es, de aquel criterio hermenéutico que comprende a todo el dere-
cho de los Derecho Humanos que manda acudir a la norma mas amplia, o
a la interpretacion mas extensiva, cuando se trata de reconocer derechos
protegidos e, inversamente, a la norma o a la interpretacion mas restrin-
gida cuando se trata de establecer restricciones permanentes al ejercicio
de los derechos o su suspension extraordinaria.?

Mas concisamente, la posicion descripta constituye una manifestacion
del imperativo juridico internacional de proporcionar una tutela real de
las personas.

En definitiva, y como dijo el Juez Maqueda en la causa “Villamil”,
el deber estatal de indemnizar los dafios causados por los delitos de lesa
humanidad cometidos por el Terrorismo de Estado en las décadas del 70
y 80 en nuestro pais no estan sujetas a plazo de prescripcion alguno, por
lo que no puede existir ningun Punto Final.

24. Pinto, Monica, El principio pro homine. Criterios de hermenéutica y pautas para la regulacion de
los derechos humanos, en Abregu, Martin, Courtis, Christian, La aplicacion de los tratados sobre
derechos humanos por los tribunales locales, del Puerto, Buenos Aires, 2004, p. 163.



RETROACTIVIDAD LEY PENAL MAS BENIGNA.
DELITOS PERMANENTES. LESA HUMANIDAD.

CSJN, “Recurso de hecho deducido por la defensa de Luis
Muina en la causa Bignone, Reynaldo Benito Antonio

y otro s/ recurso extraordinario”, 3 de mayo de 2017

A propdsito del caso “Muiiia” y la aplicacion de la regla del “dos por uno”
a un condenado por delitos de lesa humanidad

por ROBERTO MANUEL CARLES?

El caso

El 3 de mayo de este afio, la Corte Suprema de Justicia de la Nacion
emitio el fallo “Bignone, Reynaldo Benito y otro s/recurso extraordina-
rio” en el que decidio sobre el recurso de hecho deducido por la defensa
de Luis Muifa.

Muifia habia sido condenado a la pena de trece afios de prision por
los delitos de privacion ilegitima de la libertad agravada e imposicion de
tormentos. Estos hechos —cometidos desde fines de marzo de 1976 en el
Hospital Posadas, donde funcioné el centro clandestino de detencion y
tortura conocido como “El Chalet”— son delitos de lesa humanidad por
haber integrado el plan sistematico de persecucion, represion y exter-
minio que ejecutd la Gltima dictadura civico-militar con complicidad
eclesiastica.

1. Docente de la Universidad de Buenos Aires, presidente del Comité de Jovenes Penalistas de la
Asociacion Internacional de Derecho Penal y secretario de la Asociacion Latinoamericana de
Derecho Penal y Criminologia.
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La ley 24.390 vy la regla del “dos por uno”

La ley 24.390 —sancionada el 22 de noviembre de 1994— establecio
que, transcurridos dos afios de prision sin condena firme?, se computa-
rian, a los efectos de determinar la pena, dos dias de prision por cada
dia de prision preventiva. Es decir, compensaba a los imputados con el
computo doble del tiempo transcurrido en prision preventiva mas alla
del plazo maximo de dos afios. Esta disposicion estaba prevista en el
articulo 7° de dicha ley, que fue derogado el 1° de junio de 2001 por la
ley 25.430.

La finalidad de la ley 24.390 fue adecuar el derecho procesal penal? al
derecho internacional de los derechos humanos y disminuir la duracion
de los encarcelamientos preventivos en cumplimiento de lo previsto por
la Convencion Americana sobre Derechos Humanos —tratado internacio-
nal con jerarquia constitucional desde la reforma de 1994— que en su
articulo 7.5 establece el derecho de toda persona detenida a ser juzgada
dentro de un plazo razonable.

La regla del “dos por uno” no fue derogada porque sus objetivos se
hubieran cumplido —por entonces las carceles continuaban, como en la
actualidad, pobladas mayormente por presos sin condena que en muchos
casos superaban los dos afios en prision— sino como consecuencia de la
frecuente practica politica de abordar los problemas de seguridad ciuda-
dana por medio de reformas legislativas®.

2. Con respecto al plazo maximo de dos afios de prision preventiva, el articulo 2° de la ley 24.390
establecia que seria prorrogado por seis meses mas cuando se cumpliese “mediando sentencia
condenatoria y ésta no se encontrare firme”. La ley 25.390 reform¢ este articulo y establecio que
dicho plazo no se computaria —a los efectos de la aplicacion del “dos por uno”— cuando se cum-
pliese después de haberse dictado sentencia condenatoria aunque la misma no se encontrase firme.

3. Se trata de una ley procesal, complementaria del Codigo Procesal Penal de la Nacion, pero que
contenia una norma de derecho penal sustantivo —y, como tal, con vigencia en todo el territorio
nacional— como era precisamente la prevista en el articulo 7°, pues establecia la forma en que
habria de realizarse el computo de la pena.

4. Asilo refleja la informacion de la época. Por ejemplo, el diario La Nacion del jueves 10 de mayo
de 2001: “Inseguridad: derogaron la polémica ley del 2x1”, http://www.lanacion.com.ar/304021-
inseguridad-derogaron-la-polemica-ley-del-2x1 [ultimo acceso: 27 de mayo de 2017].
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El fallo de la Corte

La Corte decidi6 que, en este caso, el computo de la prision preven-
tiva debe realizarse de acuerdo con lo previsto en el derogado articulo
7° de la ley 24.390, es decir, que resulta aplicable al caso la regla del
“dos por uno”, en razén del principio de retroactividad de la ley penal
mas benigna, dado que esta norma reguld dicho computo de modo maés
favorable al imputado. Entendié que no es relevante que los hechos ha-
yan sido cometidos con anterioridad a su entrada en vigencia (22 de no-
viembre de 1994) ni que el encarcelamiento (1° de octubre de 2007) y la
condena (que tuvo lugar el 29 de diciembre de 2011 y quedo firme el 21
de agosto de 2013, cuando la Corte rechaz6 revisarla) hayan tenido lugar
con posterioridad a que el articulo 7° fuera derogado por la ley 25.430
(1° de junio de 2001).

Principio de legalidad e irretroactividad de la ley penal

El principio de legalidad surge del articulo 18 de la Constitucion Na-
cional que establece que “ningun habitante de la Nacion puede ser penado
sin juicio previo fundado en ley anterior al hecho del proceso”. Es decir
que la ley penal es aplicable solamente a los hechos que tengan lugar una
vez que esté vigente, lo que implica que (i) nadie puede ser penado por un
hecho que no estuviera tipificado como delito al tiempo de su comision y
(i1) no se puede aplicar una pena mas gravosa que la prevista legalmente
al tiempo de la comision.

Esta garantia se vincula con el principio de culpabilidad, en tanto
que a nadie puede exigirsele que ajuste su conducta a normas inexisten-
tes, pero también con razones de seguridad juridica que justifican que
la pena aplicable sea aquella prevista al tiempo de la comision del hecho
y que expresa legalmente la valoracion social de la conducta. También
encuentra fundamento en el principio republicano y en el principio de
igualdad, pues seria irrazonable que se aplicaran penas distintas por los
mismos delitos por la tnica razén de que fueron cometidos en distintos
momentos.
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La garantia en juego: retroactividad de la ley mas benigna

La irretroactividad de la ley penal tiene una excepcion que es la apli-
cacion retroactiva de la ley mas benigna. Esta garantia —que preveia ex-
presamente la Constitucion de 1949°— esta consagrada en el articulo 9 de
la Convencion Americana sobre Derechos Humanos y en el articulo 15.1
del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, tratados interna-
cionales que integran nuestro bloque de constitucionalidad por imperio
del articulo 75 inciso 22 de la Constitucion Nacional.

En nuestro derecho interno, la aplicacion retroactiva de la ley penal
mas benigna es un principio de politica criminal que el articulo 2° del
Codigo penal contempla desde antes de la vigencia de los mencionados
tratados. Esta norma establece que “[s]i la ley vigente al tiempo de co-
meterse el delito fuere distinta de la que exista al pronunciarse el fallo o
en el tiempo intermedio, se aplicara siempre la mas benigna [...]”. A su
vez, el articulo 3° dispone que “en el computo de la prisién preventiva se
observara separadamente la ley mas favorable al procesado”.

Sin embargo, hasta la inclusion de este principio en nuestro bloque
de constitucionalidad, con la reforma constitucional de 1994, la Corte
Suprema consideraba que su violacion no se hallaba en pugna con el
articulo 18 de la Constitucion Nacional®. Con la incorporacion de los

5. Asi estaba previsto en el articulo 29: “Ningun habitante de la Nacién puede ser penado sin
juicio previo fundado en ley anterior al hecho del proceso, ni juzgado por comisiones especiales
o sacado de los jueces designados por la ley antes del hecho de la causa. Siempre se aplicara, y
aun con efecto retroactivo, la ley penal permanente mas favorable al imputado [...]”. El texto
constitucional excluia expresamente la aplicacion retroactiva de la ley penal mas benigna cuando
ésta tuviera caracter temporal, de acuerdo con un criterio consolidado en la jurisprudencia. En
efecto, la Corte ha considerado en reiteradas oportunidades que las leyes de caracter temporal
o de emergencia estan exceptuadas del principio de retroactividad de la ley penal mas benigna
(CSJN, “Vicente Martini e hijos S.R.L. (1944), Fallos: 200:450; “Frigorificos Yaguané” (1975),
Fallos: 293:522; “Ceramicas San Lorenzo” (1988), Fallos: 311:2453; “San Cristobal” (1994),
Fallos: 317:1541). Se trata mayormente de regimenes sancionatorios temporales, excepcionales
o de emergencia vinculados a la regulacion coyuntural de precios y abastecimiento a los que la
Corte les reconoci6 ultraactividad in re ipsa. Esta discusion ha perdido sentido en la actualidad,
dado que el principio de retroactividad de la ley mas benigna tiene jerarquia constitucional desde
1994 y no admite excepciones legales.

6. Cfr. CSIN, “Sicilia, Sergio” (1988), Fallos: 311:324; “Schettini, Juan Jorge” (1983), Fallos:
301:259; “Alfie, David” (1964), Fallos: 258:120; “Santoro, Pascual Enrique y otros” (1948),
Fallos: 211:1657, entre otros. En sentido contrario, v. la disidencia de los jueces Luis Maria
Boffi Boggero y Carlos Juan Zavala Rodriguez en CSJN “Muller Benz, Alberto” (1965), Fallos:
262:621. Los magistrados sostuvieron que el articulo 18 de la Constitucién Nacional “que asegu-



28 Debates sobre Derechos Humanos « numero

tratados internacionales de derechos humanos a nuestra Constitucion
esta jurisprudencia perdid validez y, por ello, fue modificada por la Cor-
te Suprema.

En sintesis, la ley penal posterior al hecho no es aplicable retroactiva-
mente salvo que sea mas benigna para el imputado. Por ende, no puede
imponerse ni mantenerse una pena por un hecho que ya no se considera
delito como tampoco puede imponerse ni mantenerse la pena prevista al
tiempo de la comision del hecho si la ley actual le atribuye a la conducta
una sancidén menos grave, o si se ha previsto una nueva causa de justifica-
cion, de inculpabilidad, o de exclusion de la punibilidad.

Como veremos, de acuerdo con lo establecido por el articulo 2° del
Codigo penal, también corresponde la aplicacion de la ley mas benigna
si ésta tuvo vigencia solo durante el periodo intermedio entre la comision
del delito y el pronunciamiento del fallo.

El alcance de la garantia de retroactividad de la ley penal
mas benigna respecto de normas procesales

El articulo 18 de la Constitucion Nacional y el articulo 2° del Cédigo
penal emplean la voz “ley” en forma genérica, por lo que no cabe inter-
pretar que la garantia de retroactividad de la ley més benigna comprende
solo a las leyes de derecho penal de fondo. En las disidencias del fallo en
analisis y en el dictamen de la Procuracion General’ se ha sostenido que

ra el juzgamiento fundado en ley anterior y la defensa en juicio, como lo ha sefialado la doctrina,
comprende la garantia de la retroactividad de la nueva ley mas benigna y la subsistencia de la
ley anterior en caso de que se dictara una nueva norma mas severa”. Recordaban que la irre-
troactividad de la ley penal, de acuerdo a los fundamentos del proyecto de Codigo Penal de 1981
“es un principio que la comision ha creido superfluo consignar en ese Codigo, puesto que esta
consagrado en el art. 18 de la Constitucion Nacional; y la retroactividad benigna de la ley penal
es un principio tan justo como la regla general de irretroactividad, de la cual forma excepcion”.

7. El Procurador Fiscal remite a los argumentos y conclusiones del dictamen “Simdn, Antonio Her-
minio s/recurso extraordinario”. Alli sostiene que “al reformarse esa ley con anterioridad [...] a
la detencion de Simon, el legislador declar6 expresamente que ella “integra el Codigo Procesal
Penal de la Nacion (art. 10, segiin ley 25.430) y que las normas procesales, por su naturaleza
instrumental, son de aplicacion inmediata a las causas en tramite (Fallos: 217:804; 327:2703 y
sus citas), mas alla de las opiniones que en doctrina puedan sostener que ello no las excluye de la
garantia que consagra el articulo 2° del Cédigo Penal, toda vez que la primera regla de interpreta-
cion de la ley es su sentido literal y la voluntad del legislador (Fallos: 325:1922 y 3229; 326:704,
entre otros) [...]”. Sin embargo, cabe precisar que el legislador declar6 que la ley 24.390 integra
el Codigo Procesal Penal de la Nacion cuando derogo la tinica norma de derecho penal sustantivo
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la regla del “dos por uno” es una norma procesal y que, por ello, no seria
aplicable retroactivamente.

La jurisprudencia penal suele aceptar la aplicacion retroactiva de dis-
posiciones que no son de derecho penal pero que condicionan tipos pe-
nales o bien complementan leyes penales en blanco®. Es decir, que a los
efectos de evaluar cual es la ley mas benigna, debe ponderarse toda la
situacion juridica de la que depende la pena. En cambio, de acuerdo con
una consolidada jurisprudencia de la Corte, no corresponde la aplicacion
retroactiva de leyes procesales®.

No obstante, para buena parte de la doctrina penal, las normas proce-
sales también deben aplicarse retroactivamente cuando benefician al im-
putado. Zaffaroni'® sostiene que en el ambito punitivo no cabe distinguir
entre legislacion penal y procesal penal ya que si, al momento del hecho,
las disposiciones procesales llevan a la no aplicacion de pena, no hay
conminacion penal en concreto respecto de la persona comprometida.
Pastor! entiende que el principio de legalidad alcanza también a todas las
reglas de procedimiento penal, incluyendo la irretroactividad salvo que
el precepto posterior sea mas favorable. Entre otros fundamentos, consi-
dera que ello debe ser asi sobre todo ante la existencia de normas penales
ambivalentes que, como las que regulan la prision preventiva, son tanto
de derecho sustantivo como de derecho adjetivo y a las que caracteriza
como reglas procesales por sus fines y normas materiales por sus efectos.

que contenia hasta entonces, que precisamente era la regla del “dos por uno”. Por esta razon es
que no puede interpretarse que el legislador haya querido atribuir caracter procesal a esa norma
que, hasta entonces, habia tenido vigencia en todas las jurisdicciones del pais puesto que se tra-
taba de una norma de derecho de fondo.

8. Cfr. CSIN, “Ayerza” (1998), Fallos: 321:824, voto en disidencia del juez Petracchi; “Cristalux”
(2006), Fallos, 329:1053; “Palero” (2007); Fallos, 330:4544.

9. De acuerdo con esta jurisprudencia, las normas procesales son de aplicacion inmediata a los
procesos en curso, mas alla de que sean mas favorables o gravosas para el imputado, salvo que
la nueva ley exprese lo contrario o en los casos en que su aplicacion afecte la validez de actos
procesales ya cumplidos y firmes de conformidad con la legislacion procesal derogada. Vid. nota
7.

10. Zaffaroni, Eugenio Raul; Alagia, Alejandro; Slokar, Alejandro, Derecho Penal. Parte General,
Buenos Aires: Ediar, 2000, pp. 116-117.

11. Pastor, Daniel, Prohibicion de la aplicacion retroactiva de normas penales sustantivas, adjetivas
y ambivalentes, La Ley, 2002-B, 682 y ss
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La regla del “dos por uno” no era una norma procesal dado que regu-
laba una cuestion de derecho de fondo o material como es el computo de
la pena impuesta a un condenado por sentencia firme*?. Cabe recordar
que en el fallo “Arce” la Corte establecido —con remision al dictamen de la
Procuracion General— que las reglas de computo de la prision preventiva
ostentan caracter material®3.

La ley penal mas benigna no debe implicar necesariamente
un cambio en la valoracién valoracion del hecho

En las disidencias y en el dictamen de la Procuracion General, se sos-
tiene —con cita a los precedentes “Ayerza”, “Cristalux” y “Torea™*— que
la aplicacion retroactiva de una ley mas benigna requiere evaluar si la ley
posterior es la expresion de un cambio en la valoracion social del hecho
imputado, en el sentido de que lo que antes era juzgado reprobable ya no
lo es o lo es solo en menor medida. Sin embargo, esta evaluacion consti-
tuye un requisito no previsto en el Codigo penal e implica un recorte por
via interpretativa —violatorio del principio de legalidad— de la garantia
constitucional de retroactividad de la ley mas benigna. Para mas, el em-
pleo del adverbio “siempre” en el articulo 2° del Codigo penal despeja
toda duda al respecto.

La mayoria, si bien sostiene este criterio, lo desdibuja al sostener que
“los cambios de valoraciones se documentan mediante la sancion de nue-
vas leyes [...]” y que “la ley 24.390 signific6 un cambio de valoracion res-
pecto de las consecuencias de la duracion excesiva de la prision preventi-
va”. De este modo, procurd no apartarse explicitamente del criterio segun
el cual la nueva ley mas benigna debe implicar un cambio en la valora-
cion social del hecho para que sea procedente su aplicacion retroactiva.
Sin embargo lo hizo, toda vez que en este caso la regla del “dos por uno”
no implicé un cambio en la valoracion de ningun hecho sino la asuncion

12. Asilo establece en su voto concurrente el juez Rosatti y también los jueces Lorenzetti y Maque-
da en sus respectivas disidencias.

13. CSJN, “Arce” (2008), Fallos: 331:472.

14. CSJN, “Ayerza” (1998), Fallos: 321:824, disidencia del juez Petracchi; “Cristalux” (2006), Fa-
llos: 329:1053; “Torea” (2007), Fallos: 330:5158.
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legislativa de la necesidad de compatibilizar la prision preventiva con el
derecho constitucional a ser juzgado dentro de un plazo razonable, como
expresamente lo reconoce el articulo 9° de la ley 24.390 que establece que
la ley es reglamentaria del articulo 7, punto 5, de la Convencion America-
na sobre Derechos Humanos.

La ultraactividad de la ley intermedia entre la comision del
hecho y la condena

En el caso en analisis la ley mas benigna tuvo vigencia durante un
periodo intermedio (1994-2001) entre la comision del hecho (el inicio de
la accion tuvo lugar en 1976) y la condena (2013), por lo que se trata de
una ley intermedia.

Existe un amplio consenso doctrinario respecto de la aplicacion ul-
traactiva de la ley intermedia cuando es mas benigna: es decir, que debe
aplicarse aun cuando no hubiera estado vigente al tiempo de la comision
del hecho ni al tiempo de la condena sino solamente entre ambos mo-
mentos.

Para el penalista aleman Claus Roxin'®, el imputado tiene este derecho
pues ha obtenido, al sancionarse la ley mas benigna, una posicion juridica
mas favorable que a partir de entonces ha quedado garantizada frente a
cualquier agravacion posterior, aun cuando dicha agravacion implique un
retorno a la ley vigente al tiempo de la comision del hecho. Uno de los
principios

éticos que sustentan esta posicion es la idea de que la dilacion de los
procedimientos judiciales no puede perjudicar al imputado.

Respecto de cuatro de los cinco hechos por los que Muifia fue conde-
nado, la regla del “dos por uno” estuvo vigente en el tiempo intermedio
entre la fecha de su comision y el dictado de la condena. En cambio,
respecto de uno de los hechos, que constituye un delito permanente, esta
regla tuvo vigencia durante un tramo de su comision.

15. Roxin, Claus, Derecho Penal. Parte General. Tomo I. Fundamentos. La estructura de la teoria
del delito, Madrid: Civitas, 1997, p. 167.
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Los delitos permanentes

A diferencia de los delitos instantaneos, en los que hay un Gnico mo-
mento consumativo, los delitos permanentes —como la privacion ilegiti-
ma de la libertad— se prolongan en el tiempo. Asi, por ejemplo, mientras
que el delito de hurto se perfecciona y se consuma en el acto de apode-
rarse ilegitimamente de la cosa ajena, el delito de privacion ilegitima de
la libertad se consuma en el momento en que se realiza la accion tipica
de impedir fisicamente la libre actividad corporal de la victima pero su
comision se prolonga en el tiempo hasta el cese de dicho impedimento.
Este criterio fue reconocido por la Corte cuando decidié en la contienda
negativa respecto de la jurisdiccion competente en el caso de la desapari-
cion de Felipe Vallese™. Esta distincion es relevante para el caso porque
una de las victimas de Muifa, Jorge Mario Roitman, permanecia en con-
dicion de desaparecido al tiempo de la sentencia.

Sin embargo, llama la atencion que en el voto mayoritario (de los jueces
Hightony Rosenkrantz, no asi en el voto concurrente de Rosatti) se aborden
las caracteristicas de los delitos permanentes sin especificar que solo uno
de los hechos por los que Muifia fue condenado pertenece a esta categoria
(cuestion que sefialan en sus disidencias Lorenzetti y Maqueda). Por tal
razon, incurre en un error el voto mayoritario al sostener que “los delitos
por cuya comision se condeno al recurrente tienen caracter permanente’™’.

16. CSJN “Fiorillo, Juan y otros” (1964), Fallos: 260:28. Alli la Corte sostuvo que si bien la priva-
cion ilegitima de la libertad habia tenido comienzo en la Capital Federal, puesto que dicha pri-
vacion se habia mantenido a través de distintos lugares y dado el caracter permanente del delito,
debia reputarse cometido en todos y cada uno de ellos. Cfr. también “Iribecampos” (1975), Fa-
llos: 293:481; “Bignone” (1984), Fallos: 306:655, considerando 14 del voto concurrente del juez
Petracchi; “Causa originariamente instruida por el Consejo Supremo de las Fuerzas Armadas en
cumplimiento del decreto 158/83 del Poder Ejecutivo Nacional”, Fallos: 309:1689 (consideran-
do 31, voto del juez Caballero; considerando 29, voto del juez Belluscio; considerando 21 de la
disidencia de los jueces Petracchi y Bacqué).

17. Se cita el fallo CSIN “Tarnopolsky” (1999), Fallos: 322:1888, que correctamente sefialaba, en
el segundo parrafo del considerando 10, que el caracter de delito permanente “mientras no se
establezca el destino o paradero de la victima desaparecida, ha sido recogido recientemente en
la Convencion Interamericana sobre Desaparicion Forzada de Personas, aprobada el 9 de junio
de 1994 por la Asamblea General de la Organizacion de Estados Americanos, cuya ratificacion
fue autorizada por el Poder Legislativo Nacional mediante ley 24.556, y, en las condiciones de
su vigencia, goza actualmente de jerarquia constitucional (ley 24.280); art. 75, inc. 22, de la
Constitucion Nacional”.
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En las disidencias, si bien se sefiala que solo uno de los hechos es un
delito permanente se aborda la totalidad de ellos en forma indistinta.

Esta caracterizacion, por un lado, le permite a la mayoria asimilar este
caso al precedente “Arce” en el que la Corte —con remision al dictamen
del Procurador General— habia enfatizado que, en ese caso, la ley 24.390
era la ley vigente al momento del hecho. En rigor de verdad, solo uno de
los hechos podria considerarse como delito permanente y, en ese sentido,
habria sido cometido durante la vigencia de la regla del “dos por uno”.
Respecto de los otros cuatro hechos, la ley 24.390 es “ley intermedia”
entre la comision de los delitos y el pronunciamiento del fallo®.

Por otro lado, esta erronea caracterizacion le permite a la minoria,
como explicaremos a continuacion, sostener la aplicacion retroactiva de
una ley mas gravosa —la ley 25.430— sobre la base del criterio segtn la
cual, en los delitos permanentes, corresponde aplicar la ley vigente en el
ultimo tramo de la conducta.

La ley aplicable a los delitos permanentes

En el caso de los delitos permanentes puede suceder (i) que la accion
no fuera punible cuando el autor comenzé a realizarla; (ii) que la con-
ducta estuviera penada pero que una nueva ley modifique la anterior en
forma mas gravosa para el imputado o (iii) que cuando se comience a rea-
lizar la accion el hecho esté penado pero luego resulte desincriminado,
se atentie la pena prevista o se prevea alguna otra circunstancia que fa-
vorezca al imputado. En todos los casos se trata de una sucesion de leyes
que tuvieron vigencia en distintos momentos de la comision del delito.

Con respecto al tercer supuesto, en el que la Gltima ley es la mas be-
nigna, existe un amplio consenso en cuanto a que debe aplicarse retroac-
tivamente ésta.

Para los otros dos supuestos, la ley aplicable podra ser la ley vigente
al tiempo que la conducta tuvo inicio o la ley vigente al tiempo del cese
de la comision. Como dijimos, en los delitos permanentes la comision

18. Cfr. considerando 14 del fallo en analisis, donde se sostiene la aplicacion ultraactiva de la ley
penal intermedia cuando sea mas benigna que la posterior.
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se prolonga en el tiempo, por lo que tiene un momento inicial y otro
terminal.

La postura favorable a la aplicacion de la ley vigente al
tiempo del inicio de la comision

Una postura doctrinaria muy difundida en la doctrina argentina con-
sidera que la ley aplicable a los delitos permanentes es la vigente al tiem-
po del inicio de la comision, salvo que la ley posterior fuese mas benigna.
Zaffaroni, en sus obras mas recientes, sostiene esta es la postura que res-
peta el principio de interpretacion restrictiva de la ley penal segtin el cual
las dudas interpretativas deben ser resueltas en la forma mas limitativa
del poder punitivo. Afirma, ademas, que si bien los delitos permanentes
se cometen desde que la accion se inicia hasta que cesa, cuando una ley
mas gravosa entra en vigencia, en un momento posterior al comienzo de
la accidn, hay un tramo de la comision que no esta abarcado por esta nue-
va ley, por lo que de aplicarse se haria retroactivamente respecto de ese
tramo™®. Este es el criterio que sostuvieron los jueces Belluscio, Vazquez
y Zaffaroni en su disidencia en el fallo “Jofré”?. Por otra parte, no esta
de mas recordar, nuevamente, el uso del adverbio “siempre” en el articulo
2° del Codigo penal.

La Corte, en su voto mayoritario en el fallo en el fallo en analisis,
sostiene que de acuerdo con el tenor literal del articulo 2° del Cédigo
penal “es indisputable que la solucién mas benigna debe aplicarse a todos
los delitos, inclusive a los de caracter permanente, sin distinciones” y
que dicha caracteristica —que, recordemos, poseia solo uno de los cinco
hechos imputados— “en modo alguno inhibe la posibilidad de que durante
el transcurso de la accion —pero antes de pronunciarse el fallo— se dicte
una ley mas benigna y, con ello, se configuren las Unicas condiciones a
las que [el articulo 2° del Codigo penal] supedita la aplicacion de la ley
mas favorable’?,

19. Zaffaroni et al., op. cit., p. 165.
20. CSIN “Jofré” (2004), Fallos: 327:3289.
21. Considerando 9, tercer parrafo in fine del fallo en analisis.



35 Debates sobre Derechos Humanos « numero

De acuerdo con esta interpretacion, que compartimos por ser la mas
respetuosa del principio de legalidad, el articulo 2° del Cédigo penal es
aplicable a todos los delitos, incluso a los permanentes.

La postura favorable a la aplicacion de la ley vigente al
tiempo del cese de la comision

Para otro sector de la doctrina, la norma vigente al tiempo de come-
terse el delito permanente sera aquella que regia al momento del cese de
la conducta (por ejemplo, cuando se libera a la victima privada ilegitima-
mente de su libertad) o al tiempo de la sentencia si ello no se produjo antes.

Esta postura implica aceptar que quien comienza a cometer un delito
durante la vigencia de una ley mas favorable puede luego ser condenado
por una ley posterior mas gravosa. Los defensores de esta postura sos-
tienen que no es violatoria del principio de legalidad porque la conducta
sigui6 realizdndose durante la vigencia de la nueva ley, més severa, que
el imputado insisti6 en infringir.

Este es el argumento que desarrollan Maqueda y Lorenzetti y que
—consistentemente con los precedentes “Jofré”, “Gomez” y “Rei”?— los
lleva a sostener la aplicacion de la ley vigente en el ultimo tramo de la
conducta punible, aun cuando sea la mas gravosa. Cabe destacar que, de
acuerdo con este criterio, la regla del “dos por uno” no seria aplicable a
los delitos permanentes, pero bien podria serlo para otros delitos de lesa
humanidad cuyo momento consumativo no se prolongue en el tiempo,
como los homicidios, tormentos, delitos contra la integridad sexual, etc.

Entiendo que esta solucion esta refiida con la garantia de retroactivi-
dad de la ley penal mas benigna puesto que contempla una excepcion que
no esta prevista en el articulo 2° del Codigo penal ni en norma alguna por
lo que afecta el principio de legalidad. Lleva razon la mayoria cuando sos-
tiene que “si el legislador, a quien le compete realizar las distinciones va-
lorativas que pudieran corresponder, hubiera considerado que el art. 2° del
Codigo Penal no debia aplicarse a los delitos permanentes por cualquier

22. CSIN, “Jofré” (2004), Fallos: 327:3279; “Goémez” (2004), Fallos: 327:3274; “Rei” (2007), Fa-
llos: 330:2434.
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razon, habria hecho la salvedad pertinente que no hizo y que el Poder Ju-
dicial, en virtud de la materia que aqui se trata —penal— no puede hacer”.

Por otra parte, cuando en la literatura penal se cita en apoyo de esta pos-
tura a la doctrina alemana® se omite que no se trata de opiniones sino de
comentarios de lo que expresamente prevé el § 2 (2) del Codigo penal ale-
man: “[s]i la sancion penal cambia durante la comision del hecho, entonces
se debe aplicar la ley que rige en el momento de la culminacion del hecho”.

Un delito permanente con una ley intermedia mas
favorable en el transcurso de su comision

En este caso, durante la comision del hecho que corresponde carac-
terizar como delito permanente, hubo tres leyes sobre el computo de la
prision preventiva que tuvieron vigencia: (i) el articulo 24 del Codigo
penal; (ii) el articulo 7° de la ley 24.390 (regla del “dos por uno”); (iii)
el articulo 24 del Cddigo Penal luego de que la ley 25.430 derogd dicha
regla. Es decir, hubo durante la comision del hecho una sucesion de leyes
y todas ellas tuvieron vigencia durante la comision, obviamente, en dis-
tintos momentos. Una de estas leyes, la ley intermedia, era mas benigna
para el imputado. El principal argumento (normativo) para no aplicarla
ultraactivamente es el expuesto en el parrafo anterior: la conducta siguié
realizandose durante la vigencia de la nueva ley, mas severa, que el im-
putado insisti6 en infringir.

Sin embargo, como dijimos, esta es una excepcion que el articulo 2°
del Codigo penal no prevé expresamente, por lo que no cabe interpretarlo
de este modo sin menoscabo del principio de legalidad y, desde luego, sin
apartarse del principio de interpretacion restrictiva de la ley penal.

El argumento de la “coexistencia de leyes”

Maqueda y Lorenzetti sostienen que si durante la comision de un de-
lito permanente rigieron dos leyes, no se trata de un caso de sucesion de
leyes penales (hipotesis del articulo 2° del Cdédigo penal, donde se debe

23. Por ejemplo, Roxin, op. cit., § 5, n. 52, p. 162.
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aplicar siempre la mas benigna) sino de un supuesto de coexistencia de
leyes y que la que debe aplicarse es la vigente en el ultimo tramo de la
conducta aunque sea la mas gravosa.

La expresion “coexistencia de leyes” es imprecisa dado que, en rigor
de verdad, si hubo una sucesion de leyes, solo que ésta no tuvo lugar en
el lapso comprendido entre la comision de un hecho cesado y la condena
sino durante la propia comision del hecho, en distintos tramos.

Por tal razon, para que prosperase este criterio habria que interpretar
que el articulo 2° del Codigo penal, al emplear la voz “tiempo interme-
dio”, se refiere solo al lapso que media entre la comision del hecho (cesa-
da) y la condena, pero que no se refiere al lapso durante el cual se extien-
de la comision de los delitos permanentes. Ello no implicaria exceptuar
a los delitos permanentes de la regla prevista en el articulo 2° del Codigo
Penal sino interpretar que el “tiempo intermedio” al que hace referencia
es el lapso entre la comision cesada de un hecho y la condena. Es decir,
solo seria aplicable ultraactivamente la ley intermedia mas benigna en la
medida en que hubiera tenido vigencia durante ese lapso (por ejemplo, si
hubiera regido entre la liberacion de una persona secuestrada y la con-
dena) pero no si solo tuvo vigencia durante un tramo de la comision del
delito permanente.

A esta interpretacion le caben las mismas objeciones que planteamos
en el parrafo anterior. En su apoyo puede sostenerse que si la intencion
del legislador hubiese sido que la voz “tiempo intermedio” no se refiriese
solo al lapso comprendido entre el cese de la comision y la condena sino
que abarcase todos los momentos consumativos, es decir, la comision del
hecho en toda su extension, no debié haber empleado la expresion “al
tiempo de cometerse el delito” sino “al tiempo de consumarse” lo cual,
en los delitos permanentes, ocurre al inicio de la conducta cuando se
produce el resultado.

Con todo, una interpretacion restrictiva del articulo 2° del Coédigo Pe-
nal impide considerar que el “tiempo intermedio” al que se refiere no
comprende el lapso en el cual se cometi6 un delito permanente.
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Garantias y beneficios para responsables por delitos de
lesa humanidad

Es un estandar consolidado en el derecho internacional y en nuestro
derecho interno, que los responsables por delitos de lesa humanidad no
pueden ser beneficiados por medio de amnistias o indultos. Estos be-
neficios —asi como la prescripcion y el establecimiento de excluyentes
de responsabilidad— aunque lleven otro nombre o estén encubiertos bajo
otros mecanismos legales, son inadmisibles ya que impiden la investiga-
cion y sancion de los responsables de violaciones graves de los derechos
humanos tales como la tortura, las ejecuciones sumarias, extralegales o
arbitrarias y las desapariciones forzadas, todas ellas conductas que con-
travienen derechos inderogables reconocidos por el derecho internacio-
nal de los derechos humanos?*. Tanto para el derecho internacional como
para nuestro derecho interno®, estos impedimentos vulneran el derecho
de las victimas y de sus familiares a las garantias judiciales y a la pro-
teccion judicial y, en tanto contravienen la Convencion Americana sobre
Derechos Humanos, carecen de efectos juridicos.

Sin embargo, el caracter de lesa humanidad de los delitos no obsta a
la aplicacion de todas las garantias a los responsables. El derecho a ser
juzgado dentro de un plazo razonable —que esta en juego en el caso en
analisis, pues a su satisfaccion estaba direccionada la regla del “dos por
uno”—y el principio de aplicacion retroactiva de la ley penal mas benigna
no son la excepcion?®.

Por lo demas, es cierto lo que sostiene el voto de la mayoria respecto
de que la regla del “dos por uno” estaba prevista para todos los delitos

24. Cfr. Corte Interamericana de Derechos Humanos, caso “Barrios Altos vs. Pert1”, sentencia del 14
de marzo de 2001, entre muchas otras.

25. Cfr. CSIN “Simon, Julio Héctor y otros s/privacion ilegitima de la libertad, etc. (Poblete) causa
N° 17.768” (2005), Fallos: 328:2056.

26. Con todo, por las mismas razones que la amnistia y el indulto son inadmisibles, tampoco pueden
obstaculizar la persecucion de estos delitos la prescripcion, el principio de cosa juzgada y la
prohibicion de persecucion penal multiple. El principio de retroactividad de la ley penal mas
benigna —reconocido por el Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional y por la juris-
prudencia de tribunales internacionales encargados de juzgar graves violaciones a los derechos
humanos— podria ser, en principio, aplicable a este tipo de delitos en la medida en que, como
explicaremos mas adelante, no implicase un obstaculo a su persecucion ni la desnaturalizacion
de la pena aplicada.



39 Debates sobre Derechos Humanos « numero

con una Unica excepcion que fue declarada inconstitucional por el mismo
tribunal?’.

La aplicacion retroactiva de la ley penal mas benigna a
delitos permanentes, a la luz de la jurisprudencia de la
Corte Interamericana.

La interpretacion del alcance de algunos precedentes de la Corte In-
teramericana es una de las mas llamativas divergencias entre el voto ma-
yoritario y las disidencias®.

Para la mayoria, por ejemplo, nada ha dicho la Corte Interamericana
sobre la aplicacion de la ley penal mas benigna a los delitos permanentes
en los fallos “Gelman vs. Uruguay” (sentencia del 24 de febrero de 2011)
y “Tiu Tojin vs. Guatemala” (sentencia del 26 de noviembre de 2008). En-
tiende que en esos casos se decidio una cuestion diferente a la debatida en
la causa, mas precisamente, que la tipificacion posterior a los hechos de la
conducta mediante la figura de desaparicion forzada de personas no era
violatoria de la garantia de irretroactividad de la ley penal en tanto la nue-
va tipificacion era, por un lado, requerida para cumplir con la obligacién
de juzgar adecuadamente dicha conducta y, por otro lado, consecuencia
de la obligacion de investigar esos hechos como lo requiere el ius cogens.
De acuerdo con el voto mayoritario, en ninguno de esos casos hubo pro-
nunciamiento alguno respecto de la aplicacion de una ley mas benigna.

Esto es técnicamente correcto, pues en estos precedentes la Corte In-
teramericana entendid que “por tratarse de un delito de ejecucion per-
manente, cuya consumacion se prolonga en el tiempo, al entrar en vigor
la tipificacion del delito de desaparicion forzada de personas, la nueva

27. Laley 24.390 excluia expresamente de los alcances de sus disposiciones a los imputados por el
delito previsto en el articulo 7° de la ley 23.737 (organizacion y financiamiento de delitos de es-
tupefacientes) y a aquellos a quienes resultaren aplicables las agravantes previstas en el articulo
11 de la misma ley. Esta exclusion fue declarada inconstitucional por la Corte en el fallo “Véliz”
(2010), por considerarla violatoria del principio de inocencia, del principio de igualdad y del
derecho a ser juzgado dentro de un plazo razonable.

28. Asi lo ha destacado Hugo Seleme, en un articulo titulado “El Fallo”, publicado en Revista Atan-
do Cabos, http://www.revistaatandocabos.com.ar/fallo-corte-suprema-hugo-seleme/ [Gltimo ac-
ceso: 29 de mayo de 2017].
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ley resulta aplicable, sin que ello represente su aplicacion retroactiva’™®,
Estos precedentes, entonces, admiten la aplicaciéon de normas penales a
hechos cuyo principio de ejecucion comenzo antes de la entrada en vigor
del tipo penal respectivo.

En efecto, los mencionados precedentes admiten la aplicacion de una
ley posterior mas gravosa a un delito permanente (desaparicion forzada
de personas)®® mas nada dicen acerca de la posibilidad o no de aplicar
retroactivamente una norma mas benigna3!. Por otra parte, tampoco sus-
tentan el argumento de las disidencias, en cuanto a la aplicacion de la ley
vigente en el ultimo tramo de la conducta. En efecto, de acuerdo con la
jurisprudencia de la Corte Interamericana, la aplicaciéon de un tipo penal

29. Corte IDH “Gelman vs. Uruguay”, parr. 236; Tiu Tojin, parr. 44, parr. 87.

30. La tension entre este criterio y la garantia de irretroactividad de la ley penal es evidente y ha
sido objeto de innumerables debates y publicaciones en la Gltima década. Sin embargo, como lo
venia sosteniendo la Corte, dicha tension no puede resolverse sin tener en consideracion la ne-
cesidad —y la obligacion internacional— de prevenir futuras violaciones de derechos humanos de
esa naturaleza y de garantizar que ninglin obstaculo normativo o de cualquier otra indole impida
la investigacion de dichos actos y la sancion de sus responsables.

31. En contrario, Saleme sostiene que el principio de irretroactividad no es mas que una especifica-
cion del principio general de benignidad penal. Entiende que, de acuerdo a lo establecido por la
Corte Interamericana en los precedentes citados, asi como el principio de irretroactividad no es
violado en el caso de los delitos permanentes tampoco pueden serlo las otras dos especificacio-
nes del principio general de benignidad: el de ultraactividad y retroactividad de la ley mas benig-
na. Para Saleme, ambos principios requieren para su aplicacién que la conducta haya finalizado
y que luego sea tratada por el sistema penal de manera mas o menos gravosa, debiéndose estar
siempre por la menos gravosa. Sin embargo, sostiene, “en los delitos permanentes el supuesto
de hecho del principio —que la conducta haya finalizado y que el sistema penal la trate de modo
mas o0 menos benigno— no puede configurarse y por lo tanto la consecuencia normativa no se
sigue”. Concluye que “si la Corte Interamericana ha dicho que el principio de irretroactividad
no se vulnera en los delitos permanentes porque la conducta delictiva no ha finalizado —y este
principio no es mas que una especificacion del principio de benignidad— se sigue que también
ha establecido que en este tipo de delitos no se vulnera el principio general de ley mas benigna
que posee una condicion de aplicacion semejante. Si el principio general de benignidad no se
encuentra vulnerado en los delitos permanentes, porque el delito no ha finalizado, tampoco se
pueden vulnerar en estos dos supuestos sus otras dos especificaciones: los principios de ultra-
actividad y retroactividad de la ley penal mas benigna”.. Este interesante argumento, a mi modo
de ver, no contempla que el principio de irretroactividad de la ley penal es uno de los corolarios
del principio de legalidad, expresamente previsto en el articulo 18 de la Constitucién Nacional,
mientras que el principio de aplicacion retroactiva y ultraactiva de la ley penal mas benigna —con
jerarquia constitucional tras la reforma de 1994 tiene su fundamento, como sefialamos antes, en
la naturaleza de la ley penal, en razones de seguridad juridica, en el principio republicano y en el
principio de igualdad. Las leyes mas benignas denotan un cambio en la valoracion social (legal)
del conflicto a través de una incidencia menor en los bienes juridicos del autor del delito. No
seria razonable que se aplicaran penas distintas por conductas iguales por el solo hecho de que
fueron cometidas en distintos momentos. Tampoco puede resultar perjudicado un imputado por
la demora del proceso si, por ejemplo, se habria beneficiado con una ley posterior al hecho mas
favorable que luego fue derogada o modificada en sentido mas gravoso para él.
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que no existia al tiempo del inicio de la conducta no viola el principio de
irretroactividad de la ley penal. Si se impidiera su aplicacion en razén
de este principio se obstaculizaria la obtencion de justicia que es exigida
para este tipo de casos. Sin embargo, este criterio no es en modo alguno
extensivo a lo que se discute aqui: si es posible o no aplicar ultraactiva-
mente una ley penal mas favorable cuya vigencia tuvo lugar en un tramo
intermedio de la comision de un delito permanente. Mucho menos en
este caso, en el que solo uno de los cinco hechos es un delito de estas
caracteristicas.

La regla del dos por uno tuvo vigencia en un periodo
en que los delitos de lesa humanidad no podian ser
perseguidos penalmente

En los afios en que tuvo vigencia la regla del “dos por uno” (1994-
2001) los responsables por delitos de lesa humanidad estuvieron excep-
tuados del alcance de la ley penal por las leyes de impunidad?®?.

En efecto, el computo doble del tiempo transcurrido en prision pre-
ventiva no tuvo vigencia en el tiempo intermedio entre la comision de los
delitos y la condena al que se refiere el articulo 2° del Codigo penal sino
durante un periodo en el que, por las leyes de impunidad, ni siquiera se
vislumbraba como factible la persecucion penal de los crimenes de lesa
humanidad. Este articulo ordena la aplicacion ultraactiva de la ley penal

32. Ley 23.492 (“ley de punto final”) y 23.521 (“ley de obediencia debida”). La ley 23.492 que dis-
puso la extincion de la accion penal de toda persona “por su presunta participacion en cualquier
grado, en los delitos del articulo 10 de la Ley 23.049 [Cédigo de Justicia Militar] que no estuvie-
re profugo, o declarado en rebeldia, o que no haya sido ordenada su citacion a prestar declaracion
indagatoria, por tribunal competente, antes de los sesenta dias corridos a partir de la fecha de
promulgacion” de la ley (24 de diciembre de 1986). Por su parte, la ley 23.521 estableci6 la pre-
suncion —sin que fuera admisible prueba en contrario— de que quienes a la fecha de la comision
del hecho revistaban como oficiales jefes, oficiales subalternos, suboficiales y personal de tropa
de las Fuerzas Armadas, de seguridad, policiales y penitenciarias, no eran punibles por aquellos
mismos delitos. La misma presuncion se aplicaba a los oficiales superiores que no hubieran
revistado como comandante en jefe, jefe de zona, jefe de subzona o jefe de fuerza de seguridad,
policial o penitenciaria si no resolvia judicialmente, antes de los treinta dias de promulgacion de
la ley (8 de junio de 1987) que tuvieron capacidad decisoria o participaron en la elaboracion de
ordenes. En todos estos casos, se consideraba de pleno derecho, que las personas mencionadas
obraron en estado de coercion bajo subordinacion a la autoridad superior y en cumplimiento de
ordenes, sin facultad o posibilidad de inspeccion, oposicion o resistencia a ellas en cuanto a su
oportunidad y legitimidad.
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mas benigna que hubiese tenido vigencia en el tiempo intermedio entre
la comision del delito y el pronunciamiento del fallo, garantizando que
el imputado se beneficiara de toda reforma legislativa que tenga lugar
durante el proceso e incluso luego de la condena. En el caso de los delitos
de lesa humanidad, por las leyes de impunidad, los procesos penales por
estos hechos habian fenecido o no podian iniciarse debido a la extincion
de la accion penal dictada por la ley de punto final y por la presuncion de
haber obrado en virtud de obediencia debida.

Entiendo que este es un motivo suficiente para considerar que la regla
del “dos por uno” no era aplicable al caso.

El deber de aplicar una pena proporcional a los respon-
sables por delitos de lesa humanidad

En el “Caso Masacre de La Rochela vs. Colombia” (sentencia de 11 de
mayo de 2007) la Corte Interamericana de Derechos Humanos establecio
que “para que el Estado satisfaga el deber de garantizar adecuadamente
diversos derechos protegidos en la Convencion, entre ellos el derecho de
acceso a la justicia y el conocimiento y acceso a la verdad, es necesario
que cumpla su deber de investigar, juzgar y, en su caso, sancionar y re-
parar las graves violaciones a los derechos humanos. Para alcanzar ese
fin el Estado debe observar el debido proceso y garantizar, entre otros, el
principio de plazo razonable, el principio del contradictorio, el principio
de proporcionalidad de la pena, los recursos efectivos y el cumplimiento
de la sentencia”.

Es decir que para cumplir con la exigencia de justicia que impone el
derecho internacional respecto de los delitos de lesa humanidad, no basta
con que haya habido juicio, condena y cumplimiento de la pena, sino que
ademas ésta debe respetar el principio de proporcionalidad. Por ello, la
Corte Interamericana, en el caso citado, establecid que para aplicar el
principio de favorabilidad (ley mas benigna) “debe procurarse su armo-
nizacion con el principio de proporcionalidad, de manera que no se haga
ilusoria la justicia penal. Todos los elementos que incidan en la efectivi-
dad de la pena deben responder a un objetivo claramente verificable y ser
compatibles con la Convencion”.
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Por esta razon, tampoco seria aplicable la regla del “dos por uno” al
computo de la pena por aquellos delitos que fueron exceptuados del al-
cance de la extincion de la accion penal dictada por la “ley de punto final”
—la sustitucion del estado civil, sustraccion y ocultacion de menores—,
como tampoco seria aplicable para aquellos delitos que fueron exceptua-
dos de la presuncion de obediencia debida —estos ultimos y, ademas, el
delito de violacion y la “apropiacion extensiva de inmuebles”.

Los efectos de la ley 27.362
Inaplicabilidad de la regla del “dos por uno” a los delitos
de lesa humanidad

Como reaccion a la masiva reaccion social en contra del fallo de la
Corte en el caso “Muifia”, el Congreso sanciono la ley 27.362, practica-
mente por unanimidad. Segun la letra de la propia ley, se trataria de una
ley interpretativa de la regla del “dos por uno”. Su articulo 3° que “es la
interpretacion auténtica del articulo 7° de la ley 24.390 —derogada por ley
25.430—y sera aplicable a las causas en tramite”.

Al indicar que se trata de una interpretacion y no de una reforma lo
que esta diciendo es que esta regla siempre tuvo el alcance que se de-
termind con este nueva ley. Por otra parte no era posible reformar una
norma ya derogada por lo que solo se podia “interpretarla”. En efecto,
el Congreso puede sancionar una ley interpretativa de otra derogada en
la medida en que esta tltima siga produciendo efectos en la actualidad.

Sin embargo, en este caso se trata de una ley penal para la que se ha
dispuesto —por otra ley— una interpretacién mas gravosa para el imputado.

Aunque el Congreso haya dicho que se trataba de una ley interpre-
tativa, lo cierto es que materialmente no lo es. Una ley interpretativa es
aquella que echa luz sobre aspectos ambiguos u oscuros de una norma.
En la ley 24.390 no habia ninguna ambigiiedad que requiriese una aclara-
cion legislativa o, por lo menos, esta nueva ley no se refiere a ninguna de
las que podian encontrarse.

Desde ya que no puede considerarse como una “ambigiiedad” la omi-
sion por parte del legislador de incluir ciertas excepciones o limitaciones
al alcance de la norma. Se entiende que si no las previé en su momento
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fue porque no tuvo la voluntad de hacerlo. Con mas razén respecto de
la ley 24.390, en la que el legislador habia previsto otras excepciones al
alcance del “dos por uno” para delitos de drogas (a las que, como dijimos,
luego la Corte declar6 inconstitucionales en el fallo “Véliz”).

Esta ley mas que interpretar la regla del “dos por uno” lo que ha hecho
es limitar su alcance. En ese sentido implica la reforma de una ley dero-
gada, lo que resulta inadmisible.

El articulo 1° de esta nueva ley establece que “[d]e conformidad con
lo previsto en la ley 27.156, el articulo 7° de la ley 24.390 -derogada por
la ley 25.430- no es aplicable a conductas delictivas que encuadren en la
categoria de delitos de lesa humanidad, genocidio o crimenes de guerra,
segun el derecho interno o internacional”.

Al respecto, cabe destacar que el articulo 1° de la ley 27.156 establece
que “[1]as penas o procesos penales sobre los delitos de genocidio, de lesa
humanidad y crimenes de guerra contemplados en los articulos 6°, 7°y
8° del Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional y en los trata-
dos internacionales de derechos humanos con jerarquia constitucional,
no pueden ser objeto de amnistia, indulto o conmutacién de pena, bajo
sancion de nulidad absoluta e insanable del acto que lo disponga”. Sin
embargo, la conmutacion de penas es una facultad del Poder Ejecutivo,
nacional y provinciales dentro de su jurisdiccion. La regla del “dos por
uno” no implicaba la conmutacion de la pena sino que establecia el modo
en que ésta debia fijarse: computando doble el tiempo transcurrido en pri-
sion preventiva luego de superado el plazo de dos afios bajo esa medida
de coercion procesal.

Mas alla del fundamento por el que ha optado el legislador, lo cierto
es que esta disposicion es ley penal posterior y mas gravosa para los
imputados por lo que su aplicacion retroactiva es inconstitucional. Por
esta razon, la Corte no podra aplicar esta ley sin modificar el criterio que
establecio en el fallo “Muina”.

Por otra parte, como tampoco tiene validez posible respecto de fu-
turos delitos, puesto que interpreta una ley derogada, la ley 27.362 es
enteramente inconstitucional.
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El alcance de la regla del “dos por uno” para los demas
delitos

El articulo 2° de la ley 27.362 establece que “[e]l computo de las penas
establecido en su oportunidad por el articulo 7° de la ley 24.390 -dero-
gada por ley 25.430- sera aplicable solamente a aquellos casos en los que
el condenado hubiere estado privado de su libertad en forma preventiva
durante el periodo comprendido entre la entrada en vigencia y la deroga-
cion de aquella ley”.

De este modo se limita también el alcance de la regla del “dos por
uno” respecto de todos los demas delitos. A esta disposicion le cabe la
misma objecion que planteamos en el punto anterior: no es posible aplicar
esta interpretacion, que en realidad “reforma” una ley derogada. No tie-
ne aplicacion retroactiva posible porque esta vedada constitucionalmente
(irretroactividad de la ley penal) ni tampoco es aplicable a futuros delitos
porque se trata de una norma ya derogada.

El consenso en torno del proceso de Memoria, Verdad y
Justicia

Esta ley demuestra el fuerte consenso social, cultural y politico en
favor de la continuidad del proceso de Memoria, Verdad y Justicia, pero
para ello bastaba con una declaracion.

Por otro lado, este consenso debe llevarnos a la reflexion. Es un error
vincular este proceso historico con un determinado sector politico, por
mas que los principales avances hayan tenido lugar en un periodo deter-
minado. Como evidencia la amplitud del consenso en torno del repudio al
fallo de la Corte, el proceso de Memoria, Verdad y Justicia es patrimonio
de todos los argentinos. Es fruto, si, de la lucha de los organismos de de-
rechos humanos, de las victimas y sus familiares y de los sectores de la
sociedad que acompaiiaron los reclamos de justicia, asi como también es
producto de decisiones politicas y de la confluencia en un momento histo-
rico de los tres poderes del Estado que coincidieron en la decision de anular
las leyes de impunidad y los indultos. Pero es patrimonio de todos, de una
sociedad que repudia las atrocidades cometidas por la Gltima dictadura.
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La Corte omitié considerar este consenso. Podria haberlo tenido en
cuenta si la decision se hubiera tomado de cara a la sociedad, con delibe-
racion publica y audiencias. Un caso de estas caracteristicas, en el que se
debatia la efectividad de la pena por delitos de lesa humanidad, hubiera
merecido otro tratamiento. Quiza si se escuchaba a todos los interesados
el resultado habria sido el mismo, o tal vez los jueces hubieran podido
evaluar mejor si habia o no buenas razones para rechazar la aplicacion de
la regla del “dos por uno” sin mella alguna de las garantias constituciona-
les del condenado. Mas alla de cual fuera el resultado del fallo, lo cierto
es que de haberse seguido ese procedimiento la decision hubiera estado
impregnada de una mayor legitimidad.

Algunas conclusiones

Las garantias constitucionales ampararan a todos, también a los ge-
nocidas. Lo contrario implicaria admitir la validez de un derecho penal
de excepcion o “del enemigo”, antiliberal, autoritario, contrario al prin-
cipio de igualdad. Con todo, frente a los delitos de lesa humanidad, es
necesario observar que la aplicacion de beneficios derivados de garantias
constitucionales no torne ilusorias o desnaturalice las penas. Esta es la
obligacion que tienen todos los jueces para evitar que el Estado argentino
incurra en responsabilidad internacional.

Es lamentable comprobar, una vez mas, aunque no necesitamos nue-
vas pruebas de ello, que la ley no es igual para todos y que el poder puni-
tivo es selectivo, que no se aplica respetando la igualdad de las personas.
Son muchisimos los imputados y condenados que acuden a la Corte para
que se les reconozca la garantia constitucional que les fue negada en ins-
tancias inferiores o para que se ordene revisar la condena que se dictd
omitiendo considerar pruebas pertinentes o se modifique la pena que se
fij6 sin fundamentacion alguna, en forma totalmente arbitraria.

El criterio establecido por la Corte en este fallo es aplicable a quienes
hayan cometido delitos antes de la derogacion de la regla del “dos por
uno” e incluso a quienes, como los represores, los cometieron antes o
desde antes de su vigencia sin haber tenido una condena firme al tiempo
de su derogacion.



La Procuraduria de Crimenes contra la Humanidad elabor6 un lista-
do de civiles y militares que podrian beneficiarse con el fallo “Muifia”.
Entre los posibles beneficiados se encuentran algunos de los mas altos y
emblematicos responsables del genocidio que sufrimos los argentinos. Al
dia siguiente de que se conociera el fallo varios condenados por delitos
de lesa humanidad solicitaron a la justicia que se les computase nueva-
mente el tiempo que estuvieron en prision preventiva de acuerdo con los
lineamientos sentados por el fallo de la Corte. Hasta el momento, ningtin
tribunal o juez ha aplicado el criterio de la Corte.

Es probable que esta realidad nos lleve a discutir, en un tiempo no
muy lejano, el rol de la Corte Suprema como ultimo intérprete de la
Constitucion Nacional.
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Una Corte errante: sobre la (in)constitucionalidad del art. 12 del Cédigo Penal
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Introito

Iniciamos el presente comentario a fallo con una afirmacion polémica: la
Corte Suprema de Justicia de la Nacion no habria estado a la altura de las cir-
cunstancias al resolver conflictivas que involucra el campo de las relaciones
de familiaalaluzoteniéndose en mirael Codigo Civily Comercial (CCyC)3.

Si se hace un breve y rapido repaso por los casos que resolvio la maxi-
ma instancia judicial federal en temas de familia bajo la lupa del texto
civil y comercial vigente desde el 01/08/2015, facil se corrobora la aseve-
racion esgrimida en el primer parrafo del presente comentario. Veamos.

Comencemos con el fallo del 15/03/2016 referido a una tematica que
ha inquietado a la doctrina y jurisprudencia nacional en torno al valor
de la negativa de las pruebas genéticas en los procesos de filiacion®. Ba-
sicamente, si tal conducta renuente debe ser entendida como un indicio
y por lo tanto, que debe verse complementado con otra prueba; una pre-
suncion en contra y por ende, que con la mera negativa es posible hacer
lugar a la accion de reclamacion de la filiacion o si se deberia ir mas alla,

1. Doctora en Derecho, UBA. Investigadora del CONICET. Profesora Adjunta Regular, UBA. Pro-
fesora Titular, UNLPam.

2. Abogada, UBA. Ayudante de segunda en Familia y Sucesiones, UBA.

3. Para profundizar sobre esta mirada critica se recomienda compulsar, Herrera, Marisa, “Desafios
en la implementacion del Cédigo Civil y Comercial en las relaciones de familia”, En Letra De-
recho Civil y Comercial, afio I, nimero 1, 2016, ps. 16-52, disponible en: https://docs.wixstatic.
com/ugd/9a5197 05c843a8ecdd4el58495b6ce3ce33a9c.pdf, compulsado el 26/8/2017.

4. Corte Suprema de Justicia de la Nacion, 15/03/2016, “G., A. N. c. S., R. s/ filiacion”, La Ley, Cita

Online: AR/JUR/5545/2016. Asimismo, véase: Kot, Alicia B., “La filiacion a la luz de las cargas
probatorias dindmicas”, RDF 2016-V-23, Cita Online: AP/DOC/876/2016.
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y disponer la obligatoriedad de dicha prueba esencial en los juicios de
filiaciéon en consonancia con el derecho a la identidad y en particular, la
idea de que no es lo mismo ser hijo por presuncion que por certeza. Qué
dijo la Corte Federal ante un planteo que involucraba una persona con
discapacidad, que habia sido abusada por un enfermero del nosocomio
en el que se encontraba internada y a quien se le habia iniciado una de-
manda de reclamacion de la paternidad extramatrimonial. Alli se dijo
que “Resulta reprochable la valoracion que el superior tribunal efectuo
de la conducta adoptada por el demandado quien desde un principio se
escudo en la negativa frente al relato de la actora y en el rechazo a la
realizacion del estudio biologico, sin proporcionar ninguna aclaracion
sobre la conducta que se le atribuia”, agregandose que “ frente a dichos
impedimentos objetivos y a la garantia de amplitud probatoria recono-
cida en la ley 26.485 sobre Proteccion Integral a las Mujeres, el supe-
rior tribunal debio examinar con mayor exhaustividad las alegaciones
de la actora que, lejos de resultar escasas, complementaban -a estar al
alcance sefialado en la sentencia- el indicio derivado de la negativa del
demandado a la realizacion del estudio biologico previsto en el arto 4°
de la ley 23.511 (art. 579 del Codigo Civil y Comercial de la Nacion),
evitando que aquél pudiera constituirse en el arbitro del litigio con solo
asumir una actitud prescindente y cancelando la unica chance de prueba
certera”. Ahora bien, el CCyC regula esta tematica exactamente igual
o en los mismos términos que la normativa derogada, el art. 4 de la ley
23.511. La respuesta negativa se impone. El art. 579 del CCyC no alude
al indicio a secas sino que va mas alla, y se refiere al “indicio grave”. Por
ende, la Corte Federal con el importante rol que le cabe en materia de in-
terpretacion judicial agravado o doblegado por el hecho de que dos de sus
miembros han formado parte de la Comision de Reforma del texto civil
y comercial (conf. Decreto 191/2011), considera que la normativa vigente
en nada modifica la postura legislativa anterior, lo cual es absolutamente
errado. Precisamente, un precedente anterior dictado por la Camara de
Apelaciones de Familia de Mendoza de fecha 1/02/2016%, se recepta la

5. Camara de Apelaciones de Familia de Mendoza, 11/02/2016, “C., M. A. vs. R., R. N. s. Impug-
nacion de maternidad”, Rubinzal Online Cita: RC J 1757/16.
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interpretacion correcta al destacar que “El nuevo Codigo sostiene que la
negativa al sometimiento de la prueba genética, crea un indicio grave, y
no un simple indicio como lo sostenia el régimen tacitamente derogado”
y esta linea, se aclara que tal diferencia reside en que “No se necesita
de manera obligatoria o como requisito sine qua non, otra prueba para
hacer que tal conducta renuente tenga fuerza y, por ende, se pueda hacer
lugar a la accion de reclamacion de la filiacion (postura semejante a la
presuncion); pero si se cuenta con prueba habil para fortalecer la nega-
tiva y, en definitiva, acercarse a la verdad biologica, ella debe ser incor-
porada al proceso (postura semejante, o que tiene algun elemento, a la
del indicio)”. Por ende, que el indicio grave funciona como una presun-
cion legal en contra del renuente, pero a la par, encierra una obligacion
para quien demanda -por lo general, las madres en representacion de sus
hijos menores de edad- que mas alla del peso de la negativa a someterse
a la prueba genética por parte del demandado, si la actora cuenta con
cualquier tipo de prueba también tiene la carga de acercarla al proceso
siendo un derecho del hijo contar con la mayor cantidad de elementos que
hacen a su derecho a ser hijo por la mayor certeza posible y no fundado
en el relajo probatorio que se deriva de la presuncion por dicha negativa®.

El otro caso que resolvié la Corte Federal y que compromete una insti-
tucion tipica del derecho de las familias como se la denomina en la actua-
lidad dada la amplitud y pluralidad de este ambito o campo del derecho,

6. Para profundizar sobre este tema se recomienda compulsar entre tantos otros: Alesi, Martin B.,
“ADN, prueba y filiacion”, RDF 68-17, Abeledo-Perrot, Cita Online: AP/DOC/54/2015; Go6-
mez, Clelia, “Derecho vs. Ciencia. Pruebas de filiacion biologica”, Microjuris Online, Cita: MJ-
DOC-7590-AR | MID7590; Gonzalez, Mariana E., “La filiacion bioldgica o por naturaleza en
el Codigo Civil y Comercial: Las TRHA como una tercera fuente filial”, Suplemento especial
nuevo Caodigo Civil y Comercial de la Nacion. Familia: Filiacion y Responsabilidad Parental, La
Ley, Cita Online: AR/DOC/1296/2015; Herrera, Marisa y Vigo, Fiorella, “Filiacion biologica o
por naturaleza”, Kemelmajer de Carlucci, Aida; Herrera, Marisa y Lloveras, Nora (directoras),
Tratado de Derecho de Familia. Actualizacion doctrinal y jurisprudencial, Santa Fe, Rubinzal
Culzoni, 2016, T V-A, ps. 636-663; Herrera, Marisa y Lamm, Eleonora, “Comentario al articulo
5797, Kemelmajer de Carlucci, Aida; Herrera, Marisa y Lloveras, Nora (directoras), Tratado de
Derecho de Familia segun el Cédigo Civil y Comercial de 2014, Santa Fe, Rubinzal Culzoni,
2014, T.II, ps. 736-768; Peracca, Ana G., “Principales modificaciones en materia de acciones y
prueba”, Suplemento especial nuevo Cédigo Civil y Comercial de la Nacioén. Familia: Filiacion
y Responsabilidad Parental, La Ley, Cita Online: AR/DOC/1295/2015 y Yuba, Gabriela, “Valo-
raciones en torno a la negativa a realizar examen genético en un juicio de filiacion”, La Ley, Cita
Online: AR/DOC/1216/2016.
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es el precedente del 29/03/2016 referido al divorcio’. Aqui se debatia la
pertinencia o no del dictado de un divorcio culpable de conformidad con
la normativa anterior que permitia esta tipologia; al momento de resolver
la contienda la maxima instancia judicial del pais se encontraba vigente
el CCyC que precisamente, derogo el sistema de divorcio causado (tanto
culpable o subjetivo como objetivo) por un unico régimen de divorcio
incausado. En este contexto legal, la Corte Federal de conformidad con
lo previsto en el art. 7 aplica el CCyC y qué decide: “se devuelven las
actuaciones al juez de la causa para que examine el asunto a la luz de
las disposiciones vigentes y, en su caso, adecue el proceso a dichas di-
rectivas, resguardando el debido proceso y la garantia de la defensa en
Juicio”. (Esto es lo que se deriva del texto del CCyC? Nuevamente la
respuesta negativa se impone. Sucede que el CCyC pretende resolver lo
antes posible la disolucion del vinculo matrimonial mas alla de lo relativo
a los efectos o consecuencias juridicas que se derivan de tal extincion;
por ello en este sentido el art. 438 aclara en su parte pertinente que “En
ningun caso el desacuerdo en el convenio suspende el dictado de la sen-
tencia de divorcio”. {Entonces, como deberia haber actuado la Corte Fe-
deral? Como lo hicieron varios tribunales inferiores en otras instancias,
proceder a dictar el divorcio y por lo tanto, disolver el vinculo matrimo-
nial y que el juez de la causa se centre en resolver los efectos derivados
del divorcio pero con el matrimonio ya disuelto, maxime cuando se trata
de conflictos como estos cuyo proceso de divorcio que tramito por la via
contenciosa casi toda su existencia, insumio una gran cantidad de tiempo
en perjuicio de los propios conyuges y todo el grupo familiar que no era
ajena a los divorcios controvertidos.

7. Corte Suprema de Justicia de la Nacion, 29/03/2016, “T., M. M. D. y otros vs. C., E. A. s. Di-
vorcio”, Rubinzal Online, RC J 1438/16. Misma postura a nuestro entender errada, se incurre
meses mas tarde en el caso resuelto el 18/10/2016 en los autos “B., O. F. vs. N., V. C. s. Inc. 2,
art. 214, Codigo Civil” en el que se aseverd: “Deviene asi inoficioso un pronunciamiento sobre
los alcances que se debian asignar al escrito de contestacion a la reconvencion presentado por el
actor reconvenido y su incidencia respecto de las causales subjetivas admitidas en la causa para
decretar el divorcio. Atento al actual marco normativo y a fin de que las partes puedan ejercer
los derechos que les asisten, corresponde devolver las actuaciones al juez de la causa para que
examine el asunto a la luz de las disposiciones vigentes y, en su caso, adecue el proceso a di-
chas directivas, en resguardo del debido proceso y de la garantia de la defensa en juicio” (Corte
Suprema de Justicia de la Nacion, 18/10/2016, “B., O. F. vs. N., V. C. s. Inc. 2, art. 214, Codigo
Civil”, Rubinzal Online, Cita: RC J 5709/16).
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El precedente que aqui se analiza, el caso resuelto el 11/05/17 en los
autos “Gonzalez Castillo, Cristidn Maximiliano y otro s/robo con arma
de fuego”, contintla en esta linea errante. En qué sentido, por qué razo-
nes, cuales serian los contra argumentos que colocan en crisis la postura
adoptada por la Corte Federal en favor de la constitucionalidad del art. 12
del Cddigo Penal (CP), en cuanto dispone que “La reclusion y la prision
por mds de tres arios (...) Importan ademas la privacion, mientras dure la
pena, de la patria potestad”. Todos estos interrogantes son respondidos
a continuacién teniéndose en cuenta el desarrollo jurisprudencial sobre
esta tematica que no es novedosa y a la par, visibilizando y animandonos
a enfrentar una critica que ha estado latente desde el aludido decreto
191/2011 que nombro a dos miembros de la Corte Federal integrantes del
triunvirato que tuvo a su cargo elaborar el Anteproyecto de reforma y
unificacion del Codigo Civil y Comercial y por ende, la posible compati-
bilidad o pertinencia que estos mismos magistrados sean quienes estén a
cargo de evaluar, en definitiva, la constitucionalidad de las mismas nor-
mas proyectadas por €stos. En otras palabras, como sortear el intringulis
de ser “juez y parte”.

El fallo
Plataforma factica

El caso que llega a estudio de la Corte Federal es uno de los tantos que
involucra a una persona que tiene hijos menores de edad y por lo tanto, al
ser condenado a una pena de prision efectiva, en este caso, por el delito
de robo con arma, por ocho afios y seis meses privado de la libertad, se
procedié a dictar como pena accesoria durante el tiempo que dure tal
situacion, la privacion de la patria potestad en palabras del art. 12 del CP,
responsabilidad parental de conformidad con el CCyC y vocablo que se
utiliza a partir de aca en la redaccion del presente comentario.

La defensa interpuso recurso de casacion y la sentencia es revisada
por la Sala IV de la Camara Federal de Casacion Penal, quien confirmo
parcialmente la sentencia de grado al estar de acuerdo con la pena prin-
cipal, pero no asi con la accesoria al declarar la inconstitucionalidad del
art. 12 del Codigo penal. ;Cuales fueron los argumentos para arribar a
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esta conclusion que se considera extrema por las consecuencias que se
derivan, no aplicacion de una norma a una situaciéon concreta?

Basicamente, las razones esgrimidas fueron que el art. 12 del Codigo
Penal:

a) Contraria las normas constitucionales y convencionales que
imponen al Estado el trato humano y digno de las personas priva-
das de libertad.

b) Conculca el fin de reinsercion social de las penas privativas
de la libertad.

¢) Vulnera el principio de intrascendencia de la pena a terceros.

d) Vulnera el interés superior del nifio al verse privado de que
uno de sus progenitores ejerza los derechos y deberes que le co-
rresponden

Ante este panorama juridico, apela la fiscalia cuya denegacion dio ori-
gen al recurso de queja y en este estado el caso llega a la Corte Suprema
de Justicia de la Nacion.

Argumentos de la Procuracion

En fecha 30/10/2015, la Procuracion General emite el correspondiente
dictamen en el que se defiende la constitucionalidad del articulado en
crisis. Las razones de ello, sintéticamente, son las siguientes:

— Vinculando el art. 12 del Codigo Penal con el art. 702 del CCyC re-
ferido al ejercicio de la responsabilidad parental en el CCyC se afirma -de
manera erronea como se vera mas adelante- que el CCyC “armoniza con
uno de los aspectos de la norma que el a qua declaré inconstitucional.
En efecto, al igual que el articulo 309 del Codigo Civil hoy derogado,
su articulo 702, inciso b), preve que “el ejercicio de la responsabilidad
parental queda suspendido mientras dure ... el plazo de la condena a
reclusion y la prision por mas de tres arios”... restriccion que —en lo refe-
rido a la privacion de la patria potestad- coincide con la del cuestionario
art. 127; agregandose que “la circunstancia de estar contenida en una ley
recientemente sancionada por el Congreso y en la misma direccion que el
articulo 12 del Codigo Penal cuya constitucionalidad se objeta en el fallo
apelado, permite afirmar que la voluntad del legislador al respecto no ha
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variado, pues no cabe suponer su falta de prevision o inconsecuencia y
la interpretacion de las leyes debe hacerse siempre evitando darles un
sentido que ponga en pugna sus disposiciones, destruyendo las unas por
las otras, y adoptando como verdadero el que las concilie y deje a todas
con valor y efecto” y que “todas las autoridades y organos de un Estado
Parte en la Convencion [Americana sobre Derechos Humanos] tienen la

39

obligacion de ejercer un ‘control de convencionalidad’” (...) razon por la
cual cabe suponer que al sancionar la ley 26.994 el Congreso descarto
que sus terminos suscitaran controversia al respecto.”

— El supuesto interés superior del hijo al consignarse varias conside-
raciones como ser: a) la “incapacidad de hecho relativa inherente a la
condena a pena privativa de la libertad superior a tres aiios permite, a
su vez, resguardar al hijo (...) de las limitaciones prdcticas y concretas
que ella genera inevitablemente al progenitor condenado para el ejerci-
cio -no respecto de la titularidad- de los deberes y derechos que implica
la responsabilidad parental, tales como “cuidar del hijo, convivir con él

. “o atender su “cuidado personal”, entendido como “los deberes y fa-
cultades de los progenitores referidos a la vida cotidiana del hijo” (arts.
646y 648 del Codigo Civil y Comercial de la Nacion). Cabe recordar que
esa responsabilidad de los padres respecto del hijo se rige -entre otros
principios- por el “interés superior del nifio”; b) que art. 9 de la Conven-
cion sobre los Derechos del Nifio “regula diversos supuestos en que el
nifio es separado de sus padres. Su apartado Nro. 4 se refiere a los casos
en que esa separacion “sea resultado de una medida adoptada por un
Estado Parte, como la detencion, el encarcelamiento, el exilio, la depor-
tacion o la muerte de uno de los padres del nifio”; ¢) que “Aun cuando el
articulo 3.1 [de la CDN] impone que en todas las medidas concernientes
a los nifios que -entre otros- tomen los tribunales, debe atenderse a su
interés superior, el articulo 37, inciso “b”, también contempla -como ul-
timo recurso y durante el periodo mas breve que proceda- el supuesto de
detencion, encarcelamiento o prision de un nifio (...) si no obstante aquel
interés superior se ha previsto la privacion de la libertad del propio me-
nor, cabe concluir -como de modo implicito surge del articulo 9.4- que
es tolerable la eventual afectacion que, hallandose en libertad, pueda
causarle -como se pretende en el sub judice- la restriccion ambulatoria
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que sufra uno de sus padres o ambos, sin que ello implique que la pena
trascienda a los hijos” y d) que no es “posible predicar que afecten el
interés superior del nifio o puedan implicar una irrazonable restriccion
a la responsabilidad parental (...) pues se trata, en definitiva y de con-
formidad con los citados instrumentos internacionales, de una manifes-
tacion de la regla que enseria que los principios, garantias y derechos
reconocidos por nuestra Constitucion Nacional no son absolutos y estan
sujetos a las leyes que reglamentan su ejercicio -articulos 14 y 28-".

— La supuesta “unidad familiar” alegandose que “... cabe anadir las
normas que regulan la curatela por expreso mandato del art. 12 del CP,
que incluyen las de la tutela en caso de tener hijos menores de la per-
sona condenada, es posible sostener que el derecho interno ha buscado
atenuar el alcance de aquella restriccion en general y, en lo referido al
ejercicio de la responsabilidad parental, ha tendido al mantenimiento de
la unidad familiar en la mayor medida posible en el marco de la ejecu-
cion de la condena efectiva firme....”.

— El silencio sobre los efectos de la inconstitucionalidad advirtiéndose
que “ni ha sido desarrollado en la sentencia recurrida- de qué modo se
alteraria esa situacion factica en el supuesto de quedar firme la incons-
titucionalidad declarada, pues esas limitaciones (...) seguirian, no obs-
tante, existiendo en los hechos y para su remedio deberia acudirse -tal
como preveé el articulo 12- al mismo régimen de curatela de la ley civil.”

—Y sobre el agravamiento de la pena, se aclara que “la privacion del
ejercicio de la responsabilidad parental que contempla el derecho inter-
no (...) no menoscaba la garantia que impide que la pena trascienda “de
la persona del delincuente, prevista en la Convencion Americana (art.
5.3), sino que tiende a la continuidad -durante ese tiempo- de la vigen-
cia efectiva de los principios que rigen aquélla, es decir, la proteccion,
desarrollo y formacion integral de los hijos menores de edad no eman-
cipados (art. 638 CCyC). De este modo, respeta el criterio con el cual la
Convencion permite restricciones al goce y ejercicio de los derechos y
libertades que reconoce, pues se aplica sobre la base de una ley fundada
en razones de interés general y con el proposito para el cual ha sido es-
tablecida (art. 30)” y citandose los “Principios y Buenas practicas sobre
la Proteccion de las Personas Privadas de Libertad en las Américas” de la
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Comision Interamericana de Derechos Humanos del 2008, se considera
que ella no se encontraria conculcada siendo que “las restricciones de
derechos cuya validez se ha cuestionado en el fallo apelado cumplen de
modo cabal con ambos requisitos, sin que en consecuencia, sea posible
predicar que afecten el ISN o puedan implicar una irrazonable restric-
cion a la responsabilidad parental”.

— Cuando los derechos humanos imponen o agravan el sentimiento
de culpa al aseverarse que “El temperamento que postulo no importa
desatender en modo alguno la consideracion humanitaria y digna a la
que toda persona privada de la libertad tiene derecho al igual que su
familia, calores que no pueden dejar de compartirse tanto en virtud de
las normas que se han invocado como por tratarse de principios por los
que corresponde velar a este Ministerio Publico”.

Argumentos de la Corte Federal

La Corte Federal sigue los lineamientos de la Procuracion destacan-
dose los siguientes argumentos que vendrian a adicionarse y asi tener
un panorama mas cabal de los derechos, intereses y consideraciones en
juego en el fallo en analisis.

— La postura “clasica” -jcauta y resistente?- de la declaracion de in-
constitucionalidad al afirmarse que “el a quo se ha apartado del criterio
constante de este Tribunal, de conformidad con el cual la declaracion
de inconstitucionalidad de un precepto de jerarquia legal constituye la
mas delicada de las funciones a encomendar a un tribunal de justicia, y
configura un acto de suma gravedad que debe ser considerado la ultima
ratio del orden juridico, por lo que no cabe formularla sino cuando un
acabado examen del precepto conduzca a la conviccion cierta de que su
aplicacion conculca el derecho o la garantia constitucional invocados”.

— Lo que se presume de los “legisladores” al decir que el CCyC “reve-
la la subsistencia de la decision legislativa en favor de asignar efectos a
la regla del articulo 12 del Codigo Penal (...) al regular las restricciones
al ejercicio de los derechos y deberes del progenitor condenado (...) Del
mismo modo, en lo atinente a las restricciones a la capacidad para la
administracion de los bienes, si se tiene en cuenta que el nuevo marco
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normativo les ha asignado un cardcter estrictamente excepcional (conf,
especialmente, articulos 31 y sgtes. del Codigo Civil y Comercial de la
Nacion), dificilmente pueda sostenerse la argumentacion de la camara
con relacion al caracter cruel, indigno o infamante de la curatela a la
que queda sujeto el penado”.

— (Qué se trate de un codigo constitucionalizado encerraria la impo-
sibilidad de decretar la inconstitucionalidad de alguna de sus disposi-
ciones? En este sentido, se afirma que “no puede perderse de vista que
la reforma legislativa del nuevo Codigo Civil y Comercial de la Nacion
tiene entre sus finalidades primordiales propender a la adecuacion de
las disposiciones del derecho privado a los principios constitucionales
v, en particular, a los tratados de derechos humanos y derechos recono-
cidos en el bloque de constitucionalidad, lo cual necesariamente incluye
tanto las disposiciones en materia de restricciones a la capacidad como
la mejor proteccion del interés superior del nifio”.

Entendemos que tanto la Procuracion como la Corte Federal, incu-
rren en ciertas falacias de tal magnitud que la solucion méas acorde con
la mencionada perspectiva de Derechos Humanos seria la contraria a la
adoptada, es decir, a favor de la inconstitucionalidad del art. 12 del Cédi-
go Penal, no asi del art. 702 inc. b) del CCyC al referirse a cuestiones muy
diferentes. He aqui un elemento central para desvirtuar o al menos poner
en crisis con solidos argumentos, el precedente en estudio.

Antes de pasar a esgrimir las diferentes criticas, es dable destacar que
el articulado del CCyC que fue puesto bajo la lupa jurisdiccional habria
sido modificado. Es cierto que tal cambio no tiene incidencia alguna en
el conflicto de marras, pero nos parece de interés destacar esta reforma
legislativa para a la par, actualizar el conocimiento sobre un perfil del
derecho civil que tiene incidencia directa en el derecho penal, entrecru-
zamiento que se lo observa muy claro en el fallo en cuestion.

Veamos, el art. 702 del CCyC a la luz de la reforma introducida por
la ley 27.363, impone el siguiente texto relativo a los supuestos de sus-
pension del ejercicio de la responsabilidad parental, la cual queda en ese
estado mientras dure: “a) La declaracion de ausencia con presuncion de
fallecimiento; b) El plazo de la condena a reclusion y la prision por mas
de tres (3) afios; ¢) La declaracion por sentencia firme de la limitacion de
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la capacidad por razones graves de salud mental que impiden al proge-
nitor dicho ejercicio; d) La convivencia del hijo o hija con un tercero,
separado de sus progenitores por razones graves, de conformidad con lo
establecido en leyes especiales; e) El procesamiento penal o acto equi-
valente, por los delitos mencionados en el articulo 700 bis. El auto de
procesamiento debe ser comunicado al Ministerio Publico a los fines de
lo previsto en el articulo 703, teniéndose en cuenta la asistencia letrada
establecida en el articulo 26, segundo parrafo y a la autoridad de pro-
teccion de los derechos de las nifias, nifios y adolescentes competente en
cada jurisdiccion, a efectos de que proceda en sede civil, a los fines de
este articulo. Se deberd observar lo previsto en el articulo 27 de la ley
26.061. No se procedera a suspender el ejercicio de la responsabilidad
parental en los términos del presente inciso en los casos del articulo 700
bis incisos a) y b), cuando en los hechos investigados o en sus anteceden-
tes mediare violencia de género”.®

Ahora bien, para que opere la suspension de la responsabilidad paren-
tal prevista en el art. 702 inc. b) del CCyC se exige que exista condena
firme en sede penal; mientras que para que tal efecto suceda en el nuevo
supuesto incorporado por la ley 27.363, se debe contar con auto de pro-
cesamiento en los procesos que se dirimen los delitos previstos en el art.
700 bis del CCyC. En cambio, la condena penal para estos delitos trae
consigo no la suspension sino la privacion automatica de la responsabi-
lidad parental.

8. Para profundizar sobre esta reforma recomendamos compulsar: Castrillon, Emilio y Jauregui,
Rodolfo, “La reciente reforma sobre privacion y suspension de la responsabilidad parental
Aciertos y errores de la ley 27.363”, La Ley, Cita Online: AR/DOC/1869/2017; Escudero de
Quintana, Beatriz, “Ley 27.363 — Modificacion del Cédigo Civil y Comercial. Nuevas causales
de privacion y suspension de la responsabilidad parental”, elDial.com - DC237C; Fama, Maria
Victoria, “Ley sobre privacion y suspension de la responsabilidad parental. La comision de de-
litos contra la vida, la integridad fisica y sexual de progenitores e hijos”, LA LEY, Cita Online:
AR/DOC/1757/2017; Fernandez, Silvia Eugenia, “Privacion de la responsabilidad parental y
violencias. Comentarios sobre la ley 27.363”, La Ley, Cita Online: AR/DOC/1759/2017; He-
rrera, Marisa y De la Torre, Natalia, “Privacion automatica de la responsabilidad parental y
derechos humanos: de vulnerabilidad y vulnerabilidades en plural”, La Ley, Cita Online: AR/
DOC/1182/2017 y Lloveras, Nora y Rios, Juan Pablo, “Reforma en la responsabilidad pa-
rental después del Codigo Civil y Comercial. Un salto cualitativo”, La Ley, Cita Online: AR/
DOC/1906/2017.
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Como bien lo ha sefialado la doctrina, la sancion de esta ley que mo-
difica el CCyC, se enmarca en un contexto de “crecientes esfuerzos para
prevenir, sancionar y erradicar la violencia contra las mujeres, tiene por
objeto la proteccion de los nifios, nifias y adolescentes “testigos” o vic-
timas indirectas de violencia de género, atendiendo al impacto negativo
de estas vivencias en el desarrollo psiquico y emocional del nifio. Desde
esta misma perspectiva se busca evitar la transmision generacional de
los modelos de interaccion violenta, como uno de los efectos a largo
plazo que se asocian a la exposicion de los hijos a este tipo de conduc-
tas en el marco de su familia, que constituye el agente socializador mds
trascendente”.®

Si bien excede el marco de este comentario profundizar sobre los arts.
700 bis y 702 a la luz de la reforma introducida por la ley 27.363, co-
rresponde dejar aclaradas algunas cuestiones a los fines de esclarecer el
panorama que propone este cruce —interesante y a la vez incomodo- entre
el derecho penal y el derecho de las familias; y cual seria la incidencia
respecto a la vigencia (o no) del art. 12 del Codigo Penal.

Veamos, el art. 700 bis'® prevé la privacion automatica de la respon-
sabilidad parental frente a la comision —por parte de uno de los proge-
nitores- de determinados delitos (homicidio, lesiones graves y delitos
contra la integridad sexual) que afectan gravemente a los hijos y al otro
progenitor/ay que suelen desarrollarse en contextos de violencia de género.

9. Fama M. Victoria, “Ley sobre privacion y suspension de la responsabilidad parental. La comi-
sion de delitos contra la vida, la integridad fisica y sexual de progenitores e hijos”, LA LEY
13/07/2017, 13/07/2017, 1, cita online: AR/DOC/1757/2017.

10. Articulo 700 bis de la ley N° 37.363: “Cualquiera de los progenitores queda privado de la res-
ponsabilidad parental por: a) Ser condenado como autor, coautor, instigador o complice del de-
lito de homicidio agravado por el vinculo o mediando violencia de género conforme lo previsto
en el articulo 80, incisos 1 y 11 del Cédigo Penal de la Nacion, en contra del otro progenitor; b)
Ser condenado como autor, coautor, instigador o complice del delito de lesiones previstas en el
articulo 91 del Codigo Penal, contra el otro progenitor, o contra el hijo o hija de que se trata; c)
Ser condenado como autor, coautor, instigador o complice del delito contra la integridad sexual
previsto en el articulo 119 del Cédigo Penal de la Nacion, cometido contra el hijo o hija de que
se trata. La privacion operara también cuando los delitos descriptos se configuren en grado de
tentativa, si correspondiere. La condena penal firme produce de pleno derecho la privacion de
la responsabilidad parental. La sentencia definitiva debe ser comunicada al Ministerio Publico a
los fines de lo previsto en el articulo 703, teniéndose en cuenta la asistencia letrada establecida
en el articulo 26, segundo parrafo y a la autoridad de proteccion de los derechos de las nifias,
ninos y adolescentes competente en cada jurisdiccion, a efectos de que proceda en sede civil, a
los efectos de este articulo. Se debera observar lo previsto en el articulo 27 de la ley 26.061”.
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Tanto el articulo mencionado como el art. 12 del Codigo Penal refie-
ren al mismo instituto: la privacion de la responsabilidad parental, pero
con algunas diferencias. Por un lado, mientras que el art. 700 bis del
CCyC refiere a determinados delitos, el art. 12 del Codigo Penal opera
con independencia del tipo de delito cometido, teniendo como tinica con-
dicion que éste prevea una pena de prision o reclusion mayor de tres afos.

Por otro lado, la privacion de la responsabilidad parental es el efecto
mas grave que puede operar sobre el vinculo entre padres e hijos, por
lo que requiere de una causa que tenga la entidad suficiente como para
justificarla, teniendo siempre como norte el bienestar del hijo. En este
sentido, la privacion es una sancion para el progenitor frente a determi-
nados actos cuya gravedad inciden directamente en el hijo: la comision
de un delito “a secas” como los que prevé el art. 12 del Codigo Penal
no tiene necesariamente que impactar de manera negativa en la relacién
con los hijos; en cambio los delitos previstos en el art. 700 bis del CCyC
observan repercusiones importantes en ellos, pues son las victimas tanto
directas (en referencia a los supuestos de abuso sexual infantojuvenil),
como indirectas (en referencia sobre todo a los casos de femicidio). Cabe
aclarar que aqui la nocién de “indirecta” lo es més a efectos pedagogicos
que ciertos, ya que es sabido, en definitiva, que la violencia de género
también impacta de manera directa a los hijos mas alla de que la victima
principal son las mujeres/madres.

A partir de las consideraciones vertidas, cabe preguntarse si a la luz
de esta nueva reforma en materia de privacion de la responsabilidad pa-
rental, el art. 12 del Cédigo Penal no habria perdido vigencia por aplica-
cion del aforismo juridico, ley posterior deroga o modifica ley anterior re-
forzado por los arts. 1 y 2 del CCyC. ;Acaso seria posible compatibilizar
el art. 12 del CP que recepta una privacion que hace a la titularidad de la
responsabilidad parental tal general, cuando la ley 27.363 lo introduce en
el campo del derecho civil s6lo en supuestos de gravedad en perjuicio de
los hijos? Si se siguiera esta linea argumental, es claro que el precedente
en estudio tendria una menor relevancia ya que lo alli decidido, al ser
anterior a la reforma en estudio, no habria tenido en cuenta esta modifi-
cacion clave o sustancial que ostenta el CCyC vigente. Es cierto que la
reforma civil hubiera sido un momento habil para revisar y reformar el
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art. 12 del Cédigo Penal, lo cierto es que justo en paralelo se estaba ana-
lizando su derogacion y reemplazo por un nuevo texto legal, de alli que
era dificil coordinar ambas normativas.

Ahora bien, mas alla de esta consideracion sistémica entre el art. 12
del CP y el art. 702 en el marco de la reforma introducida por la ley
27.363; pasamos a analizar de manera critica el precedente eje del pre-
sente ensayo.

Perspectiva critica

Como punto de partida, es dable destacar que el art. 12 del Codigo
Penal se refiere a la privacion de la “patria potestad” -hoy responsabilidad
parental-; por el contrario, el art. 702 inc. b) como el derogado art. 309 del
texto civil alude al ejercicio de la responsabilidad. Por ende, tanto la Pro-
curacion como la Corte Federal entienden que ambas normativas regulan
la misma figura cuando ello no es asi. Este es un error juridico grosero
entender que se trata de una misma figura encarada desde dos textos
legales diferentes cuando la realidad juridica es que el Codigo Penal y el
Cddigo Civil y Comercial aluden a figuras distintas. El Codigo Penal a
la privacion (temporaria) de la responsabilidad parental o sea, involucra
la titularidad de la responsabilidad parental y por el contrario, el CCyC
a la suspension (temporaria) del ejercicio de la responsabilidad parental.
Cuales son las consecuencias de esta no tan sutil diferencia, maxime si
como bien lo sefiala el art. 2 del CCyC en lo relativo a la interpretacion,
se menciona primera pauta interpretativa a “sus palabras”, por lo tanto,
esta diferencia que aqui se sefiala no es para nada menor. Veamos los
siguientes ejemplos.

Una persona privada de la libertad al ser condenada por un delito de
prision por un lapso mayor a los tres anos y la consecuente privacion de
la responsabilidad parental implicaria, que si el otro progenitor se quiere
ir a vivir al exterior con el hijo, no seria necesario que se cuente con la
conformidad, autorizacion o consentimiento del progenitor preso porque
la titularidad estaria suspendida. Por el contrario, si lo que queda suspen-
dido es el ejercicio, el progenitor mas alla de encontrarse privado de la
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libertad, deberia prestar consentimiento y si se opone, se deberia contar
con la correspondiente autorizacion judicial supletoria (art. 645, CCyC).

(Qué normativa esta en tela de juicio en el caso en estudio? El art. 12
del Codigo Penal, es decir, la privacion automatica como pena acceso-
ria de la responsabilidad parental, o sea, la suspension de la titularidad
de dicha responsabilidad. En este contexto, no es un argumento valido
aseverar que cuando un progenitor estd privado de la libertad no puede
llevar adelante actos de la vida cotidiana del hijo como ser llevarlo a la
escuela, autorizarlo para ir a la casa de algiin amigo o una actividad re-
creativa o viaje de estudio. Esto es cierto desde el punto de vista factico,
un progenitor privado de la libertad no puede ejercer los actos de la vida
cotidiana de sus hijos y por ello, precisamente, el art. 702 inc. b establece
la suspension del ejercicio de la responsabilidad parental. Por ende, no se
puede apelar a un argumento que hace al ejercicio cuando lo que esta en
tela de juicio de conformidad con el art. 12 del Codigo Penal es la titu-
laridad. Antes de proseguir con esta linea argumental, es dable destacar
que este principio asentado en el art. 702 inc. b) seria pertinente o propor-
cional de conformidad con el interés superior del nifio al cual apela tanto
la Procuracion como la Corte Federal, en todos los supuestos en los que
la persona privada de la libertad no convive con sus hijos. En otras pala-
bras, esta restriccion a un derecho como lo es la suspension automatica
del ejercicio cuando se trata de un delito con una pena mayor a los 3 afios
deberia ser revisada su constitucionalidad en los supuestos excepcionales
de nifios que precisamente, conviven con sus madres dentro de la carcel.
(Acaso en estos supuestos, no son las propias madres quienes ejercen
los diferentes actos de la vida cotidiana del hijo mas alld de las evidentes
limitaciones derivada de la situacion de encierro?!

No tener en cuenta esta distincidon sustancial entre privacion (titula-
ridad) y suspension del ejercicio conlleva a incurrir en otro error, desta-
car como argumento de peso la imposibilidad de ejercer actos cotidianos

11. Para profundizar sobre este tema se recomienda compulsar: Bladilo, Agustina y Herrera, Marisa,
“Perspectiva contemporanea de una interaccion incomoda: Familias en plural y derecho penal”,
Eugenio Raul Zaffaroni y Marisa Herrera (directores), Incidencia del Codigo Civil y Comercial
de la Nacion en el derecho penal, Buenos Aires, Editorial Hammurabi, 2016, ps. 275-321.
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por la situacion de encierro cuando lo que dispone el art. 12 del CP no
involucra esta cuestion, sino que directamente, influye en la titularidad;
es decir, en el ultimo bastion o vinculo juridico que une a un progenitor
con su hijo. En este contexto, si deberia revisarse si una pena accesoria
de tamafia magnitud -la de mayor gravedad en materia de relacion entre
padres e hijos- al implicar la suspension de la titularidad, de ese nexo
juridico minimo, no seria una decisiéon que implica, en definitiva, agra-
var la pena desde el punto de vista del progenitor, y también conculcar el
interés superior del nifio al extinguirse de manera provisoria el lazo juri-
dico entre padre e hijo. ;Acaso quien comete un delito con una pena de
prision mayor a los 3 afios implica, de por si, un perjuicio para el hijo? La
respuesta negativa se impone. Cometer un delito no implica de por si, ser
un mal progenitor que amerite que se lo suspenda de la titularidad de la
responsabilidad parental, mas allad de que esté suspendido en el ejercicio
como lo dispone con acierto el Codigo Civil y Comercial, dado que por la
situacion de encierro no va a poder ejercer los actos de la vida cotidiana
de su hijo. Son efectos muy diferentes. Uno lo anula juridicamente como
padre, el otro supuesto, suspende temporalmente el ejercicio de ciertos
actos por imperativo de la realidad: Ia situaciéon de encierro.

En este marco, facil se observa que la privacion automatica de la
responsabilidad parental por el tiempo que dure la privacion de la liber-
tad constituye una clara sancion civil para el progenitor agravandose, por
ende, la pena que recibe por un hecho cometido que nada tiene que ver o
se relaciona con el vinculo entre padres e hijos.

Por otra parte, la suspension de la titularidad traeria consigo la im-
posibilidad de mantener contacto con el hijo ya que el deber de comu-
nicacion entre padres e hijos se deriva de la titularidad; lo cual también
es una situacion que podria perjudicar no sélo al padre sino también al
hijo. ;Acaso es posible recomponer lazos afectivos cuando la misma ley
-Codigo Penal- anula todo tipo de interaccion hasta que se cumpla la
pena privativa de la libertad? Es sabido que las relaciones humanas son
muy complejas y que el paso del tiempo puede consolidar afectos como
también afianzar rupturas. Si por aplicacion del art. 12 del CP, la relacién
padre e hijo se suspende de manera automatica, después se hara mas
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dificil lograr la recomposicion de lazos cuando se encuentre cumplida la
pena privativa de la libertad.

Otra consideracion que cabe colocar de resalto y que se deriva de la
interpretacion erronea al no distinguir el supuesto que prevé el art. 12
del CP del art. 702 inc. b) del CCyC, gira en torno a la supuesta cons-
titucionalidad de toda normativa reciente -en este caso, del texto civil
y comercial- y de la presuncion de constitucionalidad debido a que los
legisladores antes de sancionar una ley realizan el pertinente test de cons-
titucionalidad- convencionalidad. El art. 702 inc. b) es constitucional por-
que la restriccion que recepta deriva de una razén factica: las limitacio-
nes del ejercicio de la responsabilidad parental derivada de la situacion
de encierro. Ahora, que el art. 702 inc. b) sea constitucional no significa
que también lo deba ser el art. 12 del CP que regulan figuras diferentes.

Sucede que al aseverar que el art. 12 del CP y el art. 702 inc. b) del
CCyC se dedican a la misma cuestion, se pretende salvar la constitucio-
nalidad del segundo para mantener incélume el texto civil y comercial y
esta postura habria arrastrado o se habria extendido a un supuesto dife-
rente como el que establece el reiterado art. 12 del CP.

Si de voluntades legislativas se trata, también habria que revisar el
ultimo intento de reforma del Codigo Penal, advirtiendo que el art. 12 de
dicho cuerpo legal no fue reproducido en la normativa proyectada. Tener
en cuenta que la efectiva sancion de nuevas leyes son, en definitiva, hijas
de la voluntad politica del momento. Y atendiendo a la realidad politica
actual que vive la Argentina, la ampliacion de derechos y la politica de
derechos humanos, no es una prioridad.

En este sentido, corresponde hacer notar que en el Anteproyecto de
Codigo Penal de 1a Nacion'?, en el Libro Primero, Titulo I11 “De las penas
y medidas” Capitulo IV “De la pena de inhabilitacion”, el articulo 362

12. Disponible en: http://www.infojus.gob.ar/docs-f/anteproyecto/anteproyecto-codigo-penal.pdf,
compulsado el 05/12/2015.

13. Art. 36 del Anteproyecto de Codigo Penal de la Nacion: “De la pena de inhabilitacion. 1. La
inhabilitacion producira la privacion del empleo, cargo, profesion o derecho sobre el que reca-
yere y el impedimento para obtener otro del mismo género. Tendra una duracion minima de seis
meses y maxima de veinte afios. 2. Aunque la inhabilitacion no estuviere expresamente prevista,
podra imponerse por un plazo de seis meses a seis afios, cuando el delito importare: a) Abuso
en el ejercicio de la patria potestad, adopcion, tutela o curatela. b) Incompetencia o abuso en el
desempeiio de una profesion o actividad cuyo ejercicio dependa de una autorizacion, licencia o
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se aparta de la inhabilitacion absoluta contenida hoy en el articulo 12
del Codigo Penal, previendo supuestos taxativos de inhabilitacion que se
fundan en delitos que pueden ser cometidos por incompetencias o abusos
de funcion, derecho o profesion; dejando atras las meras suspensiones
genéricas y automaticas que resultan verdaderas penas accesorias.

Asi se lo expresa en la exposicion de motivos del Anteproyecto: “La
actual inhabilitacion llamada absoluta, en algunos de sus aspectos, esta
demasiado cerca de la vieja muerte civil, lo que plantea problemas de
constitucionalidad, al tiempo que conspira contra la posibilidad de rein-
sercion social del penado. No tiene ningtn sentido privar al penado de
aspectos fundamentales de su capacidad civil adulta”.

(Acaso la sola invocacion de que el art. 702 inc. b) del CCyC pueda
ser declarado inconstitucional no seria un llamado de atencion para la
Corte Federal cuyo dos de sus integrantes fueron quienes participaron de
la Comision que redactd al antecedente mas directo de esta normativa, el
Anteproyecto de reforma y unificacion? En otros términos mas coloquia-
les, pareceria que la Corte Federal mira con doble crisol aquellos planteos
que colocan en tela de juicio la constitucionalidad de un texto que seria
considerado “un hijo” para dos de los magistrados constitucionales y de
alli su defensa, sin tener la capacidad de brindar argumentos solidos para
defender la constitucionalidad de una norma civil o incluso, para tener
la valentia de decretar su inconstitucionalidad sabiendo que se sigue un
sistema de control de constitucionalidad- convencional difuso y por ende,
que una norma pueda en abstracto no chocar con la Constitucion y sendos
tratados internacionales de derechos humanos pero en cambio, si lo sea
en su necesaria interpelacion en concreto. De alli que no deba temerse a
las declaraciones de inconstitucionalidad porque forma parte de la obli-
gada sinergia entre derecho constitucional, derechos humanos y derecho
civil, tal como lo propone el propio Codigo Civil y Comercial en sus dos

habilitacion del poder publico. 3. Quien hubiere cometido el hecho en el ejercicio no autorizado
de una actividad, podra ser interdictado para adquirir el ejercicio legal de ella por un plazo igual
al de la inhabilitacion aplicable. 4. Todo funcionario o empleado publico que fuere condenado a
pena de prision, por un delito cometido en ejercicio de sus funciones o aprovechando o abusando
de su ocasion, sufrira pena de inhabilitacion por el doble del tiempo de la condena, salvo dispo-
sicion expresa de este Codigo. Esta pena no excedera el maximo sefialado por el inciso 1°”.
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primeros articulados. En este contexto, una disposicion vigente desde el
01/08/2015 podria ser perfectamente, declarada inconstitucional y ello no
deberia ser una decision judicial para temer; por el contrario, forma parte
del juego democratico y también del dinamismo, variabilidad, flexibili-
dad de las relaciones de familia.

En este sentido, aquellos casos donde las madres, que por permision
del art. 195 de la ley 24.660, como se dijo, crian y cuidan a sus hijos junto
a ellas dentro de la carcel ejerciendo de facto, todos los actos que hacen
a la vida cotidiana de ellos y que importan actos propios derivados del
ejercicio de la responsabilidad parental, deberia ser contemplada —al me-
nos- como una excepcion al principio regulado en el art. 702 inc. b) del
CCyC. Entendemos que tal excepcion debiera ser receptada en una ley
especial que regule todos los aspectos atinentes a las madres y los nifios
que viven intramuros; sin perjuicio que hasta que una solucion legislativa
se imponga, podria presentarse algiin caso que requiera la declaracion de
inconstitucionalidad, ya que la progenitora esta ejerciendo, en todos sus
alcances, la responsabilidad parental.

Por otro lado, y sin perjuicio de la clara distincion esgrimida y el con-
tenido diferente de los articulos 12 del C.P. y el 702 inc. b) del CCyC, en
términos de una interpretacion mas flexible de la norma y de conformidad
con lo dispuesto en los art. 1 y 2 del CCyC, la suspension automatica de la
responsabilidad parental frente a una condena superior a tres afios podria
ser revisada. Asi, si bien es cierto que desde el punto de vista material,
una persona privada de la libertad no puede ejercer los actos de la vida
cotidiana de un hijo/a, podria suceder que un hijo adolescente que tiene
una excelente vinculacion con el progenitor autor de un delito diferentes a
los que sefiala la ley 27.363, podria solicitar que el padre pueda ir a verlo
a un torneo que para aquél sea de suma importancia que esté presente, o
que lo acompafie a una internacioén quirurgica o a realizar determinados
actos que se derivarian del ejercicio de la responsabilidad parental. Es
cierto que en estas ocasiones se podria decir que seria una excepcion a la
regla; y es cierto, pero a la luz de la obligada perspectiva constitucional-
convencional que campea el derecho civil contemporaneo, es dable poner
de resalto que este tipo de peticiones tendientes a morigerar la sancion
civil que prevé el art. 702 podrian ser viables.
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En otras palabras, es cierto que por imperativo de la realidad, el pro-
genitor suspendido en el ejercicio de la responsabilidad parental no es-
tard disponible para llevar adelante actos de la vida cotidiana como ser
llevarlo al colegio, pero si tal vez pueda participar en otras actividades.
Lo que no puede hacer el progenitor privado de la libertad en términos
concretos, son todos los actos que derivan del cuidado personal del hijo.
Si tal vez, pueda intervenir en la decision respecto a qué colegio concu-
rrird el nifio o qué actividades quisiera y pudiera realizar, la conveniencia
o no de un viaje de estudios dentro del pais, o la decision sobre su salud
ante una situacion de salud compleja, aunque no pueda fisicamente lle-
varlo y retirarlo de ellas. En este contexto, la norma podria haber sido
mas permeable y dejar en manos de los jueces de familia la decision de
suspender el ejercicio de la responsabilidad parental en supuestos en los
que se advierta que tal subsistencia del progenitor privado de la libertad
en la vida del hijo redundaria en su beneficio.

(Es posible afirmarse “per se” o en abstracto que por el hecho de
estar privado de la libertad ese progenitor es menos idoneo para la toma
de decisiones que propendan al desarrollo integral de su hijo? ;Deja au-
tomaticamente, de ser un referente afectivo valioso y de consulta en lo
atinente a su hijo? ;Podria plantearse en alguna futura reforma legislativa
la posibilidad de contemplar excepciones frente a situaciones familiares
particulares en funcion de la real capacidad que tenga ese progenitor pri-
vado de la libertad de llevar adelante determinados actos que involucran
el ejercicio de la responsabilidad parental?

Todos estos interrogantes y tantos otros deben ser respondidos tenién-
dose en cuenta que cualquier situacion relativa al ejercicio del referido
instituto debe analizarse y resolverse, principalmente, desde la perspec-
tiva del interés superior del o los nifios que se vean afectados por esta
medida, en el marco de la verificacién de su autonomia progresiva; tal
como lo prescribe los principios enumerados en el articulo 639 del Co-
digo Civil y Comercial. En este sentido, la restriccion al ejercicio de la
responsabilidad parental siempre debe estar regida por el interés superior
del nifio, para lo cual es indispensable considerar la situacion en la que
éste se encuentra y en la que se lo colocara. Se trata, una vez mas, de un
analisis particular o caso a caso, no en abstracto, indagandose sobre la



68 Debates sobre Derechos Humanos « numero

salud y bienestar psiquico de los hijos, del vinculo afectivo forjado, junto
a otros aspectos de tipo material.

En este sentido, se comparte con Filippini** que las dificultades que el
encierro presenta para el ejercicio del derecho a la familia deberian inter-
pretarse antes bien como obstaculos que el Estado debe remover, a fin de
garantizar el goce de derechos, en lugar de esgrimirse como argumento
central para justificar la clausura automatica de todo derecho vinculado a
la relacion familiar. En esta tarea de remover los obstaculos para posibili-
tar en la medida que el caso lo permita el ejercicio de determinados actos,
se debe tener especial consideracion del delito cometido, el impacto que
éste tenga en el rol del progenitor en relacion a la crianza de su hijo, las
edades y opiniones de los nifos, nifias o adolescentes partes del conflicto.

Mas fuertes y elocuentes son los argumentos en torno a los principios
de interés superior del nifio y el derecho a la comunicacion y vinculacion
entre progenitores € hijos cuando se trata de la suspension temporal de la
titularidad, es decir, de extinguir todo lazo juridico por minimo que sea
entre padres privados de la libertad y sus hijos a la luz, justamente, de
tales principios y derechos. En otras palabras, es beneficioso para el nifio
mantener el vinculo afectivo con su progenitor, no s6lo por su interés sino
por la unidad familiar; mas alla de que esté imposibilitado de ejercer los
actos de la vida cotidiana. Ademas, los lazos que la persona privada de la
libertad pueda sostener con el exterior, el mantenimiento en la mayor ex-
tension posible de sus vinculos, las relaciones con su familia y sus hijos,
se constituyen en elementos fundamentales que coadyuvan al fin ultimo
de la pena: la re-sociabilizacion del infractor. Si ello se pone en tela de
juicio para la suspension del ejercicio, ni que decir para los supuestos de
suspension de la titularidad como se deriva del art. 12 del CP.

Mas alla de esta consideracion critica general del sistema, lo cierto es
que al no distinguirse que el art. 12 del CP constituye una normativa que
difiere de manera sustancial con lo previsto en el art. 702 inc. b), ha lle-
vado a cuidar y defender en extremo la constitucionalidad de ambas nor-
mativas, cuando cada una presenta fundamentos y efectos bien disimiles.

14. Filippini, Leonardo G, “La condena penal y la responsabilidad parental”’, RDF 2014-1-118, Abe-
ledo Perrrot, 2014, cita online: AP/DOC/3023/2013, pp. 3-5.
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Una es constitucional -en principio, excepto en situaciones en concreto-
por limitar derechos en pos del interés superior del nifio como acontece
con la disposicion civil que se centra en las limitaciones objetivas que se
derivan de la privacién de la libertad en lo relativo a la cotidianeidad de la
vida de los hijos, y la otra es inconstitucional, justamente, por conculcar
el mismo interés superior del nifio como acontece con el art. 12 del CP.

Por otra parte, y como argumento de cierre, aqui podria ser pertinente
importar del campo penal la doctrina del fruto envenenado o fruto del
arbol venenoso, por el cual cae una prueba central (en este caso un argu-
mento vertebral como lo es no diferenciar los dos articulados en cuestion)
y caerian cual efecto dominé el resto de los argumentos esgrimidos a
partir de ese arbol.

Texto y contexto jurisprudencial

En este apartado nos proponemos indagar sobre la opinioén jurispru-
dencial respecto del tema que aqui nos convoca, acercando al lector al-
gunas sentencias en las que se ha declarado la inconstitucionalidad del
art. 12 del C.P. Los pronunciamientos judiciales en este sentido -es decir,
que cuestionan la legalidad de una norma- tienen un alto valor al poner de
manifiesto la puesta en crisis de su aplicacion a las situaciones reales. En
otras palabras, que tal normativa viola derechos fundamentales y muchas
veces, constituye la antesala —necesaria- para una reforma legislativa.

La busqueda y compulsa de antecedentes jurisprudenciales se concen-
tra en los principales portales juridicos. Notese que desde el afio 1998,
los tribunales argentinos cuestionan la legalidad y constitucionalidad del
art. 12 el C.P. en atencion a las restricciones que significa toda pena ac-
cesoria a una persona privada de libertad con una pena superior a tres
afios. Es decir, se trata de un “plus” sancionatorio contrario al sentido
resocializador de la pena que atenta contra la dignidad del ser humano,
afecta su condicion de persona -que no la pierde por estar privado de su
libertad- produciéndose un efecto ultrajante, estigmatizante ¢ innecesa-
riamente mortificante, violatorio de los arts. 10 del Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos, 5.6 de la Convenciéon Americana de Dere-
chos Humanos, y 18 de la Constitucion Nacional.



70 Debates sobre Derechos Humanos « numero

Seguidamente, se expone en un cuadro las sentencias compiladas en
orden cronoloégico ascendente.

TRIBUNAL FECHA AUTOS

1) Tribunal Oral en lo Criminal 03/09/1998 “Andreo, Armando A.R.”

Federal de Mar del Plata#?

2) Camara de Apelacion y ga- 23/03/2006 “R.,E.O. y S., ).E. s/ Homicidio

rantias en lo Penal de Mar del Calificado”

Plata — Sala I11.143

3) Superior Tribunal de Justicia 10/04/2006 “Sotelo, Miguel Angel p/ robo

de Corrientes.* agravado p/ empleo de armas
y violacion de domicilio en
conc. Ideal p. libres”

4) Tribunal Oral en lo Criminal 12/11/2010 “Romero, Angel Raull y otros”

Federal de Mar del Plata.'%

5) Tribunal Oral en lo Criminal 23/02/2011 “FV.R.”

Federal de Mar del Plata.'%®

6) Juzgado de Ejecucién Penal 07/04/2011 “Defensor particular Dr. Jorge

Gral. Roca. Rio Negro.¥ Crespo s/ Planteo de Inconsti-
tucionalidad”.
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TRIBUNAL FECHA AUTOS

8) Tribunal en lo Criminal N2 5, 07/08/2013 “A.,G.A

Lomas de Zamora.'*®

9) Camara Federal de Casacion 12/09/2013 “F.J.V. Recurso de casacién.

Penal — Sala IV.*%°

10) Cédmara Federal de Casa- 02/10/2015 “Nieva, Luis Antonio Marcelo

cién Penal — Sala IV.*%! s/ recurso de casacién.
11) Camara Nacional Electo- 24/05/2016 “Procuracion Penitenciaria de
ral.t>? la Nacién y otro ¢/ Estado Na-

cional —Ministerio del Interior
y Transporte amparo —accion
de amparo Colectivo (Incons-
titucionalidad arts. 12 y 19
inc. 22 C.P.y 32inc. ‘e’, fy ‘g
C.E.N.)”

12) Tribunal Oral en lo Crimi- 26/05/2017 “G.A.A”

nal Federal de Mar del Plata.t3

1. Tribunal Oral en lo Criminal Federal de Mar del Plata, 03/09/1998, “Andreo, Armando A. R”, LA
LEY1998-F, 699 - DJ1999-1, 792, cita online: AR/JUR/723/1998.

2. Camara de Apelacién y Garantias en lo Penal de Mar del Plata - Sala I, 23/03/2006, “R., E. O.
y S., J. E. s/ Homicidio Calificado”, Disponible en: http://www.ppn.gov.ar/sites/default/files/
C%C3%A1m.%20Ap.%20Gtias%20en%20l10%20Penal%20de%20Mar%20del%20Plata.%2023-
03-06.%20fallo.pdf, compulsado el 12/09/2017.

3. Superior Tribunal de Justicia de Corrientes, 10/04/2006, “Sotelo, Miguel Angel p/robo agravado
p/empleo de armas y violacién de domicilio en conc. Ideal p. libres”, Disponible en: http://www.
pensamientopenal.com.ar/system/files/2014/12/Fallos30938.pdf, compulsado el 12/09/2017.

4. Tribunal Oral en lo Criminal Federal de Mar del Plata, 12/11/2010, “Romero, Angel Rall y otros”,
LLBA2010 (diciembre), 1289, cita online: AR/JUR/68402/2010.

5. Tribunal Oral en lo Criminal Federal de Mar del Plata, 23/02/2011, “FV.R.”, Disponible en:
file:///C:/Users/Usuario/Downloads/fundamento_137.pdf, compulsado el 16/09/2017.

6. Juzgado de Ejecucidn Penal. Gral. Roca. Rio Negro, 07/04/2011, “Defensor particular Dr. Jorge
Crespo s/Planteo de Inconstitucionalidad”, Disponible en: http://www.pensamientopenal.com.
ar/fallos/29394-inconstitucionalidad-del-art-12-codigo-penal-defensor-particular-dr-jorge-
crespo, compulsado el 12/09/2017.
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7. Tribunal Oral en lo Criminal Federal de Mar del Plata, 04/04/2013, “Dato Reservado”, Disponible
en: http://www.mpf.gob.ar/protex/files/2014/04/A.-y-B.-causa-2545-Mar-del-Plata.-.pdf, com-
pulsado el 11/09/2017.

8. Tribunal en lo Criminal N2 5, Lomas de Zamora, 07/08/2013, “A., G.A”, MJ-JU-M-81627-AR |
MJJ81627 | MJJ81627.

9. Camara Federal de Casacién Penal, sala IV, 12/09/2013, “F. J. V. | recurso de casacion”, MJ-JU-M-
81727-AR | MJJ81727.

10. Cdmara Federal de Casacién Penal-Sala IV, 02/10/2015, “Nieva Luis Antonio Marcelo s/recurso
de casacién”, Disponible en: http://www.pensamientopenal.com.ar/system/files/2016/03/fa-
llos43024.pdf#viewer.action=download, compulsado el 12/09/2017.

11. Camara Nacional Electoral, 24/05/2016, “Procuracién Penitenciaria de la Nacién y otro ¢/ Estado
Nacional -Ministerio del Interior y transporte | amparo —accién de amparo Colectivo (Inconsti-
tucionalidad arts. 12y 19 inc. 2° C.P.y 3°inc.e’, f’ y ‘g’ C.E.N.)”, MJ-JU-M-98512-AR | MJJ98512.

12. Tribunal Oral en lo Criminal Federal de Mar del Plata, 26/05/2017, “G. A. A", Disponible en:
file:///C:/Users/Usuario/Downloads/fallo%20(1).pdf, compulsado el 10/09/2017.

Del andlisis de las sentencias aqui compiladas, y con solo observar el
cuadro presentado, se advierte que el Tribunal Oral en lo Criminal Fede-
ral de Mar del Plata ha venido sosteniendo y aplicando en sus sentencias
—de oficio- la inconstitucionalidad del art. 12 del Codigo Penal. Resulta
interesante destacar que el Tribunal ha mantenido la postura mencionada
incluso con posterioridad a la sentencia de la Corte Suprema de Justicia de
la Nacion que aqui se comenta en el que se defiende la constitucionalidad
del art. 12 del C.P; nos referimos a un precedente del 26/05/2017. Del total
de doce (12) sentencias compulsadas, cinco (5) corresponden al Tribunal
referido cuya postura se funda, basicamente, en los siguientes argumentos:

— Siguiendo la linea doctrinal del Dr. Zaffaroni, y dejando en evi-

dencia que se trata de una pena accesoria y no tuitiva como argu-
menta parte de la doctrina, ya que de ser asi debiera estar prevista
para toda persona privada de la libertad sin importar el monto de
la pena, los magistrados explican que “La incapacidad civil del
penado tiene el cardcter de una pena accesoria. La prueba mads
clara (...) es que el penado, por el hecho de estar privado de su
libertad, no esta facticamente imposibilitado para realizar los ac-
tos para los que el art. 12 le incapacita. La ley misma admite esta
realidad cuando impone esta pena unicamente a quien estd pena-
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do por mas de 3 aiios: si la incapacidad fuese una consecuencia
mdaxima del encierro, y no tuviese otro fin que el tutelar, no tendria
ningun sentido ese requisito, puesto que en la misma situacion de
incapacidad se hallarian todos los que estan privados de libertad,
sea cual fuere el tiempo de su privacion”.

Las restricciones previstas por el art. 12 del Codigo Penal contra-
rian los tratados de Derechos Humanos que a partir de la reforma
constitucional de 1994, fueron incorporados a nuestro bloque de
constitucionalidad federal. En este sentido, se advierte que “La
incapacidad civil del penado, es la herencia superviviente de la
“muerte civil” del derecho romano y de las Partidas. Representa-
ba una pena infamante que tenia por objeto estigmatizar o separar
al reo de la comunidad social, obstaculizando, cuando no impi-
diendo el ideal resocializador que claramente informan los Con-
venios Internacionales suscriptos por la Republica Argentina”.
“Que esta accesoria, reviste a la sancion penal de tintes mora-
listas, al establecer un reproche moral ficticio por parte de la
colectividad en la orbita familiar y patrimonial, soslayando,
la obligacion que le incumbe al Estado de proveer en la medi-
da de lo posible a su resocializacion. Se convierte de este modo
en una pena infamante, impropia de un estado de Derecho que
debe tratar a todo condenado como lo que es, un ser humano”.

Por su parte, la Camara de Apelacion y Garantias en lo Penal de Mar

del Plata, Sala III, en su sentencia del 23/03/2006, ademas de compar-
tir algunos de los argumentos expuestos precedentemente, sostiene que
las restricciones impuestas por el art. 12 C.P. importan un irrazonable
ejercicio del poder punitivo del Estado. De manera expresa, se asevera

que “Las penas accesorias del art. 12 del codigo sustantivo importan un

irrazonable ejercicio de poder punitivo impuesto sin atender el debido
proceso de individualizacion de la pena, que provoca que en la situacion

concreta se violente los dispositivos constitucionales (art. 75 inc. 22 CN,

27 de la Declaracion Americana de Derechos y Deberes del Hombre, 6

de la Declaracion Universal de Derechos Humanos, 3y 5 ap. 2, segunda
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parte, 3y 6 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos, 10
aps. 1y 3 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos)”.

La sentencia dictada por el Superior Tribunal de Justicia de Corrien-
tes el 10/04/2006, aporta algo valioso por parte de uno de los magistra-
dos que cambid de postura respecto al tema. Ello denota una vigilancia
constante por parte de quien aplica el derecho, revisando y contrastando
las normas con la suficiente capacidad de autocritica y revision a la luz
de un derecho y una interpretacion dinamica y sistémica, que se adecue
y acompane los cambios sociales. Al respecto se sostiene que “Si bien
en anteriores casos sostuve la constitucionalidad de la norma penal de
fondo —art. 12—, siendo deber de todo juez evitar dilaciones que atenten
contra la celeridad procesal, votaré siguiendo el criterio mayoritario
de mis pares, el cual ha entendido que la incapacidad civil que instituye
dicha norma no tiene finalidad proteccionista sino que se trata de una
pena accesoria, criterio reforzado con cita del Dr. Zaffaroni cuando dice
que el encierro no imposibilita facticamente al penado para realizar los
actos para los que el art. 12 lo incapacita; (...) no puede seguirse que la
incapacidad civil del art. 12 se instituye para proteger al penado y que
no tienen el cardcter de una pena”. Se agrega que de sostenerse el crite-
rio proteccionista “se llegaria a la absurda consecuencia de que nuestra
ley penal se ocupa de tutelar a quienes han cometido injustos graves
dejando desprotegidos a quienes cometieron delitos menores y también
a aquellos que no han cometido delito alguno”.

Lo expuesto surge también de otra de las sentencias compulsadas.
En el fallo dictado por la Camara Federal de Casacion Penal, Sala 1V, el
02/10/2015, uno de los magistrados explica por qué modifica su postura:
“La postura que sostiene la tesis de la incapacidad de hecho resulta-
ba congruente con la postura que he tenido oportunidad de sostener en
cuanto a que el fin de la norma del art. 12 del Codigo Penal '...es el de
auxiliar al condenado a una pena privativa de la libertad frente a su im-
posibilidad de ejercer determinados actos ante los que se encuentra en
situacion desventajosa por su encierro’. Sin embargo, en base a recien-
tes reflexiones adverti que la norma del art. 12 del C.P. se encuentra en
crisis frente a la irreversible evolucion y el avance en el reconocimiento
de los derechos de las personas privadas de su libertad asi como de la



75 Debates sobre Derechos Humanos « numero

evolucion de la realidad carcelaria y que el punto debia ser objeto de
una detenida reflexion judicial. Es que un cambio de la perspectiva del
abordaje de las cuestiones penitenciarias impone mirar tras los muros
desde la optica de la efectiva vigencia de los derechos y no ya de las
prohibiciones”*®

A partir de lo dicho, se advierte que las restricciones que impone el
art. 12 C.P, con el consiguiente sometimiento impuesto por el Estado a la
curatela por el tiempo que dure la condena, se traduce en una “/imitacion
o restriccion de derechos que se presente anacronica frente a una reali-
dad carcelaria que se encuentra en apertura gradual y transformacion
desde los puntos de vista politico, social, y en particular, tecnologico y
comunicacional (...) En tal sentido, la original finalidad tutelar que se
afirma respecto de la disposicion contenida en la segunda y tercera parte
del art. 12 Codigo Penal, ya no puede ser considerada un fin razonable
para restringir el ejercicio de la patria potestad y la administracion y
disposicion de los bienes por acto entre vivos”.

Por otra parte, el Juzgado de Ejecucion Penal de General Roca, Rio
Negro, el 07/04/2011, resolvio la inconstitucionalidad del art. 12 del C.P,,
en un caso en el que se tuvo oportunidad de analizar en profundidad uno
de los aspectos de la norma: la administracion y disposicion de bienes
por parte de una persona privada de la libertad. Alli se dijo que “la pena
accesoria del art.12 del CP dispuesta por la Camara Criminal n° 2 vio-
lenta las normas citadas al privarlo de la administracion y disposicion
de bienes adquiridos tras arios de esfuerzo y trabajo, ocasiondndole un
perjuicio en su patrimonio”’.

15. Enrelacion al cambio de perspectiva operado en materia de derechos de las personas privadas de
la libertad, la sentencia explica que “Las personas privadas de la libertad son sujetos de derecho
y conservar todos los derechos que no fueran afectados por la sentencia de condena o por la ley
o reglamentaciones que en consecuencia se dicten (...) El ingreso a una prision (...) no despoja
al hombre de la proteccion de las leyes y, en primer lugar, de la CN”. Asimismo se dijo que el
Estado asume una posicion de garante respecto a las personas privadas de la libertad — en virtud
de la especial relacion de sujecion— en la que debe asegurar y respetar los derechos humanos
basicos y fundamentales. “El Estado se encuentra en una posicion especial de garante frente a las
personas privadas de libertad, y que como tal, asume deberes especificos de respeto y garantia de
los derechos fundamentales de estas personas; en particular, de los derechos a la vida y a la inte-
gridad personal, cuya realizacion es condicion indispensable para el logro de los fines esenciales
de la pena privativa de libertad: la reforma y la readaptacion social de los condenados” (CIDH
“Informe sobre los derechos humanos de las personas privadas de la libertad en las Améri-
cas”, 2011, disponible en: https://www.oas.org/es/cidh/ppl/docs/pdf/ppl2011esp.pdf, parrafo 8).
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Asimismo, se pone de manifiesto que las personas privadas de la li-
bertad realizan en dicho contexto de encierro actos de disposicion, lo que
demuestra que la restriccion a la administracion y disposicion impuesta
por el art. 12 del C.P. no tiene sustento juridico alguno, y dejandose al
descubierto que esa “proteccion” en los hechos, no es necesaria. En este
sentido, se explica que “Cualquiera que conozca minimamente el funcio-
namiento de las prisiones conoce que en muchas de ellas existen locales
habilitados para la venta de productos a los internos, que estos cuentan
con dineros, minimos, pero fondos al fin para compras de menor cuantia
e incluso la regulacion del trabajo penitenciario reserva una parte de los
emolumentos del interno para su “fondo disponible” y nadie duda que
durante las salidas transitorias pueden realizar transacciones comercia-
les habituales. Es claro pues que en un nivel basico los internos realizan
constantes actos de disposicion y administracion entre vivos”. Conclu-
yéndose que las preocupaciones que aquejan a aquéllos que defienden la
constitucionalidad del art. 12 del C.P., podrian ser remediadas mediante
la figura del mandatario quien no sustituye al interno, sino que actua de
acuerdo a sus directivas y asi se podrian solucionar los problemas practi-
cos que el encierro produce.

En lo que refiere al otro aspecto que regula el art. 12 del Codigo Penal
esto es, la “privacion de la patria potestad” -hoy responsabilidad paren-
tal- la sentencia dictada por el Tribunal en lo Criminal N° 5 de Lomas de
Zamora, el 07/08/2013, tuvo oportunidad de expedirse frente a un caso
en el que el progenitor solicité de forma expresa y reiterada su voluntad
de no ser privado de la responsabilidad parental. El condenado en todo
momento, manifestd categoricamente su ferviente deseo de continuar
cumpliendo con los deberes derivados de la misma; resaltando que la
conducta ilicita por la que debia responder en nada ha afectado al interés
superior de sus hijos.

El Tribunal resuelve condenar al causante de esos autos a la pena de
tres afios y cuatro meses de prision por un delito de robo pero sin que ello
importe la privacion, mientras dure la pena, del ejercicio de la responsa-
bilidad parental; al entender que estan en juego derechos fundamentales
tales como el interés superior del nifio, consagrado en el art. 3 de la Con-
vencion sobre los Derechos del Nifio que integra el entramado normativo
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constitucional, como asi también el debido proceso y el ejercicio racional

del poder sancionatorio estatal que emana de los articulos 1 y 18 de la
Constitucion Nacional. En este marco, se resalto la obligacion estatal de
otorgar una proteccion integral a la familia consagrada en el articulo 14
bis de la Constitucion Nacional y el articulo 17 de la Convencion Ameri-
cana de Derechos Humanos.

Entre los argumentos expuestos, se destacan los siguientes:
— “Resulta inconstitucional la aplicacion del art. 12 del CP en cuan-

to priva el ejercicio de la patria potestad al condenado a pena de
efectivo cumplimiento ya que implicaria aplicar una sancion que
violentaria el interés superior del nifio, atentaria contra el principio
de coherencia y no contradiccion de las decisiones judiciales, con-
tra la obligacion estatal de proteccion integral de la familia, contra
la prohibicion de afectar la honra y la dignidad de las personas y
ademas, los principios de igualdad ante la ley, de intrascendencia
o trascendencia minima, de humanidad, de buena fe y pro homi-
ne, y de racionalidad en la aplicacion del poder punitivo estatal”.
“La privacion del ejercicio de la Patria Potestad que establece el
art. 12 del CPen. afectaria el interés superior de los hijos del acu-
sado consagrado en el art. 3° de la Convencion de los Derechos
del Nifio, pues no existe ninguna evidencia que siquiera permita
sospechar algun tipo de postura opuesta a la continuidad de su
ejercicio, en tanto ni la progenitora de los hijos del condenado, ni
ninguna otra persona, han exteriorizado alguna pretension con-
traria a la que origino este fallo, con lo cual una postura judicial
contraria a la pretension del acusado constituiria una injerencia
arbitraria en su vida privada (y aun en la de su familia) que prohi-
ben los arts. 11 inc. 2°de la CADH y 17 del PIDCP”.

“Como quedo expuesto, ha sido el propio A. quien pidio insistente-
mente se tuviera en cuenta su férrea intencion de continuar someti-
do a las obligaciones legales que emanan del ejercicio de la patria
potestad. Por ello, como fuera expuesto, no existe motivo para
negarle al condenado la posibilidad de seguir cumpliendo con sus
obligaciones y con los consecuentes derechos parentales. Si, con el
pretexto de amparar y proteger al condenado, un fallo judicial no
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tuviera en cuenta ese categorico reclamo, afectaria abiertamente
los Derechos Humanos al violentar los principios de buena fe y pro
homine que exigen que los tratados internacionales sean interpre-
tados de buena fe y que en caso de duda siempre debe garantizarse
el derecho puesto en crisis”.

La aplicacion automatica del articulo 12 del Codigo Penal, tal como
sucede en la actualidad, puede llevarnos al absurdo de contrariar la rea-
lidad misma, por ejemplo, en un caso donde se cumple la pena privati-
va de libertad bajo la modalidad de arresto domiciliario. Frente a una
plataforma factica como la descripta tuvo que fallar la Camara Federal
de Casacion Penal, Sala IV, el 12/09/2013. Alli se sostuvo que “Corres-
ponde hacer lugar parcialmente al recurso de casacion deducida por
la defensa en relacion al planteo motivado en la aplicacion del art. 12
del CPen., casar parcialmente decisorio impugnada y dejar sin efecto la
privacion de la patria potestad impuesta a la justiciable condenada por
tentativa de contrabando agravado de estupefacientes inequivocamen-
te destinados a su comercializacion, pues la restriccion dictada tiene
connotaciones tuitivas, esto es evitar que la persona bajo encierro tome
decisiones que puedan afectar los intereses de sus hijos menores como
consecuencia directa de la separacion fisica que esa sancion origina, en
el particular no fue privada del contacto con sus descendientes en razon
de cumplir arresto domiciliario, con lo cual prohibirle que tome medidas
en orden a la proteccion y formacion de éstos, se presenta incompatible
con el argumento que acudio en sustento a la concesion de la modalidad
de cumplimiento de la pena, esto es que la convivencia de madre e hijos
menores no acarrearia consecuencia negativa alguna”.

Tiempo después, el 02/10/2015, el mismo Tribunal, tal como ya se
adelanto6, se expidio a favor de la inconstitucionalidad del art. 12 del C6-
digo Penal, pero frente a una plataforma factica diferente. Veamos. El
Tribunal Oral en lo Criminal N° 12 de la Capital Federal condend al
imputado a la pena de cuatro afios y tres meses de prision, accesorias
legales y costas del proceso, por resultar coautor material y penalmente
responsable del delito de robo agravado por haber sido cometido en po-
blado y en banda, y con la intervencion de una persona menor de 18 afios.
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En este contexto y en lo que respecta al tema de analisis del presente
comentario, la Camara —en el marco del recurso de casacion interpuesto
por el imputado- entiende que la aplicacion del art. 12 C.P. resulta vio-
latorio de principios internacionales y del interés superior del nifio, y
“representa una verdadera pena accesoria pues importa la limitacion,
de modo automdtico, a la patria potestad y a la capacidad de adminis-
tracion y disposicion de bienes”.

Como fundamento de lo expuesto, analizé el componente paternalis-
ta que esconde la norma y el consecuente impacto —negativo- que tiene
sobre la autonomia personal; en los siguientes términos: “Desde mi per-
sonal perspectiva la norma en cuestion implica que bajo una mirada
eminentemente paternalista el legislador impuso solapadamente una
verdadera sancion de naturaleza retributiva y no una mera consecuen-
cia del encierro, la cual no compadece con los postulados del Estado
social y democratico de derecho que emerge nuestra Ley Suprema. Ello
asi, toda vez que el rol del Estado dentro de nuestra arquitectura cons-
titucional debe ser de cardcter fraterno y no paternalista —como el de la
norma en examen- debiendo ser especialmente cuidadoso de no inmis-
cuirse dentro del ambito de la autonomia personal de cada individuo que
se encuentra protegido constitucionalmente”.

En lo que respecta la privacion de la responsabilidad parental, se
explica que la norma en examen “Tampoco resulta compatible con
el deber que incumbe a los padres respecto de sus hijos menores de
edad y es por ello que, el Estado debe proporcionar los medios para
que los progenitores puedan cumplir con dicha responsabilidad legal
a fin de otorgar a sus hijos un nivel de vida adecuado para su desa-
rrollo fisico, mental, espiritual, moral y social (arts. 12 y 16 de la
Declaracion Universal de los Derechos Humanos, arts. 11.2 y 17.1
de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos, arts. 17.1
vy 23 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos y arts.
271, 27.2 y 27.3 de la Convencion sobre los Derechos del Nirio)”.

Sin embargo, con acertado criterio, el magistrado advierte que “Sin
perjuicio de todo lo reseriado, a mi entender el unico caso en que la
norma cobra virtualidad es cuando los hijos menores de edad hayan
sido sujetos pasivos de una accion delictiva por alguno de sus padres”,
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situacion hoy regulada integralmente en los articulos 700 y 700 bis del
Cddigo Civil y Comercial de la Nacion.

Por otra parte, en el fallo se destaca la importancia de mantener y
fortalecer los lazos del condenado con el mundo exterior como forma
de asegurar el fin resocializador de la pena; siendo justamente los am-
bitos que elimina el art. 12 del C.P. cuando una persona es privada de la
libertad. En este sentido, se dijo que “La suspension del derecho de ejer-
cer la patria potestad genera una reduccion en los vinculos y lazos del
condenado con el medio libre, ocasionando perjuicios adicionales que
dificultan el regreso al medio libre y afectan, de ese modo, el principio
resocializador de la ejecucion de la pena. La doctrina judicial vigente
v la legislacion moderna procuran el fortalecimiento paulatino de esos
vinculos, ya sean familiares, laborales o sociales. A tal punto, que se
considera que su impedimento puede constituir un agravamiento de las
condiciones de detencion”.

Por tltimo, la sentencia que se comenta realiza una revision critica res-
pecto alaaplicacion automatica y genérica de lanorma en tanto y en cuanto
se constate una situacion objetiva, esto es: la imposicion de una condena
superior a tres afios; entendiendo que ello “Impide u obstaculiza una re-
flexion particular del caso que permita evaluar la concreta vulneracion a
los derechos humanos que en el caso su aplicacion concreta pudiera ge-
nerar. A su vez, la referida normativa —que se arroga la aplicacion de me-
didas que, de resultar necesario, deberian canalizarse en ambito ajenos
al derecho penal-, lejos de reflejar una mera consecuencia de la condena
con efectos tutelares, instituye una pena accesoria, de exclusiva indole
moralista, infantilizante y paternalista, contrario al Estado de Derecho”.

Finalmente, resta comentar el fallo emitido por la Camara Nacional
Electoral del 24/05/2016. Sintéticamente, la situacion factica era la si-
guiente: el Subdirector de la Direccién General de Proteccion de Dere-
chos Humanos y apoderado de la Procuracion Penitenciaria de la Nacion
y el Director Ejecutivo de la Asociacion por los Derechos Civiles, promo-
vieron una accion de amparo en los términos del articulo 43 de la Cons-
titucion Nacional contra el Estado Nacional - Ministerio del Interior y
Transporte - Direccion Nacional Electoral; en favor de todas las personas
condenadas, detenidas, con domicilio electoral en la Ciudad Auténoma
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de Buenos Aires. El objetivo de la accion era que se las incorpore a los
padrones correspondientes a todas las futuras elecciones, en condiciones
de igualdad para todos los ciudadanos. A tales efectos, solicitan la decla-
racion de inconstitucionalidad del articulo 3° incisos “e”, “f” y “g” del
Codigo Electoral Nacional y de los articulos 12 y 19 inciso 2° del Codigo
Penal de la Nacion.

En este marco se declara la inconstitucionalidad de los articulos refe-
ridos, ya que “imponen restricciones genéricas y de caracter automdti-
co, que no guardan relacion con la situacion penal del condenado, sino
que se trata de inhabilitaciones aplicables por la sola condicion de ser
condenado o sancionado, sin mérito de los hechos y circunstancias de
cada caso, con lo cual adquieren un cardcter represivo adicional a la
sancion penal impuesta”.

Estos fallos algo estan diciendo que al parecer, es dificil de ser escu-
chado por parte de la maxima instancia judicial del pais que estaria re-
sistiéndose a aceptar —a mas de 20 afios de la reforma constitucional- los
mandatos que implica reconocer y garantizar la vigencia de los Derechos
Humanos.

El art. 12 del CP en el banquillo

En el presente apartado, es dable destacar sintéticamente, que el art.
12 del Codigo Penal no solo es puesto en crisis -con acierto- en lo que
respecta a la responsabilidad parental como en el caso en analisis, sino
también en lo relativo a la “curatela” que se prevé por efecto de la restric-
cioén que se impone para “la administracion de los bienes y del derecho
de disponer de ellos por actos entre vivos”.

Al respecto, cabe traer colacion un precedente muy interesante que no
habria tenido la difusion que se merecia dada la importancia y utilidad
de la tematica abordada. Nos referimos al fallo de la Suprema Corte de
Justicia de la Provincia de Buenos Aires de fecha 21/12/2016.

16. Suprema Corte de Justicia de la Provincia de Buenos Aires, 21/12/2016, “I. L. J. ¢/ L. P. S.
D. s/ incidente de tenencia”, Microjuris Online, Cita: MJ-JU-M-104468-AR | MJJ104468 |
MJJ104468.
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La plataforma juridica en conflicto es una cuestion de competencia.
Veamos, el Juzgado Nacional de Primera Instancia en lo Civil n° 56 de la
Ciudad Autonoma de Buenos Aires, se declar6é incompetente para inter-
venir en las actuaciones iniciadas con la finalidad de discernir la curatela
de R. A. R. en los términos del articulo 12 del Codigo Penal, quien fue
condenado a la pena de tres afios y seis meses de prision en tres las causas
en tramite ante el Tribunal Oral en lo Criminal n° 10 del mismo lugar. La
razon para no asumir la competencia gird en torno a considerar que debia
hacerlo el magistrado del domicilio del “interdicto”, tomando al efecto
el que éste tenia al momento de su detencion. En virtud de ello, orden6
extraer fotocopias y remitirlas al Juzgado que corresponda del Depar-
tamento Judicial de Lomas de Zamora. Este ultimo también se declar6
incompetente. ;Cual fue el argumento esgrimido por este ultimo? Que la
competencia se determina por el domicilio del causante y que tal como
surge de las constancias de la causa, la persona se encuentra detenido en
el Complejo Penitenciario Federal de Jovenes Adultos, ubicado en Mar-
cos Paz y por ende, considerd que el juez competente es el que corres-
ponde al Departamento Judicial de Mercedes quien tampoco admiti6 su
competencia. En este estado llegan las actuaciones a la maxima instancia
judicial provincial.

De Lazzari lleva adelante un profundo analisis de la figura de la cu-
ratela en el contexto legislativo vigente en el que se ha modificado de
manera sustancial el abordaje en materia de salud mental, preguntandose
entonces si es posible apelar a una figura tan gravosa y sustitutiva como
la curatela para alguien que no tiene ningun problema de salud mental
sino que tiene bienes y que necesite que una persona lo represente solo
en aspecto patrimonial. En otras palabras, se coloca en tela de juicio la
redaccion que aun sigue ostentando el art. 12 del Codigo Penal en lo rela-
tivo a otra pena accesoria que implica la restriccion de derechos.

Al respecto se pone de resalto las siguientes consideraciones criticas:

— Que “El andlisis de este caso, a la luz de los articulos 1y 2 del

nuevo Codigo Civil y Comercial, exige generar una reconstruccion
interpretativa del ordenamiento vigente acerca de como respon-
der en términos juridicos a este conflicto de competencia, estando
vigente el principio general de capacidad de las personas. A estos
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fines, continuar con el pleito cuando no se advierte interés juridico
que justifique obtener la declaracion de incapacidad del sefior R.
A. R. y el consecuente nombramiento de un curador a fin de ejercer
su representacion en los actos establecidos por el articulo 12 del
Codigo Penal durante el tiempo que dure la pena que le ha sido
impuesta por la Justicia Penal, deviene inoficioso y contrario al
principio de tutela judicial efectiva”.

Que “feniendo en consideracion los importantes cambios e innova-
ciones que han tenido lugar desde una perspectiva de los derechos
humanos, desde hace un tiempo ya, en torno a los distintos as-
pectos involucrados en la restriccion al ejercicio de la capacidad
de las personas con un sustento no discriminatorio basado en la
igualdad (arts. 31 y 75 incs. 22 y 23 de la Constitucion nac.; arts.
3y 12dela C.D.P.D.), y a la luz del control de convencionalidad
y constitucionalidad que los jueces deben efectuar respecto de las
normas, encuentro necesario efectuar un andlisis previo de la ma-
teria involucrada en la prosecucion de estos obrados que ayuda a
entender la motivacion de lo aqui decidido (art. 3 del C.C.y C.N.)”.
Que “Se ha formulado, desarrollado e impuesto un reconocimiento
pleno de la personalidad juridica de las personas previsto por las
normas del derecho internacional (arts. 17 de la Declaracion Ame-
ricana de los Derechos y Deberes del Hombre; 3 de la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos -Pacto de San José de Costa
Rica-; 16 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos),
que repercutio ineludiblemente en el campo juridico, incidiendo en
la regulacion de las distintas aristas involucradas”, agregandose
que “Ese nuevo ideario comenzo a instalarse y a cobrar fuerza y
vigencia a partir de la Convencion sobre los Derechos de las Per-
sonas con Discapacidad, adoptada en el ambito de las Naciones
Unidas, aprobada por nuestro pais mediante la Ley 26.378, a la
que se le otorgo luego jerarquia constitucional por Ley 27.044”.
Que “el Codigo Civil y Comercial no permanecio ajeno a tales pro-
cesos legislativos, sociales, doctrinarios y jurisprudenciales sino
que, por el contrario, se incluyeron en él normas que claramente
reflejan la recepcion de los principios propios del nuevo modelo
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-art. 31- que deja atras al sustitutivo de la voluntad de la persona,
e implican un cambio significativo con relacion no solo con la for-
ma en que la cuestion estaba regulada en el Codigo Civil sino que
también impacta en la lectura del articulo 12 del Codigo Penal al
configurarse una manifiesta contradiccion entre los ordenamien-
tos. En este sentido, la prelacion del estatuto de la capacidad sobre
la especialidad de la norma penal es la regla que permite dirimir
este supuesto de concurrencia conflictiva”.

Que “es de toda evidencia que la situacion en que se encuentran
las personas condenadas a pena de prision o de reclusion superio-
res a los tres aiios -tal como lo dispone el mentado articulo 12 del
Codigo Penal- es muy diferente a la aprehendida por los disposi-
tivos legales citados, y de seguirse este criterio invalidante de su
voluntad de expresion, propio de la declaracion de incapacidad, se
tornaria discriminatorio porque no cumple con los estindares de
razonabilidad y proporcionalidad. En principio, sin perjuicio de
que en ciertos casos pueda mediar alguna situacion adicional que
torne necesario otro tipo de medidas -v. gr. una grave adiccion o
una afeccion mental-, la circunstancia que dificulta a los condena-
dos a ejercer por si mismos, adecuadamente ciertos derechos esta
dada unicamente por la pérdida de la libertad ambulatoria, in-
trinseca e inescindible al encierro efectivo. Y establecer para tales
casos, como mecanismo para suplir la incapacidad de hecho del
condenado derivada de tal circunstancia, la designacion de un cu-
rador que sustituya su voluntad, asimilandolo en ese aspecto a las
personas declaradas incapaces, no resulta una interpretacion ajus-
tada al nuevo diserio juridico de capacidad civil de las personas”.

Siguiéndose esta linea argumental, se concluye que de “continuar

efectuando una interpretacion y aplicacion literal del articulo 12 del
Codigo Penal y, en consecuencia, sujetar a curatela, en todos los ca-

sos y automdticamente, a quienes se encuentran en la situacion que esa
norma describe, contraviene los postulados constitucionales y normas

convencionales y legales a los que aludi con anterioridad”, por lo tanto,

se resuelve que en lo atinente “a la inhabilitacion del penado para ad-
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ministrar sus bienes o disponer de ellos por actos entre vivos, esta situa-
cion particular y la concurrencia de condiciones de encierro requiere de
una solucion juridica que vehiculice en una persona de su confianza la
representacion en los actos que se encuentra imposibilitado de ejercer,
bajo el otorgamiento de mandato, con conocimiento y control del juez
competente en el fuero de ejecucion penal, si asi correspondiere”. Por lo
tanto, en este aspecto se arriba a una conclusion también critica del art.
12 del CP a la luz de un ordenamiento juridico civil que nada tiene que
ver con el que existia al momento de redactarse el articulado en analisis.

Voces autorizadas en la materia como lo es la Defensoria General
de la Nacion, ya desde el afio 2012, viene exponiendo consideraciones
criticas al articulado en estudio. En particular, a lo que refiere al tema de
este acapite ha observado que “la persona condenada por la comision de
un hecho delictivo no solo recibe el reproche punitivo que legitimamente
le corresponde por la conducta realizada, sino que se ve sometido a la
aplicacion automdtica de una sancion que, sin fundamento en el suceso
material que dio origen a la persecucion penal, limita rigurosamente su
autonomia personal”. Por otra parte, advierte que “la referida normati-
va -que se arroga la aplicacion de medidas que, de resultar necesario,
deberian canalizarse en ambitos ajenos al derecho penal-, lejos de refle-
Jjar una mera consecuencia de la condena con efectos tutelares, instituye
una pena accesoria, de exclusivo indole moralista e intimamente ligada
a conceptos del derecho penal de autor. Dicha conclusion es admitida
por la propia ley “cuando impone esta pena unicamente .a quién estd
penado por mas de tres anios: si la incapacidad fuese una consecuencia
maxima del encierro, y no tuviese otro fin que el tutelar, no tendria nin-
gun sentido ese requisito, puesto que en la misma situacion de incapaci-
dad se hallarian todos los que estan privados de libertad, sea cual fuere
el tiempo de su privacion”(Resolucion N° 1597/2012)".

Ahora bien, en el caso también a modo de obiter dictum, se alude al
tema objeto del presente comentario. Al respecto, se afirma “en cuanto a
la responsabilidad parental, cabe serialar, liminarmente, que si bien en

17. Disponible  en:  http:/www.ppn.gov.ar/sites/default/files/DGN%20Res%20accesorias%20
1597 2012.PDF, compulsada el 10/09/2017.
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el articulo 12 se ha consignado el término “privacion”, hace referencia,
en rigor, a la suspension de su ejercicio, no a su pérdida (...) Por ello, mds
claro es el articulo 702 del Codigo Civil y Comercial, que dispone que
“el ejercicio de la responsabilidad parental queda suspendido mientras
dure: ...b) el plazo de la condena a reclusion y la prision por mas de tres
anos (...)”; agregandose que “La suspension...no importa una valoracion
sancionatoria o de reproche al progenitor, sino que atiende a situaciones
facticas que exigen el dictado de esta limitacion, mientras tales causas
perduren”.
No compartimos la interpretacion a la que se arriba en lo que respecta
a la responsabilidad parental -ex patria potestad-. Es sabido el peligro que
encierra hacerle decir a la ley lo que la ley no dice. La ley no habla de
suspension del ejercicio, habla de manera clara de privacion de la patria
potestad; no asi el art. 702 que como bien sabemos, si alude de manera
expresa a la suspension del ejercicio. Es por ello que se comparte que la
idea de que la suspension no importa una valoracién sancionatoria para
el progenitor, sino admitir una limitacion factica que lo limita para poder
ejercer sus deberes a cargo y de alli la suspension mientras dure la priva-
cion de la libertad; pero esta razonabilidad lo es para la suspension no asi
para la privacion que es lo que expresa y por ende regula el art. 12 del CP.
En definitiva, como se puede observar de manera palmaria, el art. 12
del CP es producto de una época juridica muy diferente a la actual, en la
que la perspectiva de Derechos Humanos ha producido una revolucion
copernicana obligando a revisar de manera profunda un modo de mirar
la realidad social desde lo juridico.

Conclusiones provisionales

La Corte Federal no estaria atravesando uno de sus mejores momen-
tos. Ello se ve reflejado en precedentes que han generado un gran revuelo
en el campo académico como acontecio con el caso Fontevecchia'®, como

18. Corte Suprema de Justicia de la Nacion, 14/02/2017, Ministerio de Relaciones Exteriores y Culto
s/informe sentencia dictada en el caso ‘Fontevecchia y D’Amico vs. Argentina’ por la Corte
Interamericana de Derechos Humanos”, La Ley, Cita Online: AR/JUR/66/2017. Al respecto,
se recomienda ver la audiencia mantenida en la Corte Interamericana de Derechos Humanos
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asi también social como en el fallo Muifia, mas conocido como el fallo
del 2 x 1%

En el campo de las relaciones de familia se correria la misma suerte
— o desgracia— al carecer en su haber de sentencias que encierren solidos
argumentos o soluciones judiciales acordes con los intereses y derechos
en juego.

(Cual es la razon de esta pobreza en la produccion judicial de la maxi-
ma instancia judicial federal en un ambito del derecho civil que ha sufri-
do un vuelco de 180 grados a la luz del Codigo Civil y Comercial? Una
respuesta acorde o a la altura de la complejidad del planteo ameritaria
otro tipo de analisis o en otras palabras, excederia con creces los ob-
jetivos del presente comentario. Aqui sélo se pretende colocar sobre el
escenario un ejemplo elocuente sobre la baja calidad interpretativa de la
jurisprudencia constitucional.

A la par, plantear otro interrogante pendiente tan o mas complejo que
el anterior: cudles serdn las razones por las que se sigue temiendo poner
en crisis la constitucionalidad de normas que de por si, deberian presu-
mirse inconstitucionales dado el tiempo en las que fueron elaboradas,
el contexto social al que respondian y la impronta rupturista -en buena
hora- que trajo consigo la constitucionalizacion- convencionalizacion del
derecho en general, y del derecho civil en particular.

En definitiva, si el precedente en analisis es el resultado de una época;
es decir, una de las tantas expresiones judiciales de un momento tumul-
tuoso, el tiempo lo dird y como siempre, estaremos atentas a ello porque
ser un intérprete calificado o al menos de peso, constituye un acto de gran
responsabilidad democratica.

en fecha 21/08/2017 en el que la maxima instancia judicial regional interpela hasta el punto de
incomodar a los representantes del Estado Argentino por la resolucion y consecuente postura
negativa adoptada por la Corte Federal que coloca en tela de juicio el sistema interamericano al
quitarle fuerza a los fallos emanados de la Corte IDH. Esta audiencia divida en 4 partes se puede
compulsar en https://debatesdh.blogspot.com.ar/

19. Corte Suprema de Justicia de la Nacion, 03/05/2017, “Recurso de hecho deducido por la defensa
de Luis Muifa en la causa Bignone, Reynaldo Benito Antonio y otro s/ recurso extraordinario”,
La Ley, Cita online: AR/JUR/13700/2017.



LIBERTAD DE EXPRESION. DOCTRINA “CAMPILLAY”.
CSJN, “Martin, Edgardo Héctor c/Telearte S.A. y otros

s/dafios y perjuicios”, 3 de octubre de 2017

Prensa e impunidad. Limites a la doctrina “Campillay”

(a propésito de un reciente fallo de la Corte).

por ANIBAL FILIPPINI !

La Corte Suprema de Justicia de la Nacion acaba de dictar su fallo
en la causa “Martin, Edgardo Héctor c/Telearte S.A. y otros s/dafios y
perjuicios™, y ha venido a remarcar alli algunos limites a la proteccion
de los medios basada en la doctrina “Campillay”.?

. Abogado. Autor de monografias juridicas. Miembro de la AAJ.
2. De fecha 3.10.2017.

3. CSJN, Fallos: 308: 789. Sobre la materia, v. Alterini A.A. — Filippini, A., “Responsabilidad
civil derivada de la difusion de noticias inexactas” en Rev. La Ley T° 1986-C, pag. 406; dicho
trabajo ha sido citado en: Camara Nacional de Apelaciones en lo Civil, sala K, del 08/04/2009,
“S., L. c. Editorial Perfil S.A.”, RCyS 2009-VI, 75; Camara Nacional de Apelaciones en lo
Comercial, sala B, del 20/11/2002, “G., A. F. c. La Nacion S.A. y otros”, RCyS 2003, 854, AR/
JUR/7134/2002; Juzgado Nacional de la Instancia en lo Civil Nro. 41, del 28/03/2008, “C. S.
c. Ideas del Sur S.A. y otros”, RCyS 2008, 888, AR/JUR/718/2008; Camara de Apelaciones
en lo Civil, Comercial y Laboral de Rafaela, del 21/06/2011, “P., L. L. y otro c. T., R.”, AR/
JUR/40859/2011; Camara Nacional de Apelaciones en lo Civil, sala J, del 04/08/2005, “C. de D.
y V., A. M. c. Telearte SA y otros”, DJ 2005-3, 799, AR/JUR/3164/2005; Camara Nacional de
Apelaciones en lo Civil, sala H, del 23/08/2000, “G., E. c. Editorial La Razén S.A.”, LA LEY
2001-A, 109 - Coleccion de Analisis Jurisprudencial Derecho Civil - Parte General - Carlos A.
Ghersi, 19; Camara Nacional de Apelaciones en lo Civil, sala K, del 25/02/1998, “Galardén S.A.
c.Clarin E. G. E. A. S.A. y otro”, LALEY 1998-D, 515, AR/JUR/3475/1998; Camara de Apela-
ciones en lo Civil y Comercial Comtin de Tucuman, sala III, 26/11/2004, “L., L. A. c. La Gaceta
S.A.”, AR/JUR/7790/2004; Camara Nacional de Apelaciones en lo Civil, sala K, del 09/03/2009,
“N., M. E. c. Editorial La Pagina S.A.”, AR/JUR/21285/2009; Camara Nacional de Apelaciones
en lo Comercial, sala D, del 08/09/2009, “D. la V., G. J. c. El Heraldo de Buenos Aires y otros”,
AR/JUR/45523/2009; Camara de Apelaciones en lo Civil, Comercial y Laboral de Rafaela, del
16/09/2005, “Actis, Roberto O. c. Editorial Castellanos S.R.L.”, AR/JUR/9886/2005; Camara
Nacional de Apelaciones en lo Civil, sala A, del 07/07/1986, “Gutiérrez Ardaya, Elias c. Clarin,
S. A. y otro”, LA LEY 1986-D, 381 - DJ 1986-1, 15, AR/JUR/227/1986; Camara Nacional
de Apelaciones en lo Civil, sala H, del 23/08/2000, “Garcia, Eduardo v. Editorial La Razén
S.A.”, JA 2001-1-278, Lexis N° 20010966; Camara Nacional de Apelaciones en lo Civil, sala
C, del 25/02/1993, “Fontana, Oscar J. v. Editorial Sarmiento Publicado”, JA 1994-1-73, Lexis
N° 941016; Pizarro, R.D., Responsabilidad de los medios de prensa. Acerca de la denominada
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En mi trabajo “;Hay un derecho a la mentira?”* denuncié la peli-
grosa dilucion de los limites de la proteccion de la doctrina “Campillay”,
y el consiguiente deslizamiento de los medios de informacion hacia el
territorio de la impunidad en materia de responsabilidad civil.

Dije alli —y repito ahora—:

* En materia de responsabilidad civil, los medios han contado con un
parapeto primario (Campillay) y un “reaseguro posterior’ (real malicia)®,
que han venido ampliandose mas y mas. Esa formidable proteccion equi-
vale en los hechos a la impunidad.

* Es indispensable exigir que el estandar “Campillay” no se repute
cumplido con la mera atribucion del contenido a una fuente anénima’, ni
tampoco a una fuente privilegiada®: si la prensa puede inundar su primera

doctrina “Campillay”, LA LEY 1998-D, 1306, Responsabilidad Civil Doctrinas Esenciales VI,
593; De Lorenzo, M.F. El dolo en el derecho civil (Propuestas para una nocion en eclipse), LA
LEY 2001-C, 1102, Responsabilidad Civil Doctrinas Esenciales, II, 563; Andrada, A.D., Liber-
tad de prensa y honor de las personas, RCyS 2008, 553; Cifuentes, S., El honor y la libertad de
expresion. La responsabilidad civil, LA LEY 1993-D, 1161, Responsabilidad Civil Doctrinas
Esenciales II, 1191; Tanzi, Silvia Y., La autonomia de la voluntad y sus limites, LALEY 1994-E,
318; Barrancos y Vedia, F.N., Acerca del caso “Campillay”, LALEY 1986-D, 978; Ekmekdjian,
Miguel Angel, Otra vez se enfrentan el derecho al honor y la libertad de prensa, LALEY 1992-
D, 174; Gosende, J., Responsabilidad derivada del pedido de juicio politico, Lopez Cabana,
Roberto M. (dir.) - Alterini, Atilio A. (dir.), La responsabilidad (Homenaje al Profesor Isidoro H.
Goldenberg, Citar: Lexis N° 1009/006159; Ganc, Diana B., Calificacion y sancion de la conducta
abusiva, JA 2001-1-966, Lexis N° 0003/007991; Kraut, Alfredo J., La libertad de expresion y
los derechos de las personas (Algunas precisiones juridicas sobre un conflicto actual), JA 1993-
1I-780, Lexis N° 0003/011972; Brun, Carlos A., El derecho al honor, la libertad de prensa y la
doctrina de la “real malicia”, JA 1997-111-608, Lexis N° 0003/000974 6 0003/000932.

4. Editorial Ad-Hoc (2016). El libro ya ha sido mencionado en pronunciamientos judiciales: Cam.
nac. Civ., Sala B, “Teran Molina, Gustavo Brigido c/Ediciones de la Urraca S.A y OT. s/ Dafios
y Perjuicios”, del 16-09-2016; Corte de Justicia de la Provincia de Catamarca, “L., J. A. c.
Diario “La Unién” y/u otros s/ daflo Moral- s/recurso de casacion s/ recurso extraordinario”, del
29/09/2016; Cita Online: AR/JUR/88170/2016

5. Thury Cornejo, J., (Todos los caminos conducen a la real malicia? Un balance del afio judicial
2010 en materia de libertad de expresion y honor. http://www.academia.edu/3059361/_Todos_
los_caminos_conducen_a la real malicia_ Un_balance del a%C3%Blo_judicial 2010 _en_
materia_de Libertad de Expresi%C3%B3n_y Honor.

6. Enelreciente fallo “Martin”, sibien con énfasis en las particularidades del caso, 1a Corte sefiala que
“basta la simple culpa para determinar la atribucion de responsabilidad civil de los demandados.”

7. Lamencion de “diversas y calificadas” fuentes al aludir al emisor de la noticia es una referencia
genérica e incierta que no transparenta el origen de la informacion ni permite relacionarla con
quien la emite, por lo que no autoriza a evadir la responsabilidad del medio que la difunde (conf.
Cam. Nac. Civ., Sala I, “Solis, Rodolfo Jorge ¢/ La Prensa S.A. s/Dafios y perjuicios”, del 6 de
Abril de 2010).

8. La cuestion tiene relevancia porque los primeros responsables son los que realmente generaron
la informacion, sea a través de documentos, reportajes, solicitadas (Superior Tribunal de Justicia,
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pagina con falsedades de un diputado que a su vez tiene inmunidad par-
lamentaria®, entonces habra soberania de la mentira y nadie respondera.
Funcionaran en tandem, y la victima nada podra hacer.*

* Bajo la doctrina “Campillay”, la prensa no responde cuando utiliza
el potencial, pero ello no deberia ser suficiente: el fundamento del uso del
potencial “radica en otorgar la proteccion a quien se ha referido sélo a
lo que puede ser, o no, descartando toda aseveracion, o sea la accion de
afirmar y dar por cierta alguna cosa, de manera que esa pauta no consiste
solamente en la utilizacion de un determinado modo verbal -como el po-
tencial— sino en el examen del sentido completo del discurso, que debe
ser conjetural y no asertivo” (Fallos 326:145 y 4285). Cuando se inunda un
texto de verbos en tiempo potencial, pero se le afiaden detalles meticulosos
que sugieren verosimilitud, se esta fuera de la cobertura de “Campillay”.

Viedma, Rio negro, Sala Civil, “Z., H. W. y Otra ¢/ F., G. B. y Otra s/ Sumario s/Casacion”, del
11 de Marzo de 2004).

9. Sabemos que la inmunidad parlamentaria es una exencion de proceso penal para los legisladores
cuando se los acuse por injuria, calumnia, desacato y otros delitos cometidos por medio de la ex-
presion oral o escrita (CSJN, Fallos 135:250, 248:462 y 473, 261:33), emitida en el desempefio
de su mandato, y que la exencion no deberia ser extendida a los casos en los que el acto no se
relaciona con la actuacion del legislador en su caracter de tal (Bidegain, Carlos Maria, Curso de
Derecho Constitucional, IV, pag. 107). Sin embargo, hay antecedentes que extienden la protec-
cion a las reclamaciones civiles, v. CSIN, in re “Cossio”, Fallos 327:138, considerando 13°.

10. La idea de que las mentiras se combaten con verdades y no con sanciones es interesantisima,
pero asume la pluralidad informativa, asume que la victima encuentre canales de difusion, lo cual
cada vez es menos posible, ante el indudable avance de la concentracion empresaria. De alli la
importancia de la Ley 26522. En el precedente CSJIN, G.439.XLIX, G.445.XLIX, G.451.XLIX,
RdH, “Grupo Clarin S.A. y otros ¢/Poder Ejecutivo Nacional y otro s/Accion meramente Decla-
rativa”, del 29.10.2013, pueden ser leidos multiples pasajes en favor de la pluralidad informativa
como los siguientes: “Los medios de comunicacion tienen un rol relevante en la formacion del
discurso publico, motivo por el cual el interés del Estado en la regulacion resulta incuestionable.
Ello es asi, en tanto “[e]n la sociedad actual, los medios de comunicacién masiva, como la tele-
vision, radio y prensa, tienen un innegable poder en la formacion cultural, politica, religiosa, etc.
de todos los habitantes. Si estos medios son controlados por un reducido nimero de individuos, o
bien por uno solo, se estd, de hecho, creando una sociedad en donde un reducido niimero de per-
sonas ejercen el control sobre la informacion, y directa o indirectamente, la opinion que recibe
el resto de las personas. Esta carencia de pluralidad en la informacion es un serio obstaculo para
el funcionamiento de la democracia. La democracia necesita del enfrentamiento de ideas, del
debate, de la discusion. Cuando este debate no existe o esta debilitado debido a que las fuentes
de informacion son limitadas, se ataca directamente el pilar principal del funcionamiento de-
mocratico” (Declaracion de Principios sobre Libertad de Expresion, Aprobada por la Comision
Interamericana de Derechos Humanos en Octubre 200, principio 12, punto 55)” (Consid. 24°).
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* Bajo la doctrina “Campillay” no se responde cuando se atribuye el
contenido directamente a la fuente’: pero ello no deberia ser asi cuando
la fuente es anonima?? o cuando la remision no es sincera.*?

* El Estado, las instituciones republicanas no son los tinicos posibles
victimarios de la libertad. Los medios también pueden serlo.'* Ponerles
freno hace a la salud de la democracia.*®

Ahora la Corte Suprema parece haber iniciado un camino hacia la
limitacion de la proteccion de la prensa basada en el fallo “Campillay”.

En un caso en que una persona reclamoé un resarcimiento derivado de
manifestaciones periodisticas que “sembraban sospechas sobre su par-
ticipacion” en un “homicidio” que tuvo “significativa cobertura en los
medios de comunicacion” (se lo sefialaba “como amante de la madre de la

11. CSJIN, “Campillay, Julio César ¢/ La Razon y otros” del 5/05/86, Fallos: 308:789. En “Triacca,
Alberto Jorge c/Diario La Razon y otro s/Dafios y perjuicios” (Fallos 316:2417) la Corte decidio
que un diario no debia responder civilmente por una informacion que podia contener falsedades
difamatorias para el actor dado que el 6rgano periodistico habia atribuido la informacion a una
fuente identificable y habia transcripto fielmente lo manifestado por aquella; y en “Canavesi,
Eduardo Joaquin y otra ¢/ Diario ‘El Dia’ Soc. Impr. Platense SACI s/ dafios y perjuicios”,
08/06/2010, la Corte consider6 eximente la simple reproduccion de noticias proporcionadas para
la difusion por las autoridades publicas -en este caso, una fuerza de seguridad—, aun cuando
eran falsas. Cuando no se atribuye el contenido agraviante a una fuente, el medio “deja de ser
un medio transmisor”, y adquiere responsabilidad (v. De Luca, J.A., El secreto de las fuentes
periodisticas en el Proceso Penal, edit. Ad-Hoc, pag. 33).

12. CSIN, “Acuiia, Carlos Manuel Ramon s/ arts. 109 y 110 del C.P.” del 10/12/96, Fallos 319:2965.

13. CSIN, “Alsogaray, Alvaro Adolfo c/Editorial La Pigina SA s/Dafios y perjuicios”, del
13/12/2011.

14. Lo que los grandes medios reivindican, en realidad, es “el derecho a la censura, es decir, a ser
ellos quienes eligen lo que se difunde o no” (Serrano, P., en de Moraes, D., Ramonet, I. y Serra-
no, P., Medios, poder y contrapoder, ed. Biblos, 2013, pags. 77). En el fallo CSIN, G.439.XLIX,
G.445 XLIX, G.451.XLIX, RdH, “Grupo Clarin S.A. y otros ¢/Poder Ejecutivo Nacional y otro
s/Accion meramente Declarativa”, del 29.10.2013 se dice de manera categorica: “La Corte Inte-
ramericana de Derechos Humanos ha apuntado que “en los términos amplios de la Convencion,
la libertad de expresion se puede ver también afectada sin la intervencion directa de la accion
estatal. Tal supuesto podria llegar a configurarse, por ejemplo, cuando por efecto de la existencia
de monopolios u oligopolios en la propiedad de los medios de comunicacion, se establecen en la
practica medios encaminados a impedir la comunicacion y la circulacion de ideas y opiniones”
(OC 5/85, parrafo 56)” (consid. 25°). En su voto, el Dr. Fayt refiere a los “embates del poder” y
afiade, “publico o privado, embates al fin” (Consid. 18°).

15. “La democracia puede ser una forma eficaz de gobierno sélo en la medida en que el publico
(que gobierna en teoria) esta bien informado sobre eventos nacionales e internacionales y puede
pensar de forma independiente y critica sobre esos acontecimientos. Si la gran mayoria de los
ciudadanos no reconocen sesgos en noticias de su nacion, si no se detectan ideologia, si ellos no
pueden reconocer propaganda, no puede razonablemente determinar qué mensajes de los medios
deben ser reemplazados, contrapesados o abandonados totalmente” (conf. Richard, P. y Elder, L.,
v. https://www.criticalthinking.org/TGS_files/SAM-MediaBias.pdf ).
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menor muerta y como sospechoso del crimen’*), la Corte sostuvo —entre
otros muchos- estos conceptos que destaco (el énfasis me pertenece):

* En un estado democratico y constitucional comprometido con respe-
tar el bienestar individual de sus ciudadanos, la importancia de la libertad
de expresion hace necesario que se reconozca el maximo de libertad ex-
presiva a todos, siempre que ello -dada su aptitud dariosa- sea compatible
con la proteccion a los derechos que pueden ser afectados por su ejercicio.

* Ahora bien, la reiterada afirmacion de esta Corte de que la libertad de
expresion ha recibido de la Constitucion Nacional una proteccion especial
(Fallos 248:291; 311:2553; 320: 1272; 321:2250; 326:4136; 331:162; entre
otros), no supone que se la haya configurado como un derecho absoluto
0 que no existan determinadas circunstancias bajo las cuales quienes di-
funden informacion deban responder civilmente por los dafios causados.

* La doctrina “Campillay” protege a quien atribuye —de modo sincero
y sustancialmente fiel- la informacion a una fuente identificable (Fallos
316:2416; 317:1448; 324:2419; 326:4285; entre otros), utiliza un discur-
so meramente conjetural que evita formas asertivas (Fallos: 324:2419;
326:145; entre otros) o deja en reserva la identidad de las personas a quie-
nes involucra la informacion difundida, evitando suministrar datos que
permitan conducir a su facil identificacion (Fallos 335:2283).

* “[U]na mera referencia genérica e indeterminada” (“alguien) no es
una “fuente” en el sentido de la doctrina “Campillay” (doctrina de Fallos
316:2416; 326:4285; entre otros).

* El uso de verbos en modo o tiempo potencial (el actor “seria” aman-
te) o términos que relativizarian lo afirmado (“aparentemente”) no es su-
ficiente: para gozar de la proteccion se debe descartar “toda aseveracion,
o sea la accion de afirmar o dar por cierta alguna cosa”. El discurso debe

16. La parte mas significativa de las manifestaciones puede ser identificada con los siguientes pa-
sajes: “;quién fue? jquién fue? y ayer, a las dos de la mafana, alguien dijo: ‘el amante de la
mujer’. Empezamos a investigar esa linea de informacion y daba cuenta de un sefior de aproxi-
madamente treinta afos, kinesiologo, de aqui de Rufino (...) explicé que luego de sufrir un acci-
dente, Maria Graciela Dieser -madre de la menor muerta- conoci6 “a este kinesiélogo de apellido
Martin, quien desde hace unos meses seria su amante”. El juez de primera instancia considerd
que no concurrian las eximentes de responsabilidad establecidas por la doctrina “Campillay” y
que resultaba inaplicable la doctrina de la “real malicia”, en atencion al caracter de ciudadano
particular del demandante. La Sala 1* de la Camara Nacional de Apelaciones en lo Civil rechazo
la apelacion y confirmo la sentencia.
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ser “conjetural y no asertivo”. “Si asi no fuera, bastaria con el mecanico
empleo del casi magico ‘seria’ para poder atribuir a alguien cualquier
cosa, aun la peor, sin tener que responder por ello” (Fallos 326:145, 4285).
Lo que importa es que “El sentido global del discurso excedid lo conje-
tural y tuvo la potencialidad de crear sospechas en el publico (...) lo que
coloca al caso fuera de la tutela de la doctrina analizada”.

Si bien -en mi parecer- resta mucho camino por andar en la busqueda
de un equilibrio en la proteccion de derechos, y alin se esta muy lejos de
dar una respuesta contundente (i) al desprecio por los hechos (que suele
ser la antesala del desprecio por los derechos) como instrumento cotidia-
no de los mastodontes de la informacion, (ii) a sus intolerables intromi-
siones en los procesos judiciales en tramite?’, el reciente fallo de la Corte
en todo caso tiene la virtud de iluminar algunos limites de la doctrina
“Campillay” que habian caido en una peligrosa penumbra

17. Filippini, A., Jueces y medios, edit. Ad-Hoc, 2017.



OBLIGATORIEDAD DE LAS SENTENCIAS DE LA CORTE IDH.
CSJN, “Sala, Milagro Amalia Angela y otros s/ p. s. a.

asociacion ilicita, fraude a la administracion publicay
extorsion”, 5 de diciembre de 2017

Algunas reflexiones sobre la sentencia de la CSJN en los casos
“Milagro Sala” y “Fontevecchia y D’Amico”

por SEBASTIAN ALEJANDRO REY*

El 5 de diciembre la CSIN resolvié rechazar el recurso extraordina-
rio interpuesto por la defensa de Milagro Sala contra el auto de prision
preventiva dictado contra la nombrada por la justicia provincial de Jujuy.

Mas alla de las valoraciones que realiza el tribunal sobre el posible en-
torpecimiento de la investigacion por parte de Sala en funcion del temor
que le tendrian diferentes testigos que exceden este breve comentario, me
detendré sobre los considerandos de la sentencia donde se hace referencia
a las Medidas Provisionales ordenadas por la Corte Interamericana de
Derechos Humanos en favor de aquélla.

Vale la pena recordar que el Tribunal interamericano habia resuelto
“[rlequerir que el Estado de Argentina adopte, de manera inmediata, las
medidas de proteccion que sean necesarias y efectivas para garantizar la
vida, integridad personal y salud de la sefiora Milagro Sala. En particu-
lar, el Estado debe sustituir la prision preventiva de la sefiora Sala por la
medida alternativa de arresto domiciliario que debera llevarse a cabo en
su residencia o lugar donde habitualmente vive, o por cualquier otra me-
dida alternativa a la prision preventiva que sea menos restrictiva de sus
derechos que el arresto domiciliario...?”.

1. Magister en Derechos Humanos (UNLP). Doctorando en Derecho (UBA). Profesor adjunto de
Derechos Humanos (UNPAZ, UNDAV, UBA). Investigador del Instituto de Investigaciones Ju-
ridicas y Sociales “Ambrosio L. Gioja” y Director de Proyectos de Investigacién en Derecho.

2. Corte IDH, Asunto Milagro Sala respecto de Argentina. Solicitud de Medidas Provisionales.
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La actual composicion de la CSIN hace dificil poder determinar los
consensos que se alcanzan al momento de dictar sentencias. En esta oca-
sion, hay 4 votos diferentes: el de Maqueda, el de Lorenzetti y Highton,
el de Rosatti y el de Rosenkrantz.

Para comenzar, debo advertir que Rosenkrantz sostiene que “la inica
cuestion traida a los estrados de esta Corte es la referida a la procedencia
de la prision cautelar dispuesta por los tribunales de la causa y no las
concernientes a las condiciones de detencion de la acusada sobre las que
se pronunciaran tanto la Comision Interamericana de Derechos Humanos
como la Corte Interamericana de Derechos Humanos®”.

En virtud de ello, el magistrado concluye que “no corresponde ade-
lantar pronunciamiento alguno respecto de lo resuelto por los 6rganos
del sistema interamericano de derechos humanos y deben remitirse las
actuaciones a fin de que los tribunales locales se pronuncien sobre las
medidas requeridas al Estado argentino por dichos 6rganos”.

Si se tiene en cuenta que para la Corte IDH el caso de Sala retine los
requisitos de “extrema gravedad y urgencia” y se esta en presencia de
un posible dafio irreparable a la salud e integridad personal de la nom-
brada, la alternativa de continuar dilatando la cuestion con la remision
nuevamente a la justicia provincial -maxime cuando ésta no reaccion6
favorablemente cuando conoci6 las decisiones de los drganos del sistema
interamericano anteriores a la sentencia de la CSJN— no pondria fin a la
posible violacion a la CADH que se estaria cometiendo.

Sobre el particular hay que recordar que la CSJN tiene dicho que “re-
viste gravedad institucional la posibilidad de que se origine la responsa-
bilidad del Estado por el incumplimiento de sus obligaciones internacio-
nales” y que es inherente a la jurisdiccion del Tribunal evitar la eventual
responsabilidad del Estado por los actos de sus 6rganos internos. Por lo
tanto, entiendo que la alternativa que plantea Rosenkrantz no es la que
mejor asegure el respeto y garantia de los derechos humanos.

Resolucion de la Corte Interamericana de Derechos Humanos de 23 de noviembre de 2017.

3. CSIN, “Sala, Milagro Arnalia Angela y otros s/ p. s. a. asociacion ilicita, fraude a la administra-
cion publica y extorsion”, 5 de diciembre de 2017, voto del juez Rosenkrantz, considerando 12.
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Losrestantes cuatrojuecesdecidenrequerirle—consus matices—alas au-
toridades judiciales jujefias que cumplan con lo ordenado por la Corte IDH.

Los jueces Maqueda, Highton de Nolasco y Lorenzetti resuelven
“requer]ir] a las autoridades judiciales a cuya disposicion esta detenida
la recurrente que adopten con caracter de urgente las medidas del caso
para dar cabal cumplimiento a lo ordenado por la Corte Interamericana
de Derechos Humanos”.

Sin embargo, los fundamentos que dan para llegar a esa conclusion
son diferentes.

Maqueda, con una impecable coherencia con sus votos anteriores,
arriba a la obligacion de cumplir la sentencia de la Corte IDH recordando
el precedente “Lavado™.

Por su parte, Lorenzetti y Highton de Nolasco sefialan que ordenarle
a los jueces provinciales que cumplan con las medidas provisionales “en
nada compromete las diversas opiniones sostenidas por los miembros de
esta Corte en el pronunciamiento dictado en el precedente [‘Ministerio
de Relaciones Exteriores y Culto s/ informe sentencia dictada en el caso
‘Fontevecchia y D’Amico vs. Argentina’ por la Corte Interamericana de
Derechos Humanos’], ante la ostensible diversidad de las situaciones. En
efecto, en el referido precedente habia una sentencia pasada en autoridad
de cosa juzgada, dictada por esta propia Corte Suprema como ultima
instancia, mientras que en el presente se trata de medidas consustancial-
mente provisorias dictadas en un proceso penal en tramite’™.

Ya hemos criticado en otras oportunidades el voto de Lorenzetti y
Highton de Nolasco en “Fontevecchia y D’Amico™. Sin embargo, llama
la atencion que los magistrados reiteren los equivocados argumentos que

4. CSIN, Fallos: 330:111.
5. CSIJN, “Sala, Milagro...”, cit., voto de los jueces Lorenzetti y Highton, considerando 11.

Rey, Sebastian Alejandro, “Luces de alerta en materia de derechos humanos: reflexiones sobre
el incumplimiento de la sentencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos en el caso
‘Fontevecchia y D’ Amico’”, Jurisprudencia Argentina, 2017-1I, Abeledo Perrot, 10 de mayo de
2017, pp. 71/85 y Rey, Sebastian Alejandro, “En defensa de la Convencion. Una respuesta del
Derecho Internacional a los ‘elogios’ recibidos por la sentencia de la Corte Suprema en el caso
‘Fontevecchia y D’ Amico’”, Revista de Derecho Penal y Criminologia, afio VII, N° 06, julio de
2017, pp. 199-216.
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alli vertieron, aun cuando la Corte IDH ya les sefiald que son claramente
inadmisibles y le generan responsabilidad al estado argentino’.

Un problema adicional radica en que el tribunal local sigue enviando
mensajes contradictorios a los jueces inferiores. Ahora pareceria que hay
que cumplir las sentencias de la Corte IDH salvo cuando se afecte la
cosa juzgada dictada por la CSIN. Mas alla de que dicho razonamiento
sigue siendo equivocado a la luz del Derecho Internacional, deseo llamar
la atencion sobre este punto porque Lorenzetti y Highton de Nolasco en
“Fontevecchia y D’Amico’® habian ido incluso mas alla al referirse a la
competencia de la Corte IDH para ordenar una reparacion y el “alcance”
de sus facultades remediales.

Ello permiti6 que, por ejemplo, el Superior Tribunal de Justicia de Co-
rrientes declarase inadmisible el recurso interpuesto contra una sentencia
a prision perpetua de un menor de edad en flagrante contravencion a lo
dispuesto por la Corte IDH en el “Caso Mendoza y otros c. Argentina”.
Para ello citaron el voto de mayoria en “Fontevecchia y D’Amico™.

Por ultimo, el juez Rosatti discrepa con el voto de Rosenkrantz al
afirmar que la modalidad del cumplimiento de la prision preventiva a la
imputada se encuentra estrechamente vinculada a la decidida en el sub
lite sobre la falta de arbitrariedad de su imposicion.

El magistrado sostiene que en funcidon de las particularidades que
plantea la salud de Sala, la autoridad judicial a cuya disposicion se en-

7. Entre otras cosas, el tribunal interamericano sostiene que “[1]a decision de la Corte Suprema que
se atribuye competencias que no le corresponden implica una clara contravencion de los princi-
pios de Derecho Internacional y las obligaciones internacionales en materia de derechos huma-
nos asumidas por ese Estado. No le corresponde a dicho tribunal interno determinar cuando una
Sentencia de este Tribunal internacional es obligatoria, pues su obligatoriedad surge de la ratifi-
cacion de la Convencion Americana por parte de Argentina y del reconocimiento que realizé de
la competencia contenciosa de la Corte Interamericana”. Las criticas a la sentencia local también
se encuentran en el siguiente parrafo: “al afirmar que la obligatoriedad de las sentencias de este
tribunal interamericano esta condicionada a aquellas que hayan sido dictadas ‘dentro del marco
de [sus] potestades remediales’, la Corte Suprema se arroga una funcion que no le corresponde,
la de determinar cuando este Tribunal actia en el marco de sus competencias. Se recuerda que es
la propia Corte Interamericana, como todo 6rgano internacional con funciones jurisdiccionales,
la que tiene el poder inherente de determinar el alcance de sus propias competencias (compéten-
ce de la compétence/Kompetenz-Kompetenz)”. Corte IDH, Caso Fontevecchia y D’Amico Vs.
Argentina. Supervision de Cumplimiento de Sentencia. Resolucion de la Corte Interamericana
de Derechos Humanos de 18 de octubre de 2017, parrs. 23 y 26.

8. CSIJN, Fallos: 340:47
9. Expediente STP 381/15, 04/05/17, voto de Eduardo Panseri, Luis Rey Vazquez y Fernando Niz.
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cuentra detenida debe “adoptar con urgencia alguna de las medidas al-
ternativas a la prision preventiva carcelaria sugeridas en los documentos
de mencion, u otras que surjan del derecho procesal provincial y que
aseguren los mismos fines que aquellas’™?,

Los documentos a los que hace referencia Rosatti son principalmente
las Medidas Provisionales ordenadas por la Corte IDH y la Medida Cau-
telar dictada por la Comision Interamericana de Derechos Humanos!?.

Una lectura rapida de la sentencia permitiria inferir que Rosatti redac-
té un voto separado aunque en definitiva estaria ordenando algo parecido
a lo dispuesto por Maqueda, Lorenzetti y Highton de Nolasco.

Pero si se presta atencion, entiendo que la diferencia importante radi-
ca en que mas alla de hacer referencia a la medida cautelar ordenada por
la CIDH, Rosatti se abstiene de afirmar que hay que dar “cabal cumpli-
miento a la sentencia de la Corte IDH”.

Una cosa es decir que las Medidas Provisionales de la Corte IDH son
obligatorias —por lo que hay que darles cabal cumplimiento— y algo dife-
rente es ordenar que se aplique una medida alternativa a la carcel como
sugieren los organos del sistema interamericano. Debe quedar claro que
la Corte IDH no sugiere nada. Ordena que el Estado sustituya la prision
preventiva por el arresto domiciliario. Parece una aburrida cuestion se-
mantica pero juridicamente no lo es.

Palabras finales

La sentencia en el caso de Milagro Sala debe leerse en conjunto con la
Resolucion N° 4015/17 adoptada por la CSIN el mismo dia.

Alli el Tribunal nacional hizo una lectura bastante particular de las
criticas esbozadas por la Corte IDH por incumplir la sentencia del caso
“Fontevecchia y D’Amico” que mencionara supra.

Sin la firma del juez Maqueda, que no habia formado parte de la ma-
yoria en la sentencia referida, los jueces sostienen que “la Corte Intera-
mericana de Derechos Humanos aclaré que su decision anterior de fecha

10. CSJN, “Sala, Milagro...”, cit., voto del juez Rosatti, considerando 10.
11. CIDH, Resolucion 23/2017, Milagro Sala, Argentina, 27 de julio de 2017
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29 de noviembre de 2011 no implicaba que esta Corte Suprema tuviese la
necesidad juridica de revocar su sentencia”.

A partir de ello los magistrados entienden que “esta aclaracion” que
habria realizado el tribunal internacional es “plenamente consistente con
los argumentos desarrollados por este Tribunal para fundar su pronuncia-
miento de fecha 14 de febrero de 2017, en el que se decidié la improceden-
cia de revocar una de sus sentencias pasada en autoridad de cosa juzgada”.

Para la CSJN anotar al lado de su sentencia la leyenda: “Esta senten-
cia fue declarada incompatible con la Convencion Americana sobre De-
rechos Humanos por la Corte Interamericana (sentencia del 29 de 2011)”
no viola los principios de derecho publico constitucionales.

Debo advertir que esta nueva interpretacion de la CSJN, que en su opor-
tunidadno quiso buscaralternativas alarevocatoria de susentenciasino que
prefirid decirquenoibaacumplirlo dispuesto porlaCorte IDH, no esta dan-
do unainterpretacion de la CADH que puedaser aplicable a todos los casos.

Porque como bien sefiald el tribunal interamericano, en “Fontevecchia
y D’Amico” estamos ante una sentencia civil que no queda constando en
registros de antecedentes de delincuentes. Por ende, privarla de efectos
juridicos es mas sencillo que cuando se esta ante actos jurisdiccionales de
otras materias, como claramente seria una condena penal, donde no basta
con hacer una aclaracion para que la persona no siga siendo considerada
condenada. En estos casos pareceria que la posicion intransigente de la
CSJN sigue vigente y no estaria dispuesta a privar de efectos juridicos
al acto interno —aunque algunos podrian afirmar que para la CSJIN solo
sus sentencias no pueden revocarse mas podria hacerlo si hubieran sido
dictadas por tribunales inferiores sin su intervencion—.

En sintesis, Lorenzetti y Highton de Nolasco, que han formado parte
de los votos de mayoria en las sentencias relevantes sobre este punto, han
pasado de sostener que las sentencias de la Corte IDH son obligatorias
—fallos “Mazzeo™?, “Rodriguez Pereyra™?y “Carranza Latrubesse™“—, a
que solo lo son cuando la Corte IDH lo hace dentro de su competenciay sus

12. CSIJN, Fallos: 330:3248, considerando 21.
13. CSJN, Fallos: 335:2333, considerando 12.
14. CSIN, Fallos: 336:1024, considerandos 9 y 10.
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facultades remediales segiin como las interprete el juez nacional —‘Fonte-
vecchia y D’Amico”—, para concluir en un estandar intermedio que con-
siste en que son obligatorias salvo cuando violen la cosa juzgada dictada
por la Corte Suprema —“Milagro Sala” y “Resolucion N° 4015/2017—.
Es evidente la pérdida de seguridad juridica que implica estos vaive-
nes para los justiciables quienes deberan adivinar cual de estos criterios
seguira el juez o jueza que deba resolver su expediente a los fines de saber
si cumplira o no con un estandar fijado en una sentencia internacional.
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y Costas. Sentencia de 16 de febrero de 2017.
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por MARLON ALBERTO WEICHERT*

Resumen de los hechos

El caso Favela Nova Brasilia, o Cosme Rosa Genoveva, Evandro de
Oliveira y otros contra Brasil, fue presentado por la Comision Interame-
ricana de Derechos Humanos (Comision) ante la Corte Interamericana
de Derechos Humanos (Corte) el 19 de mayo de 2015. El caso se refiere a
una serie de ejecuciones extrajudiciales ocurridas durante dos operativos
policiales realizados en la Favela Nova Brasilia, en la ciudad de Rio de
Janeiro, por la policia civil del estado de Rio de Janeiro, los dias 19 de
octubre de 1994 y 8 de mayo de 1995.

La incursion policial de 1994 fue una accion en la que participaron
entre 40 y 80 policias, de los cuales solamente 28 fueron posteriormente
identificados en el marco de las investigaciones realizadas para escla-
recer los hechos. Durante esta incursion, al menos cinco casas fueron
allanadas y hubo 13 muertos, todos hombres, incluyendo cuatro menores.
Ademas, durante las invasiones a las residencias, al menos tres jovenes,
dos de ellas nifias de 15 y 16 afios, fueron agredidas sexualmente.

La redada de 1995 fue un operativo realizado por un grupo de 14
policias, con apoyo de dos helicopteros, los cuales, segin alegaron las
fuerzas de seguridad, tenian la mision de interceptar un cargamento de

1. Fiscal federal. Ejerce como Procurador Federal de los Derechos del Ciudadano Adjunto. Master
en Derecho Constitucional. Investigador visitante de la Universidad de New York, en el pro-
grama Hauser Global (2014-2015). Tiene diversas actuaciones como experto ante la Corte y
la Comision Interamericana de Derechos Humanos. Autor de libros y articulos sobre derechos
humanos y derecho constitucional.
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armas que iba a ser entregado a un grupo de traficantes de la comunidad.
La incursion termino con tres policias heridos y 13 residentes muertos.

De acuerdo con las pruebas periciales de las autopsias, ambos operati-
vos tienen semejanzas con relacion al modo de actuacion de fuerzas poli-
ciales, las cuales tendrian perpetrado ejecuciones sumarias (las victimas
fatales presentaban heridas de bala en el pecho, cerca del corazon, y en la
cabeza). El procedimiento que se sigui6é a ambos operativos, con relacion
a las investigaciones, también fue semejante. En la masacre de 1994, el
proceso fue abierto el mismo dia. Sin embargo, no hubo ninguna conclu-
sion y fue cerrado en 2009, 15 afios mas tarde, con un alegato de prescrip-
cion. En 2013, el proceso fue reabierto como consecuencia de la presen-
tacion del Informe de Fondo de la Comision; con la reapertura, se inici6
una accion criminal contra seis policias involucrados en el operativo que
resultd en el homicidio de 13 personas, todavia en procesamiento. En re-
lacion con la redada de 1995, el proceso de investigacion también fue ini-
ciado en el mismo dia en que ocurrieron las muertes, pero 14 afos después
fue declarada la prescripcion de la accion penal. En 2013, también des-
pués del Informe de Fondo de la Comision, el caso fue también reabierto;
sin embargo, volvid a ser archivado, sin conclusiones, dos afios mas tarde.

Ambas investigaciones fueron realizadas por la propia policia civil,
incluso por la misma unidad que dirigi6 las redadas en la favela; es decir,
por policias que habian estado involucrados directa o indirectamente con
las muertes que debian ser investigadas. Las investigaciones policiales
registraron los acontecimientos como “resistencia al arresto resultante
en la muerte de los opositores”, o sea, adoptando como supuesto que
los agentes del Estado habian actuado en legitima defensa. Sin embargo,
como apuntado mas arriba, la prueba pericial apuntaba indicios de ejecu-
cion sumaria y, ademas, diversos testigos informaron de que las victimas
fueron detenidas, incluso esposadas, con vida.

Apreciacion por la Corte

Tomando en consideracion las limitaciones de competencia ratione
temporis — Brasil solo reconocio la jurisdiccion de la Corte para hechos
posteriores al 10 de diciembre de 1998 —, en el Caso Favela Nova Brasi-
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lia, la Corte no ha podido evaluar la perpetracion de graves violaciones
a los derechos humanos ocurrida durante ambos operativos. Aunque, en
ambos casos, la Corte tenga sefialado la presencia de indicios de ejecu-
ciones sumarias y tortura, incluso de abusos sexuales, la apreciacion de
fondo se refiere tan solo a la persistencia de la impunidad en relacion con
estos hechos después de la fecha de reconocimiento de la jurisdiccion de
la Corte por parte de Brasil, es decir, después de diciembre de 1998. Indi-
rectamente, en su apreciacion, la Corte también evaluo la continuidad del
padron de actuacion violento del aparato policial en Brasil, lo que llevd
su decision hacia la adopcion de medidas de promocion de garantia de
no-repeticion.

Asi, la Corte afirmd en la sentencia de 16 de febrero de 2017 que,
en relacion a la chacina de 1994, aunque el Estado haya empezado una
accion judicial criminal en 2013, las investigaciones no han esclarecido
las muertes y nadie ha sido todavia sancionado. Ademas, los delitos de
violencia sexual perpetrados durante la incursion nunca fueron investiga-
dos. En relacion con la redada de 1995, la Corte declard que nada fue re-
suelto, sefialando que las investigaciones estan paralizadas e inconclusas.

Con base en esas consideraciones, el Tribunal concluy6 que el Estado
violo el derecho a las garantias judiciales de independencia e imparciali-
dad de la investigacion, debida diligencia y plazo razonable, asi como el
derecho a la proteccion judicial, establecidos en los articulos 8.1 y 25.1
de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos (Convencion), en
relacion con los articulos 1.1 y 2 de la propia Convencion.

En lo que respecta a la ausencia de investigacion y sancion de la vio-
lencia sexual, la Corte afirmé que el Estado habria violado los articulos
1, 6 y 8 de la Convencion Interamericana para Prevenir y Sancionar la
Tortura, asi como el articulo 7 de la Convencion de Belém do Para (Con-
vencion Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia
contra la Mujer).

El Tribunal también reconoci6 la violacion al derecho a la integridad
personal (articulo 5.1 de la Convencion) de los familiares de las victimas,
derivada de los dafios psiquicos y morales con motivo del sufrimiento
adicional que estos han padecido como consecuencia de las circunstan-
cias particulares de las violaciones perpetradas contra sus seres queridos,
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asi como a causa de las posteriores actuaciones u omisiones de las auto-
ridades estatales frente a estos mismos hechos. Igualmente, la Corte con-
sider6 que las victimas de violencia sexual experimentaron sentimientos
de angustia e inseguridad, derivado de la completa falta de investigacion
de los hechos, asi como frustracion y sufrimiento, reforzando la existen-
cia de violacion al articulo 5.1 de la Convencion.

Reparaciones

En su sentencia, la Corte establecio una serie de medidas de repara-
cion, con base en el articulo 63.1 de la Convencion. Primeramente, se de-
termino la adopcion de medidas de satisfaccion y rehabilitacion usuales
en casos semejantes, tales como el tratamiento psicologico y psiquiatrico
de las victimas, la publicacion de la sentencia, la realizaciéon de un acto
publico de reconocimiento de responsabilidad internacional e instalacion
de placas conmemorativas. La Corte también determiné el pago de in-
demnizaciones compensatorias por dafios inmateriales.

Por otra parte, la sentencia también resalto la responsabilidad del Es-
tado de promover la investigacion de los hechos y la determinacion, enjui-
ciamiento y, en su caso, punicion de los responsables. La Corte establecio
que el Estado debe conducir —y concluir— eficazmente las investigaciones
en curso, o reactivar las que estan cerradas, con la debida diligencia y
en un plazo razonable para procesar y juzgar a los responsables. En es-
pecial, la sentencia de la Corte apunta que el Estado, a través del Fiscal
General de la Republica, debe evaluar un posible pedido de transferencia
de la competencia sobre el proceso penal desde Estado de Rio de Janei-
ro al nivel federal. De hecho, la Constitucion de la federacion brasilefia
establece que, en casos de graves violaciones a los derechos humanos, el
Fiscal General de la Republica podra suscitar ante la Corte Superior de
Justicia un Incidente de Traslado de Competencia para la Justicia Federal
de investigaciones o procesos, para garantizar el cumplimiento de obli-
gaciones resultante de tratados internacionales de derechos humanos. Es
curioso notar que la Corte, en este particular, penetra de modo inusual en
el ambito del derecho interno del Estado y, a pesar de la clausula federal
(articulo 28 de la Convencion), busca definir como el Estado debe, de
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acuerdo con su propia Constitucion, superar las dificultades derivadas de
su organizacion federal.

Con relacion a la determinacion de promover la persecucion criminal,
es relevante sefalar que la Corte no declar6 expresamente la invalidez de
la aplicacion de las normas internas que definen la prescripcion crimi-
nal para los hechos apuntados. Asi, no quedo totalmente claro con qué
fundamentos podré el Estado iniciar nuevas investigaciones o reabrir las
que estan cerradas, considerando que las acciones penales para los ho-
micidios y los actos de violencia sexual ya habrian prescrito. Asi, aunque
fuera posible inferir que la Corte est4 afirmando en esta sentencia que su
jurisprudencia sobre la imprescriptibilidad de la persecucion criminal de
graves violaciones de derechos humanos debe aplicarse, la ausencia de
una declaracion manifiesta de esa circunstancia dificulta, en el plan con-
creto, la implementacion de la decision. No sorprende, por ese motivo,
que tanto el Estado como los peticionarios (CEJIL/ISER) hayan solicita-
do a la Corte una sentencia interpretativa sobre este punto.

Finalmente, la sentencia de la Corte establecidé una serie de medi-
das administrativas y legislativas para la promocion de las garantias de
no-repeticion. La primera de estas dispone que el Estado debe publicar
anualmente un informe oficial con los datos relativos a las muertes ocu-
rridas durante operativos de la policia realizados en todos los estados del
pais. Dicho informe debe contener informacion actualizada anualmente
sobre las investigaciones realizadas respecto a cada incidente resultante
en la muerte de un civil o de un policia. Esta determinacion busca incidir
en la endémica impunidad que hay en Brasil en relacion con las muertes
de civiles como consecuencia de las incursiones policiales. En 2016, por
ejemplo, estas incursiones han dejado un total de 4.222 victimas fatales,
de las cuales el 99% son hombres, el 76% de raza negra, y el 82% jovenes
entre 12 e 29 afios. A pesar de la gravedad de esta situacion, se estima
que el nivel de esclarecimiento de los hechos es inferior al 1% (aunque
no se tengan datos publicos precisos y confiables sobre la tasa efectiva de
resolucion de las investigaciones). Por este motivo, la determinacion de
la Corte incide positivamente en la dinamica de la impunidad, que tiene
en la falta de transparencia sobre la investigacion un elemento central.
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La segunda medida de no-repeticion tiene por objeto el traslado de
la responsabilidad en las investigaciones de muertes, torturas o actos de
violencia sexual derivadas de operativos de intervencion policial. Asi, la
Corte ha dispuesto que el Estado debe establecer los mecanismos norma-
tivos necesarios para que, desde la notitia criminis, se encargue la inves-
tigacion de este tipo de crimenes a un 6rgano independiente y diferente
de la fuerza publica involucrada en el incidente, siempre que, prima facie,
aparezca como posible imputado un miembro de las fuerzas policiales.
El Tribunal estima que la investigacion debe ser conducida por una auto-
ridad judicial o por el Ministerio Publico, asistido por personal policial,
técnico administrativo y criminalista ajeno al cuerpo de seguridad al que
pertenezca el posible imputado o imputados. En este punto, aunque la
Corte haya afirmado que una autoridad judicial podria conducir la inves-
tigacion, hay que considerar la adopcion por Brasil del modelo acusatorio
de persecucion penal, lo cual es incompatible con el desempeio de acti-
vidades investigativas por el poder judicial e indica que, en ese caso, la
investigacion de los referidos crimenes debera estar a cargo del Ministe-
rio Publico (la Fiscalia).

Ademas, la Corte establecio otras medidas de promocion de las garan-
tias de no-repeticion, tales como la recomendacion de que el Estado de
Rio de Janeiro establezca metas y politicas de reduccion de la letalidad
y violencia policial; y que el Estado implemente un programa o curso
permanente y obligatorio sobre atenciéon a mujeres victimas de violencia
sexual, dirigido a todos los niveles jerarquicos de las Policias Civil y Mi-
litar de Rio de Janeiro y a funcionarios de atencion a la salud.

En plano legislativo, la sentencia de la Corte dispuso que Brasil debe
alterar su Codigo Procesal Penal para permitir a las victimas de delitos o
sus familiares participar de manera formal y efectiva en la investigacion
de delitos realizada por la policia o el Ministerio Publico. Finalmente,
determiné que el Estado deje de utilizar en sus procedimientos de in-
vestigacion o procesales el concepto de “oposicion™ o “resistencia” para
cualificar muertes derivadas de la actuacion policial. Para lo tanto, debe
adoptar la expresion “lesion corporal u homicidio derivada de interven-
cion policial”. Con eso, aunque sea so6lo en el plano semantico, se atiende
auna demanda especifica de la de la sociedad civil brasilefia, que durante
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afos viene defendiendo que este tipo de investigaciones no puede partir
de un supuesto de que las muertes fueron inevitables y resultado de legi-
tima defensa. Al contrario, esperase que se produzca una investigacion
de homicidio, atin que — al final — se determine que el agente actud en
legitima defensa propia o de terceros y, por tanto, se exclui su responsa-
bilidad criminal personal.

Palabras de cierre

En conclusion, la sentencia del Caso Favela Nova Brasilia es un mar-
co de suma importancia para la defensa de los derechos humanos vis a
vis la violencia estatal en Brasil, la cual es dirigida sobre todo contra las
camadas de la poblacion que vive en favelas y periferias de las ciudades.
El pais asiste a un silencioso y persistente masacre de jévenes negros
masculinos y pobres, sea por las fuerzas policiales, sea por bandas cri-
minales, sin que las autoridades publicas adopten medidas efectivas para
reducir esa violencia. Aun que la Corte no tenga profundizado el rol y
la responsabilidad de otras instituciones publicas en la violencia esta-
tal (como requerido por los peticionarios y referido por algunos peritos),
su decision y especialmente las medidas de promocion de garantias de
no-repeticion que ha dispuesto crian una oportunidad de cambio en la
actitud de las autoridades brasilefias. Sin embargo, este caso demandara
un persistente seguimiento sobre o cumplimiento de la sentencia, pues
algunas determinaciones seguramente sufrirdn intensa resistencia de los
aparatos estatales a que se refieren.



DEBER DE INVESTIGAR. COSA JUZGADA.
Corte IDH, Caso Acosta y otros Vs. Nicaragua.
Excepciones preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas.

Sentencia de 25 de marzo de 2017.
Serie C No. 334

Aspectos Técnicos de la Implementacion de la Sentencia de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos en el Caso Acosta y otros Vs. Nicaragua

por MARIA LUISA ACOSTA CASTELLON?

. Resumen de la sentencia

El Resumen Oficial del Caso Acosta y otros Vs. Nicaragua emitido
por la Corte Interamericana de Derechos Humanos (Corte IDH) expresa
lo siguiente:

El 25 de marzo de 2017 la Corte Interamericana de Derechos
Humanos dicto una Sentencia, mediante la cual declaro respon-
sable internacionalmente al Estado de Nicaragua por la violacion
de los derechos de acceso a la justicia, a la verdad, a las garantias
Judiciales y proteccion judicial [Articulos 8.1* y 253 en relacion

Coordinadora del Centro de Asistencia Legal a Pueblos Indigenas (CALPI).

2. Aurticulo 8.1 de la Convencion Americana de Derechos Humanos (CADH):“Garantias Judiciales.
Toda persona tiene derecho a ser oida, con las debidas garantias y dentro de un plazo razonable,
por un juez o tribunal competente, independiente e imparcial, establecido con anterioridad por la
ley, en la sustanciacion de cualquier acusacion penal formulada contra ella, o para la determina-
cion de sus derechos y obligaciones de orden civil, laboral, fiscal o de cualquier otro caracter”.

3. Articulo 25 de la CADH: “Proteccion Judicial. Toda persona tiene derecho a un recurso sencillo
y rapido o a cualquier otro recurso efectivo ante los jueces o tribunales competentes, que la
ampare contra actos que violen sus derechos fundamentales reconocidos por la Constitucion, la
ley o la presente Convencion, aun cuando tal violacion sea cometida por personas que actien en
ejercicio de sus funciones oficiales. 2. Los Estados Partes se comprometen: a) a garantizar que
la autoridad competente prevista por el sistema legal del Estado decidira sobre los derechos de
toda persona que interponga tal recurso; b) a desarrollar las posibilidades de recurso judicial, y
¢) a garantizar el cumplimiento, por las autoridades competentes, de toda decision en que se haya
estimado procedente el recurso”.
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con el articulo 1.1* de la Convencion Americana sobre Derechos
Humanos (CADH)], en perjuicio de la sefiora Maria Luisa Acosta
Castellon, las sefioras Ana Maria Vergara Acosta y Maria Leonor
Valle Estrada (conocida como Leonor del Carmen Valle de Gar-
cia) y los sefiores Alvaro Aristides Vergara Acosta y Rodolfo Gar-
cia Solari, en razon de insuficiencias en la respuesta investigativa
v judicial del Estado respecto del homicidio del sefior Francisco
Garcia Valle, esposo de la sefiora Acosta Castellon, ocurrido el
8 de abril de 2002 en Bluefields, Nicaragua. En este sentido, si
bien fueron condenadas dos personas como autores materiales del
homicidio, el Estado no investigo diligentemente, a través de las
autoridades judiciales, la hipotesis de participacion de dos perso-
nas como autores intelectuales del homicidio como represalia a
las actividades de la sefiora Acosta de defensa de derechos de los
pueblos indigenas en la Costa Caribe de Nicaragua. El juez a car-
go de la investigacion dicto un sobreseimiento definitivo a favor de
esas personas a poco mds de un mes de ocurrido el homicidio, sin
que se hubiesen agotado las diligencias investigativas pertinentes,
decision que fue sostenida por las instancias superiores. Ademas,
el Estado fue declarado responsable por la violacion de los dere-
chos a la integridad psiquica y moral, de acceso a la justicia, de
defensa®, a la presuncion de inocencia, a ser oida por jueces im-

Articulo 1.1 de la CADH: “Obligacion de Respetar los Derechos. Los Estados Partes en esta
Convencion se comprometen a respetar los derechos y libertades reconocidos en ella y a garanti-
zar su libre y pleno ejercicio a toda persona que esté sujeta a su jurisdiccion, sin discriminacion
alguna por motivos de raza, color, sexo, idioma, religion, opiniones politicas o de cualquier otra
indole, origen nacional o social, posicion econémica, nacimiento o cualquier otra condicion
social”.

En este caso, la Corte considera que el efecto de las obstaculizaciones sefialadas fue haber man-
tenido a la sefiora Acosta y a su representante fuera de toda la etapa de instruccion, etapa en la
que debia producirse prueba, por lo cual es insostenible que la falta de presentacion oportuna de
prueba fuese atribuible a la presunta victima. Eso ocurrié porque el juez cambi6 su calidad de
ofendida a imputada, lo cual, sumado a la decision de no permitir la intervencion de su represen-
tante legal, significé que ella no pudo participar como parte ofendida ni, por ende, presentar acu-
sacion y solicitar pruebas. Tampoco consta en la motivacion de alguna de las decisiones del juez
que la imposibilidad de participar como ofendida en el proceso se fundamentara en el cambio
de calidad a imputada. De todos modos, su participaciéon como imputada también fue obstaculi-
zada por el juez, pues no aseguro el ejercicio de su derecho de defensa en las circunstancias que
conocio y la juzgd en ausencia, por lo cual tampoco pudo solicitar que se evacuaran pruebas en
esta calidad. En definitiva, el juez no le permiti6 participar eficazmente en el proceso sino hasta
que acepto la intervencion de su representacion legal, en el momento mismo en que se extinguia
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parciales® y a las garantias judiciales [Articulos 5.17 8.1 y 8.2% en
relacion con el articulo 1.1 de la CADH], en perjuicio de la sefiora
Acosta Castellon.

la posibilidad de solicitar pruebas con el cierre de la instruccion respecto de las personas sefla-
ladas como autores intelectuales, es decir, cuando dictd un sobreseimiento definitivo a su favor.
Sentencia de la Corte IDH en el Caso Acosta y otros Vs. Nicaragua. Excepciones Preliminares,
Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 25 de marzo de 2017. Serie C No. 334. Parr. 154. El
texto completo de la Sentencia esta disponible en: http://www.corteidh.or.cr/casos.cfm

El juez de distrito del crimen de la ciudad de Bluefields, licenciado Julio Acufia Cambronero,
afirmé que la sefiora Maria Luisa Acosta, en el juicio que se le sigue a Ivan Argiiello Rivera, por
el asesinato perpetrado en contra de su esposo Francisco Garcia Valle, declaré que una de las
personas que dio muerte a su marido se habia cortado el dedo, lo tenia vendado, que sabia quién
era 'y que lo tenia localizado. “Esta declaracion de Maria Luisa Acosta perfectamente encuadra
en sefialarla como encubridora del asesinato de su esposo, e incluso la misma fiscalia le preguntd
por qué no habia dado esa informacioén, y ella respondié que eso no era de su incumbencia”,
afirmo el juez Acuiia. “Yo no entiendo como a ella, como parte ofendida, no le interesa dar con
el paradero del supuesto hechor del crimen”, se pregunt6 el juez... Julio Acuila Cambronero
asegur6 a LA PRENSA que inicialmente citd a Maria Luisa Acosta para que viniera a aclarar las
situaciones que se estan planteando, sin embargo, ella ha hecho caso omiso de las citatorias que
se le han girado. “La licenciada Acosta no me dejo otra opcion que hacer uso de la fuerza publica,
porque aqui nadie esta exento de comparecer ante el llamamiento que le hace un juez, todos es-
tamos obligados a comparecer, excepto algunos que claramente sefiala la ley”, manifesto. “Juez
Acuiia llamado por la Comision Disciplinaria de la CSJ”, diario La Prensa, 12 de mayo de 2002.
Disponible en: http://www.laprensa.com.ni/2002/05/12/nacionales/8623 13-juez-acua-llamado-
por-la-comisin-disciplinaria-de-la-csj

Articulo 5.1 de la CADH: “Derecho a la Integridad Personal. Toda persona tiene derecho a que
se respete su integridad fisica, psiquica y moral”.

Articulo 8.2 de la CADH: “Toda persona inculpada de delito tiene derecho a que se presuma su
inocencia mientras no se establezca legalmente su culpabilidad. Durante el proceso, toda persona
tiene derecho, en plena igualdad, a las siguientes garantias minimas: ... b) comunicacion previa
y detallada al inculpado de la acusacion formulada; c¢) concesion al inculpado del tiempo y de
los medios adecuados para la preparacion de su defensa; d) derecho del inculpado de defenderse
personalmente o de ser asistido por un defensor de su eleccion ...e) derecho irrenunciable de
ser asistido por un defensor proporcionado por el Estado, remunerado o no segin la legislacion
interna, si el inculpado no se defendiere por si mismo ni nombrare defensor dentro del plazo
establecido por la ley; f) derecho de la defensa de interrogar a los testigos presentes en el tribunal
y de obtener la comparecencia, como testigos o peritos, de otras personas que puedan arrojar luz
sobre los hechos;... y h) derecho de recurrir del fallo ante juez o tribunal superior”.
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El Contenido de la Sentencia

La Corte IDH en el Caso Acosta y otros Vs. Nicaragua declara en la

sentencia del 25 de marzo de 2017, por unanimidad, que:

Con respecto a las reparaciones, la Corte establecio que su Sentencia

constituye per se una forma de reparacion y, adicionalmente, ordeno al
Estado:

10.

— i) adoptar las medidas necesarias para que el hecho del
homicidio[del sefior Francisco José Garcia Valle] no quede en im-
punidad y se restituyan adecuadamente los derechos de acceso a
la justicia y a la verdad de las victimas®;

— i) publicar la Sentencia de la Corte Interamericana y su resumen
oficial [en el plazo de 6 meses en el diario oficial y en un diario de
circulacion nacional; y la Sentencia disponible por I afio los sitios
web: del Poder Judicial, de la Procuraduria General de la Republi-
ca, de la Procuraduria para la Defensa de los Derechos Humanos
v del Ministerio Publico];*

— iii) elaborar mecanismos de proteccion y protocolos de investiga-
cion para casos de situaciones de riesgo, amenazas y agresiones de
defensoras y defensores de derechos humanos;** y

— iv) pagar las cantidades fijadas en la Sentencia por concepto de da-
fios materiales e inmateriales y por reintegro de costas y gastos.?

Ver Infra, III. La Jurisprudencia de la Corte IDH sobre la cosa juzgada fraudulenta y el ne bis in
idem y su aplicacion en el caso Acosta y otros vs. Nicaragua. pag. 10.

La Corte dispone, como lo ha hecho en otros casos, que el Estado publique, en el plazo de seis
meses, contado a partir de la notificacion de la presente Sentencia: a) el resumen oficial de la
presente Sentencia elaborado por la Corte, por una sola vez, en el diario oficial en un tamafio de
letra legible y adecuado; b) el resumen oficial de la presente Sentencia elaborado por la Corte,
por una sola vez, en un diario de amplia circulacion a nivel nacional en un tamaifio de letra legible
y adecuado; y c) la presente Sentencia en su integridad, disponible al menos por un periodo de
un afio, en un sitio web oficial del Poder Judicial; de la Procuraduria General de la Republica; de
la Procuraduria para la Defensa de los Derechos Humanos y del Ministerio Piblico, de manera
accesible al publico. Cfr. Corte IDH. Caso Acosta y otros Vs. Nicaragua. supra, parr. 218.

. Ver también, infra: 3. Garantia de No Repeticion: Mecanismo de Proteccion y Protocolo de

Investigacion. Pag. 15.

. Resumen Oficial Emitido por La Corte Interamericana de Derechos Humanos. Pag. 7. Ver tam-

bién infra: 2. El Deber de Reparar del Estado: Pago de Indemnizaciones. Pag. 14.
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2. Plazos y Supervision de Cumplimiento de la Sentencia

Existe un mecanismo de supervision de sentencias por parte de la
misma Corte IDH segun lo establece el Articulo 69 de su Reglamento
Interno, de la manera siguiente:

La Corte Interamericana de Derechos Humanos supervisara

el cumplimiento integro de la Sentencia, en ejercicio de sus atri-

buciones y en cumplimiento de sus deberes conforme a la Conven-

cion Americana sobre Derechos Humanos, y dard por concluido

el caso una vez que el Estado haya dado cabal cumplimiento a lo

dispuesto en la Sentencia.*®

En el Caso Acosta y otros Vs. Nicaragua, el Estado debera rendir un
informe a la Corte IDH en el plazo de seis (6) meses contados a partir de
la notificacion de la Sentencia, realizada el 28 de abril de 2017; el Informe
debera contener cuales son los 6rganos, instituciones o autoridades esta-
tales encargadas o responsables de implementar cada una de las medidas
de reparacion ordenadas, y un cronograma de trabajo hasta el total cum-
plimiento de la Sentencia.

Y, dentro del plazo de un (1) afio contado también a partir de la fecha
de notificacion de la Sentencia, el Estado debera rendir otro informe a la
Corte IDH sobre las medidas ya adoptadas a esa fecha para cumplir con
la Sentencia.

Ademas, la Corte IDH ejerce la supervision de sus propias sentencias
hasta que estas se hayan cumplido a cabalidad, de acuerdo a lo estable-
cido en el Articulo 69 de su Reglamento Interno de Corte IDH, de la
manera siguiente:

...La Corte Interamericana de Derechos Humanos supervisard

el cumplimiento integro de la Sentencia, en ejercicio de sus atri-

buciones y en cumplimiento de sus deberes conforme a la Conven-

cion Americana sobre Derechos Humanos [CADH], y dara por

13. Reglamento Interno de la Corte Interamericana de Derechos Humanos aprobada por La Corte en
su LXXXV Periodo Ordinario de Sesiones celebrado del 16 al 28 de noviembre de 2009.
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concluido el caso una vez que el Estado haya dado cabal cumpli-
miento a lo dispuesto en la Sentencia.

I. El ordenamiento legal e institucional interno

eminencia de los derechos humanos en la Constitucion Politica de Ni-
caragua; y ademan de manera explicita otorga rango constitucional a la
normativa de la Convencion Americana de Derechos Humanos (CADH)

El ordenamiento juridico nicaragiiense expresamente establece la pre-

emitida por la Organizacion de Estados Americanos (OEA).

1. La Preeminencia de los Derechos Humanos en la Constitucion Politica

de la Republica de Nicaragua

En el predmbulo de la Constitucion Politica de Nicaragua se establece:
.el respeto absoluto de los derechos humanos”... 1o que se reitera en
los articulos Arto. 5 Parr. 1, 8 y 9, Arto. 6 del mismo cuerpo de leyes de

la manera siguiente:

Son principios de la nacion nicaragiiense Articulo,...el respe-
to a la dignidad de la persona humana... Nicaragua fundamen-
ta sus relaciones internacionales en la amistad, complementarie-
dad y solidaridad entre los pueblos y la reciprocidad entre los
Estados... Reconoce el principio de la solucion pacifica de las
controversias internacionales por los medios que ofrece el de-
recho internacional...Nicaragua se adhiere a los principios que
conforman el Derechos Internacional Americano reconocido y
Ratificado soberanamente (Cn. Arto. 5 Parr. 1, 8 y 9) (énfasis
adherido).

...Se constituye en un Estado Democrdtico y Social de Derecho
que promueve como valores superiores la dignificacion del pue-
blo a través de su ordenamiento juridico...y en general la preemi-
nencia de los Derechos Humanos (Cn. Arto. 6) (énfasis adherido).



114 Debates sobre Derechos Humanos « numero

2. La Incorporacion de los Derechos Consignados en la CADH a la
Constitucion Politica de la Republica de Nicaragua

Asi mismo la Constitucion Politica de la Republica de Nicaragua ex-
presamente otorga rango constitucional a los derechos consignados en la
CADH, en los articulos constitucionales 46 y 138 numeral 12 parr. 2, de
la manera siguiente:

En el territorio nacional toda persona goza de la proteccion
estatal y del reconocimiento de los derechos inherentes a la per-
sona humana, del irrestricto respeto, promocion, y proteccion
de los derechos humanos y de la plena vigencia de los derechos
consignados en la Declaracion Universal de los Derechos Hu-
manos; en la Declaracion Americana de los Derechos y Deberes
del Hombre; en el Pacto Internacional de Derechos Economicos,
Sociales y Culturales; en el Pacto Internacional de Derechos Ci-
viles y Politicos de la Organizacion de las Naciones Unidas; y en

la Convencion Americana de Derechos Humanos de la Organi-
zacion de Estados Americanos (Cn. Arto. 46) (énfasis adherido).

Sin embargo, el articulo 182 establece: La Constitucion Politica es la
carta fundamental de la Republica; las demas leyes estan subordinadas
a ella. No tendran valor alguno las leyes, tratados, decretos, reglamen-
tos, ordenes o disposiciones que se le opongan o alteren sus disposicio-
nes. Por lo que la Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia
de Nicaragua, ha interpretado que los tratados sobre derechos humanos
mencionados en el articulo 46 constitucional, entre otros la CADH, estan
reconocidos como de rango constitucional.** De ese modo, se entiende
que los tratados, convenciones y las declaraciones sobre derechos hu-
manos deben exceptuarse del régimen de jerarquia previsto en el 182;
ya que la alusion a los tratados internacionales en tal disposicion apli-
ca a tratados de naturaleza distinta a los tratados de derechos humanos.

14. Véase las sentencias de la Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia de Nicaragua,
No. 57/2010, del dia dos de marzo del aio dos mil diez a las doce y treinta minutos de la tarde,
considerando 3; y Sentencia No. 78/2010, del dia diez de marzo del afio dos mil diez, a las cuatro
y diez minutos de la tarde, considerando 3.
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En ese escenario, se considera que en el supuesto de antinomias entre
disposiciones de la CADH y la Constitucion Politica, por ejemplo; la ex-
cepcion a la clausula de jerarquia normativa a la que se refiere el articulo
180 es aplicable en virtud del principio pro homine, reconocido implici-
tamente en el Arto. 5 de la Constitucion Politica de Nicaragua; y de la
misma manera la CADH termina imponiéndose sobre la Constitucion,
por brindar una mayor proteccion que la reconocida constitucionalmente.

Asi mismo, la CADH impone efectos legales para el Estado, dentro
v fuera de Nicaragua a partir de la ratificacion de esta, por el Estado el
25 de septiembre de 1979; y cuya suscripcion se habia realizado desde
el 22 de noviembre de 1969. A este respecto la Constitucion Politica de
Nicaragua establece:

La aprobacion legislativa [de tratados u otros instrumentos
internacionales] les conferird efectos legales, dentro y fuera de
Nicaragua, una vez que hayan entrado en vigencia internacional-
mente... (Cn. Arto 138 numeral 12 parr. 2).

3. El Reconocimiento del Estado de la Competencia de la Corte IDH

La OEA, con su concierto de naciones conformada por los estados del
hemisferio americano, incluyendo a Nicaragua, muestra el compromiso
de sus Estados miembros para promover y proteger los derechos huma-
nos de los ciudadanos de la region; por medio de la creacion del Sistema
Interamericano de Promocion y Proteccion de los Derechos Humanos re-
flejado principalmente, aunque no limitado a, la normativa consignada en
la CADH *5; y consecuentemente al establecer a la Comision Interameri-

15. El punto de partida y base del Sistema Interamericano lo constituye la Declaracion Americana
de los Derechos y Deberes del Hombre (1948) y Convenciéon Americana de Derechos Humanos
(1969); también forman parte del mismo: La Convencion interamericana para prevenir y sancio-
nar la tortura (1987); El Protocolo a la Convencion Americana sobre Derechos Humanos relativo
alaabolicion de la pena de muerte (1990); El Convencion interamericana para prevenir, sancionar
y erradicar la violencia contra la mujer (Convencion de Belem do Para) (1994); La Convencion
interamericana sobre desaparicion forzada de personas (1994); La Convencion interamericana
para la eliminacion de todas las formas de discriminacion contra la persona con discapacidad
(1999), entre otras, ya que en caso de pueblos indigenas y afro descendientes la Corte IDH ha
aplicado reiteradamente El Convenio 160 de la OIT sobre Pueblos Indigenas y Tribales en Paises
Independientes (1989); La Declaracion de Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos In-
digenas (2007) y la Declaraciéon Americana sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas (2016).
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cana de Derechos Humanos (CIDH) y a la Corte Interamericana de Dere-
chos Humanos (Corte IDH), como los dos 6rganos de supervision y con-
trol, o tutela, de la observancia de la normativa contenida en la CADH.
Asi mismo, el Estado nicaragiiense realizé expresamente el reconoci-
miento de la competencia contenciosa de la Corte IDH el 12 de febrero de
1991 al presentar en la Secretaria General de la OEA el instrumento por
medio del cual declaré:
1. El Gobierno de Nicaragua reconoce como obligatoria de ple-
no derecho y sin convencion especial, la competencia de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, sobre todos los casos rela-
tivos a la interpretacion o aplicacion a la Convencion Americana
sobre Derechos Humanos, “Pacto de San José de Costa Rica”, de
conformidad con lo dispuesto en el articulo 62, inciso I de la misma.

4. La Competencia Contenciosa de la Corte IDH

Asi, el Estado de Nicaragua se comprometié internacionalmente a
cumplir con las decisiones de la Corte IDH en todos los casos en que este
fuera Parte, y de esta manera haciéndolas vinculantes; fallos que ademas
por su naturaleza son definitivos e inapelables, por lo que contra ellos no
procede ningun medio de impugnacion; segin lo establecen el Articulo
68, numeral 1, y el Articulo 67, de la CADH; asi como el Arto 31 numeral
3 del Reglamento de la Corte IDH.*®

Por lo que la Corte IDH tiene competencia para conocer de cualquier
caso relativo a la interpretacion y aplicacion de las disposiciones de la
CADH que le sea sometido, siempre que los Estados que sean partes en
el caso, hayan reconocido o reconozcan dicha competencia, segtn lo es-
tablece el Arto. 62 numeral 3 de la CADH.

A este respecto la doctrinantes latinoamericanos y europeos han ex-
presado:

La Corte IDH ha sido dotada de facultades y atribuciones ne-
cesarias, para desarrollar sus funciones de proteccion y garantia
de los derechos humanos. Esto se complementa con que los esta-

16. Ver supra nota 12.
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dos, al aceptar su jurisdiccion, se comprometen a dejar de lado
los principios como el de la soberania nacional o de rechazo a
las injerencias externas en los asuntos internos, aceptando que la
Corte IDH investigue la situacion interna a través de un proceso
de naturaleza jurisdiccional, ademas de cumplir con el fallo."”

Asi mismo, las sentencias de la Corte IDH contienen medidas de
reparacion, tendientes a hacer desaparecer las lesiones materiales
e inmateriales causadas por las violaciones cometidas, medidas de
satisfaccion y garantias de no repeticion para las victimas, esta-
blecidas por la CADH, Artto. 63 numeral 1, de la manera siguiente:

Cuando decida que hubo violacion de un derecho o libertad
protegidos en esta Convencion [CADH], la Corte [IDH] dispon-
dra que se garantice al lesionado en el goce de su derecho o liber-
tad conculcados. Dispondrd asi mismo si ello fuere procedente,
que se reparen las consecuencias de la medida o situacion que ha
configurado la vulneracion de esos derechos...

La Corte IDH desde su jurisprudencia temprana en el Caso Veldsquez
Rodriguez Vs. Honduras releva el contenido de la obligacion de garantizar
los distintos derechos humanos y libertades fundamentales establecidos
en el articulo 1.1. de la CADH por parte de los Estados, cuando expresa:

La segunda obligacion de los Estados Partes es la de “garan-
tizar” el libre y pleno ejercicio de los derechos reconocidos en

la Convencion a toda persona sujeta a su jurisdiccion. Esta obli-

gacion implica el deber de los Estados Partes de organizar todo

el aparato gubernamental y, en general, todas las estructuras a

través de las cuales se manifiesta el ejercicio del poder publico, de

manera tal que sean capaces de asegurar juridicamente el libre y

pleno ejercicio de los derechos humanos. Como consecuencia de

esta obligacion los Estados deben prevenir, investigar y sancio-

17. Méndez Silva, Ricardo. El vaso medio lleno, La declaracion Universal de los Derechos Huma-
nos, en Fix Zamudio, Héctor. Coordinador. “México, las declaraciones de Derechos Humanos”.
Meéxico, UNAM. Cor te Interamericana de Derechos Humanos, Instituto de Investigaciones Juri-
dicas, 1999, P.51 y 57.Y Carbonell, José Carlos La Corte Interamericana de Derechos Humanos.
Estructura funcionamiento y jurisprudencia. Instituto Europeo de Derecho. 2003, Barcelona,
Espafia. P.19
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nar toda violacion de derechos...y procurar, ademas el restableci-
miento, si es posible, del derecho conculcado y, en su caso, la re-
paracion de los darios producidos por la violacion de los derechos
humanos (énfasis adherido).*®

Estableciendo ademas la Corte IDH, en los casos de la Comunidad Ma-
yangna (sumo) de Awas Tingni Vs. Nicaragua,*® Ximens Lopez Vs. Brasil y
Masacre de Pueblo Bello Vs. Colombia, que las violaciones a los derechos
humanos pueden producirse tanto por accién, como por omision; y ser rea-
lizadas por agentes estatales de cualquier poder del Estado, o incluso por
particulares, cuando estos actien con complacencia o tolerancia estatal.?®

Con respecto a la implementacion de las sentencias de la Corte IDH,
en el caso del Estado de Costa Rica este ha ido mas alla, cuando en el
acuerdo de sede con la Corte IDH dispone que las resoluciones que emi-
ta la Corte IDH tendran el mismo efecto que las emitidas por el Poder
Judicial costarricense, debiéndose solo comunicar esto a las autoridades
administrativas y judiciales.*

5. Aplicacidon de la Jurisprudencia de la Corte IDH

Asi mismo, cuando un Estado es demandado por violaciones a los
derechos reconocidos en la CADH u otro tratado interamericano también
aceptado y ratificado por un Estado, pasa a ser examinado a la luz de la
normativa interamericana; y debido a la naturaleza subsidiaria del siste-
ma de garantia interamericano, esta implicito el requisito del agotamiento

18. Corte IDH. Caso Velasquez Rodriguez Vs. Honduras. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia
de 29 de julio de 1988. Serie C No. 4, parr. 166.

19. Caso de la Comunidad Mayagna (Sumo) AwasTingni Vs. Nicaragua. Fondo, Reparaciones y
Costas. Sentencia de 31 de agosto de 2001. Serie C No. 79. Disponible en: http://www.corteidh.
or.cr/docs/casos/articulos/Seriec_79 esp.pdf

20. Corte IDH. Caso Ximens Lopez Vs. Brasil. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 4 de
julio de 2006. Serie C No. 149, parr. 85; Corte IDH. Caso de la Masacre de Pueblo Bello Vs.
Colombia. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 31 de enero de 2006. Serie C No. 140,
parr. 113.

21. Centro de Justicia y Derecho Internacional (CEJIL). Implementacion de las Decisiones del Sis-
tema Interamericano de Derechos Humanos: Jurisprudencia Normativa y Experiencias Naciona-
les. CEJIL. San José, Costa Rica.2007. Pag. 73.
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previo de los recursos internos*. Y asi como un Tribunal Constitucional
en el derecho interno tiene como parametro de control judicial la Consti-
tucion Politica, la Corte IDH examina la compatibilidad de la legislacion
interna y actos impugnados con el estdndar fijado en la CADH, los demas
tratados interamericanos y su jurisprudencia. Los actos y disposiciones
enjuiciables ante la Corte IDH pueden ser resoluciones y actos adminis-
trativos y cualquier disposicion del derecho interno, inclusive la misma
Constitucion Politica, cuando contravienen el sentido y objeto del tra-
tado. De acuerdo con los criterios interamericanos la expresion “leyes
internas” del articulo 64.2 de la CADH incluye ademas las propias cons-
tituciones politicas (Opinion Consultiva OC-4/84, parr. 21).

Cuando los Estados Parte de la CADH, como en este caso Nicaragua,
aceptan la competencia contenciosa de la Corte IDH también consideran
su jurisprudencia como la manera de interpretar de la normativa y aplica-
cion de la CADH. Asi mismo, a lo largo de todo el continente americano
principalmente los jueces y tribunales hacen referencia a las obligaciones
que contraen los Estados por medio de la ratificacion de la CADH; y
consecuentemente, consideran la jurisprudencia y la doctrina del Sistema
Interamericano como fuente de derecho?® al momento de aplicar la nor-
mativa nacional, por Ejemplo; México a raiz de la sentencia de la Corte
IDH en Caso Radilla Pacheco Vs. Estados Unidos Mexicanos®* para el
ordenamiento interno establece:

...la reforma constitucional de 2011 en materia de derechos
humanos, asi como la resolucion de la Suprema Corte de Justicia

de la Nacion en el caso Rosendo Radilla Pacheco, ha determi-

nado la obligacion de las autoridades de realizar un control de

constitucionalidad y de convencionalidad ex officio, entendidos
como la facultad/obligacion de considerar las normas de dere-
chos humanos reconocidas tanto por la Constitucion, como por

22. Arto.46.1.a de la CADH.

23. La Corte IDH también tiene la potestad de emitir Opiniones Consultivas a solicitud de los Es-
tados miembros de la OEA sobre la interpretacion de la CADH u otros tratados de derechos
humanos; asi como, opinar acerca de la compatibilidad entre cualquiera de sus leyes internas y
los mencionados instrumentos internacionales. Segun lo establece el Articulo 64 de la CADH.

24. Corte IDH. Caso Radilla Pacheco Vs. Estados Unidos Mexicanos. Excepciones Preliminares,
Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 23 de Noviembre de 2009. Serie C No. 209.



120

Debates sobre Derechos Humanos « numero

los instrumentos internacionales ratificados por México... En sin-
tesis, las autoridades deben adecuar su praxis a los instrumen-
tos internacionales atendiendo a los principios de universalidad,
interdependencia, indivisibilidad y progresividad. Al respecto, al
Poder Judicial de la Federacion le corresponde la doble funcion
de restituir a las personas en el ejercicio de sus derechos cuando
les son violentados y garantizar un acceso pleno a la justicia, res-
petando todos los derechos procesales, como medio fundamental
para la exigibilidad de los derechos humanos (énfasis adherido).

A diferencia del control jurisdiccional ejercido por la Corte IDH, los

jueces internos o la autoridad legitimada para aplicarlo no siempre tiene

claro los contornos de tal actividad, ya que el “control de convenciona-
lidad” no aparece expresamente en la CADH siendo mas bien producto
de la interpretacion jurisprudencial que se deriva de las obligaciones ge-
néricas contraidas por los Estados con la CADH (Arto. 1.12° y 2%), como
el principio de buena fe consagrado en el articulo 27 de la Convencién
de Viena sobre Derechos de los Tratados?, la obligatoriedad de sus sen-
tencias (Arto.68.1 CADH) y la imposibilidad de los Estados de alegar
razones de orden interno para no cumplir con sus compromisos, también
contenido en el 27 de la Convencion de Viena.?®

25.
26.

217.

28.

Ver supra nota 3.

Articulo 2 de la CADH: “Deber de Adoptar Disposiciones de Derecho Interno. Si el ejercicio de
los derechos y libertades mencionados en el articulo 1 no estuviere ya garantizado por disposi-
ciones 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 legis-
lativas o de otro caracter que fueren necesarias para hacer efectivos tales derechos y libertades”.

CorteIDH. Caso Gomes Lundy otros (Guerrilhado Araguaia) Vs. Brasil, Excepciones Preliminares,
Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia del 24 de noviembre de 2010. Serie C No. 219, parr.176.

Para mayor ilustracion ver: Juan Carlos Hitters. “Control de constitucionalidad y control de
convencionalidad. Comparacion (Criterios fijados por la Corte Interamericana de Derechos Hu-
manos)” Estudios Constitucionales, Afio 7, N°2, 2009, pp. 109-128, ISSN 0718-0195 Centro de
Estudios Constitucionales de Chile, Universidad de Talca. Disponible en: https://es.scribd.com/
doc/37519201/Control-de-Convencionalidad
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6. Los Casos Contenciosos ante la Corte IDH en que ha intervenido
el Estado de Nicaragua

Asi mismo, el Estado de Nicaragua a la fecha ha sido parte conten-

ciosa en cuatro ocasiones ante la Corte IDH, y en todos los casos las sen-
tencia mediante las cuales se le declaro responsable internacionalmente

al Estado, han estado entre otros, relacionadas con violaciones a los arti-
culos 8%y 25% de la CADH que consagran los derechos a: las garantias

Jjudiciales y la proteccion judicial.

Los tres casos anteriores al caso Acosta y otros, han sido el primero:

el Caso Genie Lacayo Vs. Nicaragua (1997)%; el segundo: el Caso de la

Comunidad Indigena Mayangna (sumo) de Awas Tingni Vs. Nicaragua
(2001)* cuyo cabal cumplimiento de la sentencia emitido por La Corte

29.

30.
31.

32.

Ver numerales 1 y 2 del articulo 8 de la CADH supra notas 1 y 7; el reto el articulo establece:
“8.3. La confesion del inculpado solamente es valida si es hecha sin coaccion de ninguna natu-
raleza. 8.4. El inculpado absuelto por una sentencia firme no podra ser sometido a nuevo juicio
por los mismos hechos. 8.5. El proceso penal debe ser publico, salvo en lo que sea necesario para
preservar los intereses de la justicia”.

Ver supra nota 2.

El caso versa sobre el asesinato del joven Jean Paul Genie Lacayo de 16 afos de edad, residente
de la ciudad de Managua, quien a las 20:35 horas del 28 de octubre de 1990 se dirigia en auto-
movil a su domicilio y mientras iba manejando en la carretera a Masaya, entre los kilometros 7
y 8 se encontrd de frente con una caravana de vehiculos manejados por soldados militares que
circulaban por la misma, y éstos al ver que Jean Paul los trataba de sobrepasar, le dispararon, y
herido de gravedad fue abandonado en la carretera donde muri6 de shock hipovolémico, por la
hemorragia. Segun las investigaciones realizadas por las autoridades de Nicaragua, el automovil
del joven Jean Paul, fue ametrallado y en el lugar de los hechos se encontraron 51 casquillos
de bala de fusiles AK-47. Y de acuerdo con el informe de los peritos de balistica, el automovil
presentaba diecinueve impactos de bala, y el informe reportaba que tres disparos fueron hechos
a corta distancia, cuando el automoévil ya estaba detenido. La demanda fue presentada a la Co-
mision Interamericana de Derechos el 15 de febrero de 1991, y después del respectivo analisis,
resuelve que los agentes del Gobierno de Nicaragua, actuando bajo la investidura de la funcion
publica, realizaron acciones que causaron denegacion de justicia, entre las que cabe mencionar,
la desaparicion de elementos probatorios, la desobediencia de testigos militares a comparecer y
declarar ante el Juez Séptimo del Distrito del Crimen de Managua, la no tramitacion del proceso
interno, dentro de un limite razonable de tiempo y la aplicacion de normas contrarias al objeto
y fin de la CADH, como los Decretos 591 y 600, referentes a la Ley de Organizacion de la
Auditoria Militar y Procedimiento Penal Militar, y a la Ley Provisional de los Delitos Militares.
Corte IDH. Caso Genie Lacayo Vs. Nicaragua. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 29
de enero de 1997. Serie C No 30. Disponible en: http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/
seriec_30 esp.pdf Para mayor informacion ver también. Clara Castillo Lara. Denegacion de
justicia: Razonamiento sociojuridico Caso Genie Lacayo Vs. Nicaragua. Revista Iberoamericana
de Produccion Académica y Gestion Educativa ISSN 2007 — 8412.

Cfr. Corte IDH. Caso de la Comunidad Mayagna (Sumo) Awas Tingni Vs. Nicaragua, supranotal§.



122 Debates sobre Derechos Humanos « numero

IDH ha sido determinante en el establecimiento de la politica publica de
tierras indigenas para la Costa Caribe, y para la aprobacion de la Ley
445, Ley de Régimen de Propiedad Comunal de los Pueblos Indigenas y
Comunidades Etnicas de las Regiones Auténomas de la Costa Atlantica
de Nicaragua y de los Rios Bocay, Coco Indio y Maiz*®, instrumento legal
con el que se realizo la titulacion de los territorios indigenas y de afro-
descendientes de la Costa Caribe de Nicaragua entre los afios de 2005
y 2016; posesionando a Nicaragua como “pionera en la restitucion de
derechos de los pueblos indigenas™3*

Y el tercero: el caso YATAMA Vs. Nicaragua (2005)%*, cuyo cumpli-
miento de la sentencia ha sido parcial, al haber pagado el Estado las indem-
nizaciones a las victimas, pero al no haber todavia cumplido con las otras
obligaciones establecidas por la Corte IDH; tales como adecuar la Consti-
tucion PoliticaylaLey Electoral alas carestias de los pueblos indigenas para
asegurar su igual proteccion ante la Ley?®; por lo que el caso aiin se encuen-
tra bajo supervision de cumplimiento de la Sentencia por la Corte IDH.3”

33. Publicada en La Gaceta, Diario Oficial No. 16 del 23 de enero de 2003.

34. Nicaragua: pionera en la restitucion de derechos de los pueblos indigenas. Disponible en: http://
www.pgr.gob.ni/index.php/54-noticias/1483-nicaragua-pionera-en-la-restitucion-de-derechos-
de-los-pueblos-indigenas

35. CorteIDH. Caso YATAMA Vs. Nicaragua. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Cos-
tas. Sentencia de 23 de junio de 2005. Serie C No.127. Disponible en: http://www.corteidh.or.cr/
docs/casos/articulos/seriec_127 esp.pdf. Para mayor ilustracion ver: El control supra-constitucio-
nal de las leyes en Nicaragua. Una mirada desde la sentencia Yatama vs. Nicaragua. Byron G. Car-
denas Velasquez, Universidad Auténoma de Barcelona, Espafia. Fecha de recibido: 06 de febrero
de 2015/ Fecha de aprobacion: 11 de mayo 2015. ISSN 1993-4505/No. 18,2015/ paginas 57 — 86.

36. La Corte IDH establecio una serie de medidas de reparacion, entre las cuales sobresalen las
de caracter positivo destinadas a evitar la repeticion de los hechos tales como adoptar las me-
didas legales para compatibilizar las disposiciones de la Ley Electoral y la Constitucion Po-
litica de Nicaragua con la CADH en dos sentidos. Primero, estableci6 el deber del Estado
de “establecer un recurso judicial sencillo, rapido y efectivo que permita controlar las deci-
siones del [CSE]” (Yatama Vs. Nicaragua, punto resolutivo 9). Segundo, la Corte IDH esti-
mo necesario que se adecuaran los requisitos establecidos en la Ley Electoral, adoptan-
do las “medidas necesarias para que los integrantes de las comunidades indigenas y étnicas
puedan participar en los procesos electorales en forma efectiva y tomando en cuenta sus tra-
diciones, usos y costumbres, en el marco de la sociedad democratica” (Yatama Vs. Nicara-
gua, parr.259). En otras palabras, esto equivalia a reformar el requisito para conformar par-
tidos politicos y participar en los procesos electorales, también exigido a las organizaciones
politicas indigenas; y compatibilizar el articulo 71 la Ley Electoral con el 5 constitucional.

37. Sin embargo, respecto al cumplimiento de la sentencia Yatama, el Estado se ha mostrado reticen-
te a cumplir la sentencia e, incluso, a atender la obligacion de informar sobre el proceso mismo
de implementacion. Por ello que en la ultima resolucion sobre la supervision del cumplimiento
de la sentencia, la Corte IDH recordase al Estado de Nicaragua que desde el 6 de diciembre de
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lll. La jurisprudencia de la Corte IDH sobre la cosa juzgada
fraudulenta y el ne bis in idem y su aplicacion en el caso
Acosta y otros Vs Nicaragua.

La Corte IDH en el caso Acosta y otros Vs. Nicaragua, decide por

la unanimidad de sus integrantes, establecer que el Estado nicaragiien-

se debe adoptar las medidas necesarias para que el asesinato del sefior

Francisco José Garcia Valle no quede en impunidad, y se restituyan ade-

cuadamente los derechos de acceso a la justicia y a la verdad de sus

familiares. La Corte IDH en su razonamiento y establece:

En este caso se ha alegado que existe una situacion de impu-
nidad parcial respecto de determinados hechos o conductas que
pudieran tener cardcter delictivo, por la participacion tanto de un
supuesto tercer autor material o encubridor como de autores inte-
lectuales del homicidio del sefior Garcia Valle, lo cual ameritaria
continuar investigaciones para identificarlos, juzgarlos y even-
tualmente sancionarlos, asi como la apertura de procedimientos
disciplinarios y de otra indole que sean necesarios para sancionar
las irregularidades y omisiones cometidas en el proceso judicial.
Lo anterior tendria fundamento en la existencia de “cosa juzga-
da fraudulenta”, segun alegaron la Comision y las representantes,
particularmente por la existencia de un irregular sobreseimiento
definitivo que beneficio a dos personas sefialadas como autores
intelectuales en el marco del proceso penal (énfasis adherido).3®

La Corte ha constatado el dictado de un sobreseimiento ilicito, toda

vez que tuvo por objeto lograr la impunidad de personas determinadas.

A diferencia de lo decidido por la Corte en el caso Valencia Hinojosa vs.

38.

2008 no ha presentado las observaciones sobre las medidas adoptadas para cumplir con la sen-
tencia, ni ha acudido a las audiencias privadas, pese a las multiples prorrogas concedidas por el
tribunal. Resolucion de la Corte IDH sobre la supervision de cumplimiento de sentencia Yatama
vs. Nicaragua, de 22 de Agosto de 2013, Considerando No.13. Corte Interamericana de Derechos
Humanos ordena al Estado de Nicaragua cumplir con sentencia. CEJIL. Managua, 14 de junio de
2010. Disponible en: https://cejil.org/comunicados/corte-interamericana-de-derechos-humanos-
ordena-al-estado-de-nicaragua-cumplir-con-sente

Cfr. Caso Acosta y otros Vs. Nicaragua, supra, parr. 215.
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Ecuador®, no se trata en este caso de un defecto procesal o de forma y
menos aun de una mera negligencia procesal que, por grave que fuese,
no autoriza el desconocimiento del principio garantizador de respeto a
la cosa juzgada. En este caso, la Corte constata directamente un acto
ilicito deliberadamente dirigido a provocar una apariencia de extin-
cion de la accion penal, o sea que, en definitiva, se trata de una mera
apariencia de cosa juzgada®. Una conducta ilicita dolosa nunca puede
ser relevada juridicamente como un acto procesal de extincion de la ac-
cion penal, pues conforme a una interpretacion racional y no contradic-
toria de cualquier orden juridico, a un eventual ilicito penal no puede
reconocersele el caracter de un obstaculo de derecho a la persecucion
de otro hecho de igual naturaleza. Por ende, corresponde resolver que
no se considera extinguida la accion penal contra PT y PMF [Peter
Tsokos y Peter Martinez Fox] en razon del ilicito sobreseimiento de fe-
cha 13 de mayo de 2002. En consecuencia, en el presente caso, y dadas
las particularidades del mismo, el Estado no computard, en el término
de la prescripcion de la accion penal, el tiempo durante el cual se ha
considerado extinguida (énfasis adherido).*

Ya la Corte IDH en sostenida y reiterada jurisprudencia ha dicho que
los Estados tienen la obligacion de investigar y que esta obligacion “debe
emprenderse con seriedad y no como una simple formalidad condenada
de antemano a ser infructuosa™?. Como ocurrioé en el Caso Acosta y
otros Vs. Nicaragua, con respecto de los sefiores Peter Tsokos y Peter
Martinez Fox.

Después de analizar los hechos del Caso Acosta y otros Vs. Nicara-
gua, la Corte IDH basa la Sentencia en su reiterada jurisprudencia de

39. Corte IDH. Caso Valencia Hinojosa Vs. Ecuador. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparacio-
nes y Costas. Sentencia de 29 de Noviembre de 2016. Serie C No.327, supra, parrs. 155 y 156.

40. En similar sentido, Corte IDH. Caso Carpio Nicolle y otros Vs. Chile. Fondo, Reparaciones y
Costas. Sentencia de 22 de noviembre 2004. Serie C No. 117, parr. 131; Corte IDH. Caso Al-
monacid Arellano y otros Vs. Chile. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia de 26 de septiembre de 2006. Serie C No. 154, parr. 154. Y Corte IDH. Caso Nadege
Dorzema y otros Vs. Republica Dominicana. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 24 de
octubre de 2012. Serie C No. 251, parr. 195.

41. Cfr. Caso Acosta y otros Vs. Nicaragua, supra, parr. 216

42. Cfr. Caso Velasquez Rodriguez Vs. Honduras, supra, parr. 177.
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casos similares, tales como el Caso Carpio Nicolle y otros Vs. Chile en
los que acogiendo el desarrollo de la legislacion internacional, de la Or-
ganizacion de Naciones Unidas, especificamente en el Estatuto de Roma
de la Corte Penal Internacional, el Estatuto del Tribunal Internacional
para Ruanda y Estatuto del Tribunal Internacional para la ex Yugoslavia,
han establecido expresamente el examen de la llamada “cosa juzgada
fraudulenta” que resulta de un juicio en el que no se han respetado las
reglas del debido proceso o cuando los jueces no obraron con indepen-
dencia e imparcialidad®®; asi como ocurrié en el Caso Acosta y otros Vs.
Nicaragua.

Y asi, es como otro elemento del derecho internacional consuetudi-
nario se nutre del Derecho Internacional Humanitario, y la Corte IDH
en sostenida jurisprudencia ha sefialado que: “La prescripcion de la
accion penal es inadmisible e inaplicable cuando se trata de muy gra-
ves violaciones a los derechos humanos en los términos del Derecho
Internacional™*. Por lo la Corte IDH apoyandose en la sentencia del
Caso Almonacid Arellano y otros Vs. Chile, decide el Caso Acosta y otros
Vs. Nicaragua, y expresa:

En lo que toca al principio ne bis in idem, aun cuando es un
derecho humano reconocido en el articulo 8.4 de la Convencion
Americana, no es un derecho absoluto y, por tanto, no resulta apli-
cable cuando: i) la actuacion del tribunal que conocio el caso y
decidio sobreseer o absolver al responsable de una violacion a los
derechos humanos o al derecho internacional obedecio al pro-
posito de sustraer al acusado de su responsabilidad penal; ii) el
procedimiento no fue instruido independiente o imparcialmente de
conformidad con las debidas garantias procesales, o iii) no hubo
la intencion real de someter al responsable a la accion de la justi-
cia.*® Una sentencia pronunciada en las circunstancias indicadas

43. Cftr. Caso Carpio Nicolle y otros Vs. Chile, supra, parr. 131.

44. Corte IDH. Caso Alban Cornejo y otros VS. Ecuador. Fondo Reparaciones y Costa. Sentencia
del 22 de noviembre de 2007. Serie C 171, supra, parr. 111.

45. O.N.U., Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional, aprobado por la Conferencia Diplo-
matica de Plenipotenciarios de las Naciones Unidas sobre el establecimiento de una corte penal
internacional, U.N. Doc. A/CONF.183/9, 17 de julio de 1998, art. 20; Arto 20 numeral 3.- Cosa
Jjuzgada....La Corte no procesard a nadie que haya sido procesado por otro tribunal en razon
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produce una cosa juzgada “aparente” o “fraudulenta” (énfasis
adherido).*®

Por otro lado, esta Corte considera que si aparecen nuevos hechos
o pruebas que puedan permitir la determinacion de los responsables de
violaciones a los derechos humanos, y mds aun, de los responsables de
crimenes de lesa humanidad, pueden ser reabiertas las investigaciones,
incluso si existe un sentencia absolutoria en calidad de cosa juzgada,
puesto que las exigencias de la justicia, los derechos de las victimas y la
letra y espiritu de la Convencion Americana desplaza la proteccion del
ne bis in idem (énfasis adherido).”’

De la misma manera en jurisprudencia en el Caso Nadege Dorzema y
otros, Vs. Republica Dominicana®, también fundamenta el Caso Acosta
y otros cuando la Corte IDH instituye:

Por otro lado, la Corte recuerda que el principio de “cosa juzgada”
implica la intangibilidad de una sentencia solo cuando se llega a ésta
respetandose el debido proceso de acuerdo a la jurisprudencia de este

de hechos también prohibidos en virtud de los articulos 6, 7 u 8 a menos que el proceso en el
otro tribunal: a) Obedeciera al proposito de sustraer al acusado de su responsabilidad penal por
crimenes de la competencia de la Corte; o b) No hubiere sido instruido en forma independiente
o imparcial de conformidad con las debidas garantias procesales reconocidas por el derecho
internacional o lo hubiere sido de alguna manera que, en las circunstancias del caso, fuere
incompatible con la intencion de someter a la persona a la accion de la justicia. Estatuto del
Tribunal Penal Internacional para la ex Yugoslavia, S/Res/827, 1993, Art. 10 numeral 2.- Non
bis in idem... 2. Quienquiera haya sido convocado ante una jurisdiccion nacional por hechos
constitutivos de graves violaciones del derecho internacional humanitario no puede ser subse-
cuentemente llevado ante el Tribunal Internacional, excepto si: a) El hecho por el cual ha sido
Jjuzgado estaba calificado como crimen de derecho comun; 6 b) La jurisdiccion nacional no ha
resuelto de forma imparcial o independiente; la finalidad de los procedimientos Illevados a cabo
ante ella era sustraer al acusado de su responsabilidad penal internacional; o las diligencias
no fueron llevadas a cabo correctamente. Y Estatuto del Tribunal Penal Internacional para Ru-
anda, S/Res/955, 8 de noviembre de 1994, Art. 9. Articulo 9 numeral 2.- Cosa juzgada...2. Una
persona que haya sido juzgada por un tribunal nacional por actos que constituyan violaciones
graves del derecho internacional humanitario podra ser juzgada posteriormente por el Tribunal
para Ruanda solamente si: a) El acto por el cual se la sometié a juicio fue considerado delito
ordinario; o b) La vista de la causa por el tribunal nacional no fue ni imparcial ni independiente,
tuvo por objeto proteger al acusado de la responsabilidad penal internacional, o la causa no se
tramito con la diligencia necesaria.

46. Cfr. Caso Carpio Nicolle y otros, Vs. Chile, supra, parr. 131.
47. Cfr. Caso Almonacid Arellano y otros Vs. Chile, supra, parr. 154.

48. Cfr. Caso Nadege Dorzema y otros Vs. Republica Dominicana. Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia de 24 de octubre de 2012. Serie C No. 251, parr. 195.
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Tribunal en la materia.*® Especificamente en relacion con la figura de la
cosa juzgada, la Corte ha precisado que el principio ne bis in idem no
resulta aplicable cuando el procedimiento que culmina con el sobresei-
miento de la causa o la absolucion del responsable de una violacion a
los derechos humanos, y sustrae al acusado de su responsabilidad penal,
no es instruido independiente o imparcialmente de conformidad con
las debidas garantias procesales, o cuando no hay la intencion real de
someter al responsable a la accion de la justicia (énfasis adherido).>®

Por lo que el razonamiento de la Corte IDH, en la Sentencia del Caso
Acosta y otros Vs. Nicaragua, basandose en su propia jurisprudencia es-
tablece que debido a que los miembros del sistema judicial nicaragiiense
involucrados en el Caso Acosta y otros pretendieron aprovecharse del
propio dolo, mediante la extralimitacion de funciones judiciales que por
su gravedad fueron verdaderas usurpaciones; lo que también constituye
un obstaculo para los derechos de acceso a la justicia y a la verdad de las
victimas como base de un necesario reconocimiento social, y como parte
de un legitimo proceso de justicia penal, de reparaciones y de justicia res-
taurativa; entendida esta Gltima como la que busca asegurar la dignidad
y los derechos conculcados de quienes han sido marginados y excluidos
por el Estado. Por lo que la Sentencia da al Estado de Nicaragua la opor-
tunidad de avanzar con el fin ultimo de abonar a la construccién de una
sociedad mas justa y la administracion de justicia mas profesional; respe-
tando los estandares internacionales asumidos por el Estado al suscribir
y ratificar la CADH.

Asi mismo, la Corte IDH establece en la Sentencia del Caso Acosta y
otros Vs. Nicaragua que: El Estado debe adoptar las medidas necesarias
para que el hecho no quede en impunidad y se restituyan adecuada-
mente los derechos de acceso a la justicia y a la verdad de las victimas
(énfasis adherido).>

49. Cfr. Caso Carpio Nicolle y otros Vs. Chile, supra, parrs. 131 y 132; Caso Almonacid Arellano y
otros Vs. Chile, supra, parr. 154, y Caso Masacre de La Rochela Vs. Colombia, Fondo, Repara-
ciones y Costas. Sentencia del 11 de mayo de 2007. Serie C 163, parr. 197

50. Cfr. Caso Almonacid Arellano y otros Vs. Chile, supra, parr. 154.
51. Cfr. Caso Acosta y otros Vs. Nicaragua, supra, parr. 216.
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1. Los Efectos de la Sentencia en el Sistema de Administracion de
Justicia de Nicaragua

En el Caso Acosta y otros Vs. Nicaragua la Corte IDH establece es-
pecificamente que los sefiores Tsokos y Martinez sean objeto de investi-
gacion por parte del Ministerio Publico, y de las demas entidades com-
petentes, con relacion al asesinato del sefior Francisco José Garcia Valle;
ya que la Sentencia en este caso mandata reparar los derechos violados a
las victimas, familiares del sefior Garcia Valle; dando asi cumplimiento
al deber del Estado de proteger a las victimas de delito, proveyéndoles
en este caso con tal investigacion, como una forma de reparar las con-
secuencias de la situacion que ha configurado la vulneracion de sus de-
rechos; y eventualmente proveerles con una tutela judicial efectiva... ser
tenidos como parte de los juicios desde el inicio de los mismos y en todas
sus instancias... El Estado protegera a las victimas de delito, como lo
establece la Constitucion Politica de la Republica de Nicaragua (Cn. Arto
34 numeral 11 parr. 2, 3 y 4), Y de la misma manera la CADH instituye:

Cuando decida que hubo violacion de un derecho o libertad protegi-
dos en esta Convencion, la Corte dispondra ...si ello fuere procedente,
que se reparen las consecuencias de la medida o situacion que ha confi-
gurado la vulneracion de esos derechos... (CADH, Arto. 63 numeral 1).

En esa misma linea de pensamiento la Sentencia de la Corte IDH en
el Caso Acosta y otros Vs. Nicaragua expresa:

“Por ende, corresponde [a la Corte IDH] resolver que no se conside-
ra extinguida la accion penal contra PTy PMF... El Estado debe adoptar
las medidas necesarias para que el hecho no quede en impunidad y se
restituyan adecuadamente los derechos de acceso a la justicia y a la
verdad de las victimas”.>

Lo que debe ser cumplido iniciando el Estado de Nicaragua, por medio
del Ministerio Publico, con la realizacion de la investigacion correspon-
diente sobre las autorias intelectuales, materiales y de cooperadores nece-
sarios, aun pendientes en el asesinato del sefior Francisco José Garcia Valle.

52. Ibidem.
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Por lo que la garantia constitucional que establece que: “Toda persona
en un proceso tiene derecho...A no ser procesado nuevamente por el
delito el cual fue condenado o absuelto mediante sentencia firme [ne bis
in idem | (Cn. Arto 34 numeral 10) ...” no es una garantia absoluta y en-
cuentra sus limitaciones en el presente caso para los sefiores Peter Tsokos
y Peter Martinez Fox, en virtud que la sentencia en el Caso Acosta y otros
Vs. Nicaragua, instituye que el sobreseimiento de fecha 13 de mayo de
2002 en favor de estos sefores es “irregular o ilicito”, al no haberse emi-
tido en observancia del debido proceso legal y por ende no se puede con-
siderar una sentencia firme, que cree la prescripcion de la accion penal
en el ordenamiento juridico nicaragiiense; lo que la Corte IDH ha deter-
minado después de haberse sostenido un proceso contencioso, en el que
el Estado ha sido Parte, hasta llegar a una sentencia vinculante, irrever-
sible e inapelable, dando la oportunidad al Estado de restituir adecuada-
mente los derechos de acceso a la justicia y a la verdad de las victimas.

Asi mismo, cualquier norma o medida de orden interno que imponga
costos o dificulte de cualquier otra manera el acceso de los individuos a
los tribunales, y que no esté justificada por las necesidades razonables de
la propia administracion de justicia, debe entenderse contraria al articulo
8.1 de la Convencion.?

2. El Deber de Reparar del Estado: Pago de Indemnizaciones

El Deber de reparar del Estado por medio del pago de indemnizacio-
nes por concepto de dafios materiales e inmateriales y por reintegro de
costas y gastos, lo encontramos tanto en la CADH como en la Constitu-
cion Politica de la Republica de Nicaragua y La CADH. Consistentemen-
te con lo antes expuesto, la Constitucion Politica de Nicaragua también
establece: El Estado protegera a las victimas de delito y procurara que se
reparen los dafios causados... (Cn. Arto 34 numeral 11 parr. 2).

53. Cftr. Caso Acosta y otros Vs. Nicaragua, supra, parr. 163; Cfr. Caso Cantos Vs. Argentina. Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia de 28 de noviembre de 2002. Serie C No. 97, parr. 50.
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El Estado, de conformidad con la ley, serd responsable patrimonial-
mente de las lesiones que, como consecuencia de las acciones y omi-
siones de los funcionarios publicos en el ejercicio de su cargo, sufran
los particulares en sus bienes, derechos e intereses...El Estado exigird
las responsabilidades legales correspondientes a los funcionarios o em-
pleados publicos causantes de la lesion. Los funcionarios y empleados
publicos son personalmente responsables por la violacion de la Cons-
titucion...en el desemperio de sus funciones (Cn. Arto. 131, numeral 6)
(énfasis adherido).

Asi mismo, la CADH a este respecto establece:

Cuando decida que hubo violacion de un derecho o libertad prote-
gidos en esta Convencion, la Corte dispondra... el pago de una justa
indemnizacion a la parte lesionada (CADH, Arto. 63 numeral 1)

De la misma manera, La parte del fallo que disponga indemnizacion
compensatoria se podrd ejecutar en el respectivo pais por el procedi-
miento interno vigente para la ejecucion de sentencias contra el Esta-
do, segun lo establece el Arto. 68, parr. 2, de la CADH (énfasis adherido).

En el Caso Acosta y otros Vs. Nicaragua la Corte IDH especifica-
mente establecié que el Estado debe reparar los danos causados por la
falta de investigacion del asesinato del sefior Francisco José Garcia Va-
lle por medio de una nueva investigacion hasta llegar a la verdad de los
hechos. Ademas, pagar las cantidades fijadas en los parrafos 2345423

54. En cuanto al dafio emergente, las representantes no presentaron pruebas acerca de erogaciones
realizadas. Sin embargo, es claro que, en razon de la situacion de temor y riesgo percibidos, es
natural que la sefiora Acosta afrontara gastos originados en el cambio de residencia, asi como las
numerosas gestiones realizadas por ella y su representante legal para la atencion del caso ante
los tribunales nacionales y las instancias internacionales durante casi 14 afos, muchas de las
cuales resultaron ser inttiles o ineficaces en la busqueda de justicia por la impunidad parcial en
que se encuentran los hechos. En razén de ello, la Corte estima pertinente fijar en equidad una
compensacion por la cantidad de US$22.000,00 (veintidos mil ddlares de los Estados Unidos de
América), por concepto de dafio emergente, los cuales deberan ser entregados directamente a la
sefiora Acosta. Cfr. Caso Acosta y otros Vs. Nicaragua, supra, parr. 234.

55. En relacion con la alegada pérdida de ingresos, las representantes tampoco aportaron compro-
bantes para determinar el ingreso especifico que percibia la sefiora Acosta por sus actividades al
momento de los hechos y con posterioridad. No obstante, el Tribunal estima atendible lo sefala-
do en cuanto a que la sefiora Acosta pasé un periodo importante sin percibir ingresos, producto
tanto de la necesidad de atender el caso como de su estado de animo. Por otro lado, en razon de
que el sefior Garcia Valle no es victima del caso ante este Tribunal, no corresponde valorar sus
ingresos dejados de percibir como un rubro especifico de compensacion por dafio material. En
consecuencia, la Corte estima pertinente fijar en equidad la cantidad de US$ 25.000,00 (veinti-
cinco mil dolares de los Estados Unidos de América), por concepto de lucro cesante, los cuales



131

Debates sobre Derechos Humanos « numero

239%6, 24257 y 245%8 de la presente Sentencia por concepto de indemni-
zaciones por dafios materiales e inmateriales y por reintegro de costas

y gastos y fondo de Asistencia Legal, en los términos de los referidos
parrafos y de los parrafos 246°° a 251°° de la misma Sentencia.

56.

57.

58.

59.

60.

deberan ser entregados directamente a la sefiora Acosta. Cfr. Caso Acosta y otros Vs. Nicaragua,
supra, parr. 235.

De conformidad con los criterios desarrollados por la Corte sobre el concepto de dafio Inmaterial
(217 y atendiendo a las circunstancias del presente caso, el caracter y la gravedad de 216 Cfr.
Caso de los “Nifos de la Calle” (Villagran Morales y otros) Vs. Guatemala. Reparaciones y
Costas. Sentencia de 26 de mayo de 2001. Serie C No. 77, parr. 84; y Caso Andrade Salmon Vs.
Bolivia, supra, parr. 207. 217 Cftr. Caso de los “Nifos de la Calle” (Villagran Morales y otros) Vs.
Guatemala, supra, parr. 84, y Caso Andrade Salmon Vs. Bolivia, supra, parr. 207.) y atendiendo
a las circunstancias del presente caso, el caracter y la gravedad de las violaciones cometidas, asi
como los sufrimientos ocasionados a las victimas en su esfera moral y psicoldgica, la Corte fija
en equidad, las siguientes sumas de dinero: a) de US$ 60.000,00 (sesenta mil délares de los Es-
tados Unidos de América) por los dafios inmateriales sufridos por la sefiora Maria Luisa Acosta;
b) de US$ 20.000,00 (veinte mil dolares de los Estados Unidos de América) por los dafios inma-
teriales sufridos por el sefior Rodolfo Garcia Solari, por la sefiora Maria Leonor Valle Estrada
(conocida como Leonor del Carmen Valle de Garcia), por la sefiora Ana Maria Vergara Acosta
y por el sefior Alvaro Aristides Vergara Acosta, para cada uno de ellos. Estas indemnizaciones
deberan ser entregados a cada uno de ellos, y el monto indicado a favor del sefior Rodolfo Gar-
cia Solari debera ser entregado a la sefiora sefiora Maria Leonor Valle Estrada (conocida como
Leonor del Carmen Valle de Garcia), segtin los términos dispuestos en los parrafos 246 a 250 de
esta Sentencia. Cfr. Caso Acosta y otros Vs. Nicaragua, supra, parr. 239.

Enelpresente caso, la Corte fijaen equidad lacantidad de USD $20.000,00 (veinte mil dolares de los
Estados Unidos de América)a favordel CALPI, asicomode USD $ 15.000,00 (quince mil dolares de
los Estados Unidos de América) a favor de CEJUDHCAN y CENIDH, para cada una de estas orga-
nizaciones, por concepto de costas y gastos. Cfr. Caso Acostay otros Vs. Nicaragua, supra, parr. 242.

En consecuencia, en aplicacion del articulo 5 del Reglamento del Fondo, la Corte ordena al
Estado el reintegro a dicho Fondo de la cantidad de US$ 2.722,99 (dos mil setecientos veintidos
ddlares de los Estados Unidos de América con noventa y nueve centavos) por concepto de los
gastos pagados en aplicacion del Fondo en el presente caso. Dicha cantidad debera ser reinte-
grada a la Corte Interamericana en el plazo de seis meses, contados a partir de la notificacion del
presente Fallo. Cfr. Caso Acosta y otros Vs. Nicaragua, supra, parr. 245.

El Estado debera efectuar el pago de las indemnizaciones por concepto de dafio material e inma-
terial y el reintegro de costas y gastos establecidos en la presente Sentencia directamente a las
personas indicadas en la misma dentro del plazo de un afio, contado a partir de la notificacion de
la presente Sentencia, sin perjuicio de que pueda adelantar el pago completo en un plazo menor,
en los términos de los siguientes parrafos. Cfr. Caso Acosta y otros Vs. Nicaragua, supra, parr.
246.

En caso de que el Estado incurriera en mora, debera pagar un interés sobre la cantidad adeudada
correspondiente al interés bancario moratorio en Nicaragua. Cfr. Caso Acosta y otros Vs. Nica-
ragua, supra, parr. 250.
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3. Garantia de No Repeticion:
Mecanismo de Proteccion y Protocolo de Investigacion

La reparacion de los dafios por parte del Estado estd también orien-

tado a prevenir que hechos como los ocurridos a la sefiora Maria Luisa
Acosta como represalia por su labor como defensora de los derechos hu-
manos® de los pueblos indigenas y comunidades afrodescendientes de la

Costa Caribe, en el Caso Acosta y otros Vs. Nicaragua, no se vuelvan a
repetir, como lo expresé la Corte IDH de la manera siguiente:

61.

62.

La Corte reitera que la defensa de los derechos humanos solo
puede ejercerse libremente cuando las personas que la realizan no
son victimas de amenazas ni de cualquier tipo de agresiones fisicas,
psiquicas o morales u otros actos de hostigamiento. Para garan-
tizar las condiciones facticas en las cuales los defensores puedan
desarrollar libremente su funcion, los Estados deben facilitar los
medios necesarios para que puedan ser protegidos si se encuen-
tran amenazados o en situacion de riesgo o denuncian violaciones
a derechos humanos, asi como investigar seria y eficazmente las
violaciones cometidas en su contra, combatiendo la impunidad.®

La Corte IDH en el Caso Defensor de Derechos Humanos Vs. Guatemala, por primera ocasion
desarrolla el concepto de “defensor” y “defensora” de derechos humanos, a la luz de diversas
fuentes internacionales. En efecto, para la Corte IDH las personas defensoras de derechos hu-
manos son todas aquellas que promuevan y procuran la proteccion y realizacion de los derechos
humanos y las libertades fundamentales, en el plano nacional e internacional. Dichas actividades
deben ser practicadas de forma pacifica, y pueden ejercerse de forma intermitente u ocasional,
siendo la calidad de defensor o defensora de derechos humanos no necesariamente permanente.
Caso Defensor de Derechos Humanos Vs. Guatemala. Excepciones Preliminares, Fondo, Repa-
raciones y Costas. Sentencia de 28 de Agosto de 2014. Serie C No. 283, parr. 129.

Cfr. Caso Acosta y otros Vs. Nicaragua, supra, parr. 140. Ver también, CIDH, Informe sobre
la Situacion de las Defensoras y Defensores de Derechos Humanos en las Américas, OEA/
Ser.L/V/II. Doc. 66. 31 diciembre 2011, parr. 46. Corte IDH. Caso Nogueira de Carval-
ho y otro Vs. Brasil. Excepciones Preliminares y Fondo. Sentencia de 28 de Noviembre de
2006. Serie C No. 161, parr. 77, y Cfr. Caso Defensor de Derechos Humanos Vs. Guatema-
la. supra, parr. 129. Véase, ademas, ONU, Declaracion sobre el derecho y el deber de los in-
dividuos, los grupos y las instituciones de promover y proteger los derechos humanos y las
libertades fundamentales universalmente reconocidos, supra, articulo 12.2; y Resolucio-
nes 1818/01 de 17 de mayo de 2001 y 1842/02 de 4 de junio de 2002 de la Asamblea Ge-
neral de la Organizacion de Estados Americanos, Defensores de derechos humanos en las
Américas: Apoyo a las tareas que desarrollan las personas, grupos y organizaciones de
la sociedad civil para la promocion y proteccion de los derechos humanos en las Américas.
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Por lo que atendiendo al contexto nacional y a la necesidad de protec-
cion de las personas defensoras de derechos humanos en Nicaragua, la
Corte IDH dispone al Estado, otorgar como Garantia de No Repeticion
la creacion de Mecanismo de Proteccion y un Protocolo de Investigacion
para las personas defensoras de derechos humanos, asi como lo prescri-
bid en la region centroamericana en casos similares como el Caso Luna
Lopez Vs. Honduras, y en el Caso Defensor de Derechos Humanos Vs.
Guatemala,®® y en esta ocasion lo hace de la manera siguiente:

...la Corte estima pertinente disponer que el Estado elabore
mecanismos de proteccion y protocolos de investigacion para ca-
sos de situaciones de riesgo, amenazas y agresiones de defenso-
ras y defensores de derechos humanos, que tengan en cuenta los
riesgos inherentes a tal actividad y conduzcan a la determinacion
y eventual sancion de los responsables y a una reparacion ade-
cuada, asi como fortalecer mecanismos para proteger eficazmente
a testigos, victimas y familiares que se encuentren en riesgo como
resultado de su vinculacion a tales investigaciones, tomando en
cuenta, al menos, los siguientes requisitos:

a) la participacion de defensores de derechos humanos, organiza-
ciones de la sociedad civil y expertos en la elaboracion de las normas
que puedan regular un programa de proteccion al colectivo en cuestion,
en lo cual seria particularmente relevante la participacion de la oficina
del ombudsperson de Nicaragua (Procuraduria para la Defensa de los
Derechos Humanos), en el marco de sus competencias y de los progra-
mas que actualmente esté desarrollando;

b) el programa de proteccion debe abordar de forma integral e inte-
rinstitucional la problemadtica de acuerdo con el riesgo de cada situa-
cion y adoptar medidas de atencion inmediata frente a denuncias de
defensores y defensoras;

¢) la creacion de un modelo de andlisis de riesgo que permita deter-
minar adecuadamente el riesgo y las necesidades de proteccion de cada
defensor o grupo;,

63. Corte IDH. Caso Luna Lépez Vs. Honduras. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 10 de
Octubre de 2013. Serie C No. 269, parr. 243, y Corte IDH. Caso Defensor de Derechos Humanos
Vs. Guatemala, supra, parr. 263.
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d) la creacion de un sistema de gestion de la informacion sobre la
situacion de prevencion y proteccion de los defensores de derechos hu-
manos;

e) la promocion de una cultura de legitimacion y proteccion de la
labor de las defensoras y los defensores de derechos humanos, y

f) la dotacion de los recursos humanos y financieros suficientes que
responda a las necesidades reales de proteccion de las defensoras y los
defensores de derechos humanos (énfasis adherido).®*

Ademas, como mecanismo de supervision de la implementacion de
la Sentencia, mas alld de los informes que debera presentar el Estado
sobre la implementacion de la Sentencia del Caso Acosta y otros Vs. Ni-
caragua, designando a las autoridades institucionales, estableciendo un
cronograma, y conteniendo los avances de la implementacion de los men-
cionados mecanismos y protocolos; y la Corte IDH podra solicitar a la
Procuraduria para la Defensa de los Derechos Humanos de Nicaragua
que rinda sus propios informes.®*

IV. Las entidades encargadas de implementar la sentencia

De conformidad con la Sentencia del Caso Acosta y otros Vs. Nicara-
gua,y en concordancia con lo establecido en el ordenamiento juridico ni-
caragiiense, en aras de dar pleno cumplimiento a la misma es necesario el
concurso de por lo menos las siguientes entidades institucionales estatales:

a) La Presidencia de la Republica®®;

b) El Ministerio de Relaciones Exteriores®’;

64. Cfr. Caso Acosta y otros Vs. Nicaragua, supra, parr. 223.
65. 1d., parr. 224.

66. Constitucion Politica de Nicaragua Arto. 150 numerales 1, 2 y 8. Son funciones del Presidente
de la Republica, las siguientes: Cumplir la Constitucion Politica y las leyes, y hacer que los
funcionarios bajo su dependencia también las cumplan. Representar a la nacién...Dirigir las re-
laciones internacionales de la Republica...

67. Arto. 4 numeral 5.- Corresponde al Ministerio de Relaciones Exteriores...Velar por el cum-
plimiento de los instrumentos juridicos internacionales de los que Nicaragua sea parte y de las
obligaciones internacionales que les correspondan. Ley No. 358, Ley del Servicio Exterior. Pu-
blicada en La Gaceta, Diario Oficial No. 109 del 12 de junio de 2002.
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c¢) La Procuraduria General de la Republica®®;

d) El Ministerio Publico/La Fiscalia General de la Republica®®;

e) La Policia Nacional’;

f) La Corte Suprema de Justicia’™; y

g) La Procuraduria para la Proteccion de los Derechos Humanos”2.

Arto. 1.- Naturaleza y Objeto.- La Procuraduria General de la Republica adscrita al Poder Eje-
cutivo con independencia funcional, tiene a su cargo la presentacion legal del Estado de la Re-
publica de Nicaragua en lo que concierne a los intereses y a las materias que la presente Ley
determine, con funciones especificas de asesoria y consulta de los 6rganos y entidades dentro de
los 6rganos del Poder Ejecutivo. Ley No. 411, Ley Orgéanica de la Procuraduria General de la
Republica. Publicada en La Gaceta, Diario Oficial No. 244 del 24 de Diciembre del 2001.

Articulo 1.- Creacion. Créase el Ministerio Publico como una institucion independiente, con
autonomia organica, funcional y administrativa, que tiene a su cargo la funcion acusadora y la
representacion de los intereses de la sociedad y de la victima del delito en el proceso penal, a
través del Fiscal General de la Republica. Solo estara subordinado a la Constitucion Politica de
la Republica y a las leyes. Ley No. 346, Ley Organica del Ministerio Publico. Publicada en La
Gaceta No. 196 del 17 de Octubre del 2000.

Art.2 Mision. La Policia Nacional tiene por misioén en todo el territorio nacional, proteger la vida, la
integridad y la seguridad de las personas y sus bienes;. .. la persecucion e investigacion del delito en
general...LeyNo. 872, Ley de Organizacion, Funciones, Carreray Régimen Especial de Seguridad
Social de La Policia Nacional. Publicada en La Gaceta, Diario Oficial No. 125 del 7 de juliode 2014.

De los principios y disposiciones generales. Ambito de la Ley. Articulo 4.- La Constitucion
Politica es la norma suprema del ordenamiento juridico y vincula a quienes administran justicia,
los que deben aplicar e interpretar las leyes, los tratados internacionales, reglamentos, demas dis-
posiciones legales u otras fuentes del derecho seglin los preceptos y principios constitucionales.
Articulo 14.- Los Jueces y Magistrados deben guardar observancia del debido proceso en toda
actuacion judicial, cualquiera sea la naturaleza del proceso, brindando las garantias necesarias
a las partes para la adecuada defensa de sus derechos. También deben de impulsar de oficio los
procedimientos que la ley sefale y ejercer la funcion tuitiva en los casos que la ley lo requiera.
Ley No. 260, Ley Organica del Poder Judicial de la Reptblica de Nicaragua. Publicado en La
Gaceta No. 137 del 23 Julio 1998. Principios y Disposiciones Generales. Objeto y Alcance de la
Ley. Arto. 1.- La presente Ley tiene como objeto...regular la Carrera Judicial establecida en la
Constitucion Politica de Nicaragua, para la pronta y correcta administracion de justicia, asi como
el régimen disciplinario de ese Poder del Estado. Trata del ingreso, traslado, permisos, régimen
disciplinario y demas aspectos estatutarios atinentes a la Carrera Judicial. Ley No. 501, Ley de
Carrera Judicial. Publicado en La Gaceta No. 9, 10y 11 del 13, 14 y 17 de Enero de 2005.

Articulo 4.- La Procuraduria debe contribuir, con las instituciones y la sociedad civil, a garanti-
zar dentro de un Estado de Derecho, la seguridad de las personas y los derechos humanos incor-
porados en el Articulo 46 de la Constitucion Politica. Articulo 5.- El Procurador debe promover,
defender y tutelar los Derechos comprendidos en el Titulo IV de la Constitucion Politica de la
Republica, velando por su cumplimiento de parte de los 6rganos de la Administracion Publica;
para tales efectos podra supervisar sus actuaciones, a fin de que no se vulneren los derechos
humanos por acciones u omisiones, informando publicamente. Articulo 6.- Para los efectos del
articulo anterior se consideran como derechos tutelados los comprendidos en el Titulo IV de la
Constitucion y los consignados en los Articulos 46 y 71 del mismo cuerpo de Ley y en otros
instrumentos internacionales de derechos humanos que en el futuro sean ratificados por el Estado
nicaragiiense. Articulo 34.- Todos los 6rganos, sus titulares y funcionarios de los poderes publi-
cos, estan en la obligacion de prestar con caracter preferente y urgente la debida colaboracion al
Procurador para la Defensa de los Derechos Humanos o al funcionario que €l delegue para tal
fin. Ley No. 212, Ley de La Procuraduria para la Defensa de los Derechos Humanos. Publicada
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V. Conclusiones

De conformidad con lo establecido en la Constitucion Politica de la
Republica de Nicaragua privilegiando “el respeto absoluto de los dere-
chos humanos... y se adhiere a los principios que conforman el Derechos
Internacional Americano reconocido y Ratificado soberanamente”, como
expresamente lo establece en su articulo 46 para la normativa contenida en
la CADH; asi como teniendo en cuenta las competencias establecidas por
el ordenamiento juridico interno, las instituciones estatales como: La Pre-
sidencia de la Republica; El Ministerio de Relaciones Exteriores; La Pro-
curaduria General de la Republica; El Ministerio Publico/La Fiscalia Ge-
neral de la Republica; La Policia Nacional; La Corte Suprema de Justicia;
y La Procuraduria para la Proteccion de los Derechos Humanos; deberan
coordinarse para elaborar el cronograma de trabajo de cada una de sus ac-
tuaciones, implementar las medidas de reparacion contenidas en la Senten-
cia, y brindar los informes establecidos ante la Corte IDH, para asi dar ca-
bal cumplimiento de la Sentencia en el Caso Acosta y otros Vs. Nicaragua.

De la misma manera, el Estado de Nicaragua puede tomar la Sentencia
como una oportunidad para cumplir con su deber de reparar: principal-
mente terminando con la impunidad que ha rodeado el caso del asesinato
del sefior Francisco José Garcia Valle en estos ultimos 15 afios, negando
el acceso a la justicia y el derecho a la verdad de las victimas; cumpliendo
con el pago de indemnizaciones, fijadas en la Sentencia por concepto de
dafios materiales e inmateriales y por reintegro de costas y gastos, a las
victimas; y elaborando los mecanismos de proteccion y protocolos de
investigacion para casos de situaciones de riesgo, amenazas y agresiones
de defensoras y defensores de derechos humanos, como una medida de
no repeticion. Honrando asi los compromisos internacionales que ha ad-
quirido el Estado de Nicaragua ante el concierto de naciones americanas
que conforman la OEA y del cual forma parte, actuando como un estado
democrata respetuoso de los derechos humanos de sus ciudadanos y de
los de todo el hemisferio.

en La Gaceta No. 7 del 10 de enero de 1996.



DEBER DE INVESTIGAR.
VIOLENCIA CONTRA LA MUIJER.

Corte IDH, Caso Gutiérrez Hernandez y otros Vs.
Guatemala. Excepciones Preliminares,

Fondo, Reparaciones y Costas.

Sentencia de 24 de agosto de 2017. Serie C No. 339

por MARIO ALCIDES POLANCO PEREZ!

Introduccion

Guatemala constituye a partir de finales de la década de los noventas
un pais en el que la violencia contra la mujer es un suceso que se desa-
rrolla y crece sin que se establezcan o apliquen politicas de investigacion,
castigo y prevencion, encaminadas a evitar que se contintia produciendo
éste fendomeno.

En la actualidad, diariamente son victimas de homicidio dos o mas
mujeres como promedio y se han creado normas legales que son poco
aplicables como la Ley contra el femicidio?. Sin embargo, en la practica
son pocos los funcionarios que le brindan atencion a mujeres o sus fami-
liares en el momento de presentar una denuncia.

Mayra Angelina Gutiérrez Hernandez desaparece en ese contexto de
violencia y su caso es atendido en igualdad de condiciones que otros mi-
les de casos, o sea, sin atencion, sin investigacion y sin interés. Pese a
ello su familia acompafiada del Grupo de Apoyo Mutuo no claudica y se
mantiene impulsando acciones legales encaminadas a garantizar el acce-
so a la justicia.

1. Magister en Seguridad y Defensa, graduado en la Universidad Mariano Galvez. Director del
Grupo de Apoyo Mutuo.

2. Decreto N° 22-2008 del Congreso de la Republica. Ley contra el femicidio y otras formas de
violencia contra la mujer.
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Se ha obtenido una sentencia condenatoria ante la Corte Interamerica-
na de Derechos Humanos, pero esto no constituye una meta por si misma,
sino un paso mas en la busqueda de la justicia de manera integral, debido
a que a nivel interno la impunidad sigue prevaleciendo.

Sobre el contexto histdrico de la desaparicion de
Mayra Gutiérrez Hernandez

Para comprender mejor la situacion de la mujer guatemalteca es im-
portante conocer al menos esbozos del contexto social, politico y cultural
del pais y méas concretamente para entender las razones del crimen come-
tido contra Mayra Gutiérrez es fundamental contar con la informacion
previa y posterior a su desaparicion.

Mayra Angelina Gutiérrez Hernandez es una mujer guatemalteca;
madre de una nifa; catedratica de las universidades San Carlos y Maria-
no Gélvez; investigadora social y ademas activista, luchadora y sofiadora
en favor de grupos desamparados y olvidados por el Estado.

Debido a sus ideas politicas su nombre aparecié en un listado de per-
sonas que el ejército habia elaborado y que fue entregado a la Procuradu-
ria de los Derechos Humanos por Edgar Gutiérrez que en esos momentos
fungia como Secretario de Analisis Estratégico del Estado de Guatemala.

En medio de esas circunstancias de trabajo, siendo objeto de vigilan-
cia por el aparato estatal que violaba los derechos humanos, estaba reali-
zando una investigacion sobre adopciones irregulares en Guatemala, que
en esos momentos constituia una especie de negocio inmoral, del cual se
beneficiaban personas muy influyentes.

Sobre la desaparicion

En la mafiana del viernes 7 de abril de 2000 fue vista por ultima vez,
ya no respondi6 a su celular, no lleg6 a su centro de trabajo y dejo en la
incertidumbre a Angela, su hija que en esos momentos no alcanzaba los
18 afios. El lunes 10 de abril en horas de la mafiana la noticia se hizo pa-
blica, surgio el temor de que las fuerzas de seguridad reiniciaran la prac-
tica de la desaparicion forzada que habia concluido en octubre de 1993.
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El momento historico se prestaba para el reinicio de la practica de la
desaparicion forzada debido a que el 14 de enero anterior habia asumido
un gobierno vinculado con la estructura dentro del Ejército que habia
gobernado sobre la base del terror entre marzo de 1982 y agosto de 1983.
Se trataba de la estructura del Ejército que giraba en torno al General
Efrain Rios Mont.

Luego de la desaparicion, las autoridades gubernamentales actuaron
pasivamente y dolosamente, no realizaron ningun tipo de investigacion
y en cuanto tuvieron oportunidad criminalizaron a Mayra sefialandola
de auto-desaparicion o de desaparicion por motivos pasionales. Ademas
incluyeron en la investigacion su ideologia y forma de pensar e incluso su
condicion de mujer. Posteriormente las investigaciones se centrarian en
ésta ultima condicion.

La desaparicién de Mayra constituye un claro ejemplo de la vulnera-
bilidad en que vive la mujer guatemalteca y la actitud que los funciona-
rios de todas las categorias dentro del Estado asumen cuando se trata de
casos en que mujeres son victimas.

Acciones legales realizadas y respuesta del
Estado guatemalteco

Luego de la desaparicion de la catedratica universitaria, el 9 de abril
su familia y amistades interpusieron dos denuncias ante la Policia Na-
cional Civil®. Habiendo transcurrido dos dias sin que existiera acciones
concretas de parte de ésta institucion, el juzgado noveno de primera ins-
tancia penal, narcoactividad y delitos contra el ambiente recibi6 el pri-
mer recurso de exhibicion personal, gestionado por el Grupo de Apoyo
Mutuo®.

Un segundo recurso de exhibicion personal fue presentado el 3 de
mayo por ésta organizacion de derechos humanos. Es importante sefialar

3. Corte IDH, Caso Gutiérrez Hernandez y otros Vs. Guatemala. Excepciones Preliminares, Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia de 24 de agosto de 2017. Serie C No. 339, parr. 48.

4. idem, parr. 88.
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que el juzgado noveno declara procedente uno de los dos recursos el 1 de
junio®—para ese momento han transcurrido 55 dias desde la desaparicion—.

Solo ese acto legal constituye una anomalia de acuerdo con lo esta-
blecido por la ley de amparo, exhibicidon personal y constitucionalidad.
El articulo 103 de esa ley estipula que “cuando el ejecutor comparezca
al centro de detencion a practicar la exhibicion personal ordenada, y el
agraviado no fuere habido o presentado, deberd buscarlo personalmente
en todos los lugares de ese centro de detencion, sin perjuicio de seguir
buscandolo en donde pudiere ser encontrado’™. Claramente se puede
constatar por el periodo transcurrido en el cual la victima no fue buscada
que se produjo una violacion a esa norma. El articulo 89 de la misma
ley establece que el plazo para su busqueda y localizacion nunca debera
exceder de 24 horas, agregando el articulo 90 que las autoridades del tri-
bunal que conozca de los hechos y aun asi no procedan conforme a la ley
seran castigados como complices del delito de plagio’.

En escritos del 12 y 23 de junio de 2000 el GAM presenta a través del
autor del presente ensayo un recurso de averiguacion especial®. Poste-
riormente la Camara Penal de la Corte Suprema de justicia los dias 14 de
julio y 16 de agosto intiman al Ministerio Publico para que en un plazo de
cinco dias investigue sobre lo expuesto por la organizacion de derechos
humanos y otorga mandato especial de averiguacion a la Procuraduria de
los Derechos Humanos®.

Luego de 13 afios de impulsar una aparente investigacion por parte de
ésta institucion, la oficina del Procurador de los Derechos Humanos pro-
movio la declaracion de caducidad del mandato especial de averiguacion.
Esta accion fue suscrita por el Procurador de los Derechos Humanos el
5 de septiembre de 2013, Sin embargo la Camara Penal de la Corte Su-

5. idem, parr. 91.

6. Decreto N° 1-86 de la Asamblea Nacional Constituyente. Ley de amparo, exhibicion personal y
constitucionalidad.

7. En el momento en que fue aprobada ésta ley, no habia sido tipificado el delito de desaparicion
forzada de personas en el Codigo Penal.

8. Corte IDH, Caso Gutiérrez Hernandez y otros Vs. Guatemala, cit., parr. 95.
9. idem, parr. 96.

10. Memorial interpuesto ante la Camara Penal de la Corte Suprema de Justicia el 5 de septiembre
de 2013.
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prema de Justicia el 18 de octubre del mismo afio no le dio tramite a tan
terrible peticion??.

A partir del primer recurso de exhibicion personal la agente fiscal
inici6 las primeras acciones, entre ellas, la solicitud al Departamento de
Investigaciones Criminalisticas del Ministerio Publico —DIC- el nombra-
miento de los investigadores®?, quienes el 12 de abril iniciaron los interro-
gatorios a compatfieros y compaifieras de trabajo, asi como a las amistades
y familia de la victima.

En el momento en que es escrito éste articulo se desconoce los datos
de identificacion de esos dos investigadores, asi como dentro de la cadena
de mando a quién respondian. Debido a la evidencia actual se ha logrado
detectar que existi6 desviacion de la investigacion hacia aspectos que
buscaban el entorpecimiento de la verdad y la impunidad.

Dentro de las acciones realizadas por los investigadores se puede
identificar la solicitud a la empresa de telefonia, en la cual se requiri6é un
detalle de las llamadas realizadas y recibidas por Mayra en los dias pre-
vios a su desaparicion. Sin embargo no se realizaron un analisis de dicho
registro. Ademas acudieron a la Direccion General de Migracion a soli-
citar certificacion de una posible salida del pais por parte de la victima,
habiendo encontrado que no habia salido.

A partir de ahi, los investigadores y el Ministerio Publico se con-
centraron en investigar a Mayra como si ella fuera la responsable de su
propia desaparicion, pusieron énfasis en su ideologia y en su vida per-
sonal, sefialando que sus convicciones politicas y sus amistades podrian
constituir una causal de la desaparicion.

Se desconoce si existio negligencia o interés en entorpecer las inves-
tigaciones por parte de los agentes fiscales del Ministerio Publico y los
investigadores de la PNC, pero la realidad es que los sefialamientos reali-
zados por familiares de la victima para que se investigara a determinadas
personas o los peritajes que se debieron realizar, asi como acciones que
son obvias en un caso de desaparicion de personas, simplemente se omi-
tieron permitiendo que el caso quedara en la impunidad.

11. Resolucion de la Camara Penal de la Corte Suprema de Justicia de 18 de octubre de 2013.
12. Corte IDH, Caso Gutiérrez Hernandez y otros Vs. Guatemala, cit., parr. 49.
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A pesar de haber transcurrido 17 afios entre su desaparicion y la emi-
sion de la sentencia por parte de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, no se produjo un solo proceso de exhumacion, encaminado
a intentar localizar los restos de Mayra en caso hubiera sido muerta. La
mayor parte de las acciones fueron realizadas desde el escritorio a través
de escritos dirigidos a diversas instancias.

Aunque aparentemente y de acuerdo con el Estado, se produjeron al-
gunos pasos en la investigacion, la realidad es que lo poco que se hizo
fue insulso, sin sentido y encaminado a desviarse de la oportunidad de
alcanzar la verdad, ademas de haber transcurrido periodos de hasta cinco
o seis afios de inoperancia entre un requerimiento y otro.

En el caso Mayra Gutiérrez, el Estado a través de la Comision Pre-
sidencial de Derechos Humanos —COPREDEH- interpuso excepciones
buscando evitar que la Corte Interamericana de Derechos Humanos co-
nociera los hechos y que eventualmente emitiera una sentencia condena-
toria como finalmente ocurrid. Esto provoco mayor dolor y sufrimiento
en la familia, especialmente en Angela Argiiello, la hija de Mayra, que
tuvo que enfrentar una vez mas esas posturas intransigentes que provo-
caron una nueva victimizacion en ella.

Analisis de la sentencia de la Corte Interamericana de
Derechos

Luego de haber transcurrido seis meses desde la desaparicion de Ma-
yra, el 30 de octubre del mismo afio Nilda Gutiérrez Hernandez, Angela
Maria del Carmen Argiiello Gutiérrez y Greta Mancilla Chavarria a tra-
vés del Grupo de Apoyo Mutuo presentan la peticion ante la Comision
Interamericana de Derechos Humanos. El 3 de octubre de 2006 es ad-
mitida, iniciandose el proceso de busqueda de justicia ante el Sistema
Interamericano de Derechos Humanos.

La familia como muestra de buena voluntad, expresa su interés de
alcanzar una solucion amistosa con el Estado de Guatemala. Sin embar-
go el 30 de mayo de 2014 el Estado sefala que no esta en posibilidad de
llegar a un acuerdo con la familia, por lo que el 23 de marzo de 2015 la
Comisién Interamericana de Derechos Humanos aprobo el informe de
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admisibilidad y fondo nimero 13/15, sometiéndolo a la Corte el 15 de
julio de 2015.

La Corte desestim6 las tres excepciones preliminares interpuestas por
el Estado, garantizando la posibilidad de acceder a la justicia interameri-
cana, aunque su equivalente nacional sigue pendiente.

A pesar de haber interpuesto excepciones, el Estado temiendo o sa-
biendo que las mismos serian rechazadas, present6 pruebas de descargo,
que solo sirvieron para confirmar el pobre o nulo interés estatal en alcan-
zar la verdad o la justicia.

Aunque el Grupo de Apoyo Mutuo como representante de la familia
de Mayra sufrié un duro revés, debido a que se pretendié en todo mo-
mento que la sentencia se dictara por desaparicion forzada®®, la Corte
IDH determiné que la desaparicion de una persona porque no se conoce
su paradero no es lo mismo que una desaparicion forzada, habiendo con-
siderado que no se presentaron los tres elementos:

a) Privacion de libertad;

b) Intervencion directa de agentes estatales o la aquiescencia de éstos;

c¢) La negativa a reconocer la detencion y de revelar la suerte o el pa-
radero de la persona interesada.

Luego de emitida la sentencia el GAM ha sostenido reuniones con
fiscales del Ministerio Publico y se ha continuado con la investigacion in-
terna. En la actualidad con una vision diferente, en éstos momentos no se
ha producido ninguna captura, pero seria interesante que nacionalmente
fuera emitida una sentencia por desaparicion forzada.

La Corte IDH establece que no se produjo una investigacion seria,
imparcial y efectiva; que al contrario existio falta de debida diligencia y
violacion del plazo razonable™.

Ademas se produjo la presencia de estereotipos negativos de género
en la investigacion y su impacto en el seguimiento de lineas logicas de
investigacion®®. En algunos casos utilizando lenguaje denigrante tanto al

13. Idem, parr. 123, haciendo referencia a Corte IDH; Caso Rodriguez Vera y otros (Desaparecidos
del Palacio de Justicia) Vs. Colombia. Excepciones preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia de 14 de noviembre de 2014, parrafo 126.

14. dem, parr. 151.
15. Idem, parr. 161.
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PNC como el MP se dedicaron a denigrar a la victima, haciendo aparecer
como responsable de su propia desaparicion, dejando abierta dos lineas
de investigacion, una sobre la presunta “auto desaparicion” y otra sobre
el presunto “movil pasional ™,

La Corte IDH reconoce que los prejuicios personales y los estereoti-
pos de género afectan la objetividad de los funcionarios estatales encar-
gados de investigar las denuncias que se les presentan, influyendo en su
percepcion para determinar si ocurrié o no un hecho de violencia en su
evaluacion de la credibilidad de los testigos y de la propia victima.

El Tribunal dispone que el Estado debe, en un plazo razonable, con-
ducir eficazmente la investigacion, libre de estereotipos negativos de
género, y en su caso, continuar y/o abrir el o los procesos penales que
correspondieren, para identificar, procesar y en su caso, sancionar a los
responsables de la desaparicion de Mayra Gutiérrez'’.

Estas lineas de investigacion deben estar encaminadas a: i) la posi-
bilidad de que lo ocurrido a la sefiora Gutiérrez Herndndez constituyd
una desaparicion forzada; ii) la posible relacion entre la desaparicion de
la sefiora Gutiérrez y las bases de datos elaboradas por los servicios de
inteligencia militar en las que se encuentra su nombre; iii) la posibilidad
de que su desaparicion tuvo relacion con sus investigaciones sobre adop-
ciones irregulares en Guatemala®.

El Estado argumenta que han empezado las averiguaciones que per-
mitan identificar el paradero de Mayra. Sin embargo no existe documen-
tacion ni informacion que indique que se han iniciado esas primeras ac-
ciones, no se ha exhumado a ninguna persona en su busqueda y si la
familia ha entregado su ADN no ha sido ante una institucion del Estado,
sino ante la Fundacion de Antropologia Forense de Guatemala, entidad
no gubernamental que funciona con recursos brindados por la coopera-
cién internacional.

Con posterioridad a la sentencia representantes del Grupo de Apoyo
Mutuo acompanados de Angela sostuvieron una reunion con la Fiscal

16. Idem, parr. 167.
17. fdem, parr. 206.
18. fdem, parr. 207.
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General Thelma Aldana, en la que le plantearon la necesidad de iniciar
las investigaciones; habiendo recibido respuesta satisfactoria de la fiscal.
Fue nombrada una fiscalia especial, que ha iniciado las primeras pesqui-
sas que podrian llevar a obtener un resultado satisfactorio en la busqueda
de la justicia.

Puntos resolutivos de la sentencia

La Corte decide por unanimidad desestimar las tres excepciones plan-
teadas por el Estado. Ademas establece que éste es el responsable por:
— Laviolacién de los derechos a la igual proteccion de la ley y la no
discriminacion,;
— Laviolacion de los derechos a las garantias judiciales y proteccion
judicial;

Disponiendo en la ultima parte, que la sentencia constituye per se una

forma de reparacion. Ademas:

— EI Estado debe conducir en un plazo razonable la investigacion
libre de estereotipos negativos de género, y en su caso, continuar
y/o abrir el o los procesos penales que correspondieren, para iden-
tificar, procesar y, en su caso, sancionar a los responsables de la
desaparicion de Mayra Gutiérrez:

— Debe publicar en un tamafio de letra legible y en un plazo de seis
meses contado a partir de la notificacion de la presente sentencia:
a) el resumen oficial de la sentencia elaborado por la Corte, por una
sola vez en el diario oficial y en un diario nacional de amplia cir-
culacion, y b) la presente Sentencia en su integridad, disponible al
menos por un periodo de un afio, en el sitio web oficial del Estado.

Conclusion

Mayra Angelina Gutiérrez Hernandez, sin haberlo pretendido, ofren-
dé su libertad en aras de evitar que en el futuro se produzca nuevamente
la estereotipacion en casos de investigacion penal en que la mujer -sea
victima o perpetradora- es criminalizada por ser mujer.
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El Estado guatemalteco tiene la obligacion de establecer la verdad
acerca de lo sucedido con Mayra Gutiérrez. El esclarecimiento debe in-
cluir a los responsables directos, pero también a quienes por omision
contribuyeron a que el crimen se mantenga en la impunidad. En éste
segundo segmento se incluye a fiscales, investigadores de la Policia Na-
cional Civil e incluso funcionarios que a priori declararon culpable a la
victima.

Esperamos que la sentencia de la Corte IDH pueda convertirse en un
instrumento que contribuya a garantizar el derecho a la vida y la libertad
de las mujeres en la region.



TRATA DE PERSONAS.
TEDH, “Affaire Chowdury et autres c. Grece”,
30 de marzo de 2017

por MARISOL DORREGO *

Introduccion

En este caso el Tribunal Europeo de Derechos Humanos (en adelante,
“TEDH”) analiza la denuncia por trabajo forzado presentada por perso-
nas migrantes de Bangladesh que residen en Grecia, para lo cual enmarca
la violacion dentro del ambito de proteccion del Articulo 4 del Convenio
Europeo para la Proteccion de los Derechos Humanos y de las Libertades
Fundamentales (en adelante, “CEDH”).

Los peticionarios se encontraban en Grecia sin una visa de trabajo y
en esas condiciones fueron trasladados entre 2012 y 2013 a una plantacion
en la region de Manolada, en la cual la mayor parte de la mano de obra
estaba compuesta por migrantes en condiciones irregulares provenien-
tes de Bangladesh y de Pakistan. Los trabajadores vivian en condiciones
degradantes (en chozas, con un sueldo escaso del cual era deducida una
cuota para la comida por parte de los empleadores, no se les permitia
abandonar la plantacion y eran amenazados con armas de fuego).

Ademas de las situaciones precarias en las que se encontraban, los
trabajadores no estaban percibiendo una remuneracion desde febrero de
2013. En los procedimientos a nivel interno, se analizo la prohibicién
de trabajos forzados (tipificada en el codigo penal griego) de manera
estricta, tomando en cuenta que no se habia restringido la libertad de
movimiento de los peticionarios de manera total y que por ello eran libres
de abandonar la plantacion cuando lo deseasen.

1. Abogada (UBA). Investigadora de apoyo en Proyecto de Investigacion en Derecho (Decyt) de la
Universidad de Buenos Aires.
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Estandares establecidos por el caso y su relacion con anterior jurispru-
dencia del TEDH y de la Corte IDH

El TEDH entiende que para analizar las violaciones ocurridas en el
caso en cuestion ha de ser tomada en cuenta el Convenio del Consejo de
Europa sobre la lucha contra la Trata de Seres Humanos, en tanto provee
de medidas de cooperacion a nivel nacional para desalentar toda forma
de explotacion de personas, incluyendo la trata de personas. Asimismo,
toma de dicha Convencion la facilitacion en la identificacion de las vic-
timas por parte de personal entrenado, y de su asistencia a nivel fisico,
psicologico y social.?

Si bien dicha Convencion tiene una aplicacion limitada a las victimas
de trata de personas, el TEDH interpreta que debe abarcar la totalidad de
las obligaciones positivas generadas por el Articulo 4 del CEDH y no sélo
en casos de trata de personas estrictamente hablando.

En relacion con la asistencia brindada a la victima de trata de perso-
nas, en el caso “J and others v. Austria”, en el cual las peticionarias pro-
venientes de Filipinas habian sido llevadas a trabajar a Emiratos Arabes
Unidos luego de lo cual se les habia retenido sus documentos personales
y fueron trasladadas a Austria con sus empleadores, logrando alli esca-
par, el TEDH dividi6 su analisis respecto de si las autoridades austriacas
cumplieron con su obligacidén positiva de identificar y dar apoyo a las
victimas potenciales de trata de personas y su obligacion de llevar a cabo
una investigacion sobre los delitos alegados.?

En dicha oportunidad, al igual que en el caso que aqui se comenta, no
solo tomo6 en cuenta el criterio establecido en el Convenio del Consejo
de Europa sobre la lucha contra la trata de seres humanos ya mencio-
nado, sino que el TEDH establecié que la identificacion y asistencia de
las victimas debe ser independiente de los procedimientos penales que
fueran llevados a cabo, toda vez que ambas cuestiones persiguen fines
diferentes. Mientras que el proceso penal busca identificar y perseguir a
los culpables, la asistencia e identificacion de las victimas, con presiden-

2. TEDH, “Affaire Chowdury et autres c. Gréce”, Requéte no 21884/15, Premicre Section, 30 de
marzo de 2017, parr. 110.

3. TEDH, “Case of J. and others v. Austria”, Application no. 58216/12, Fourth Section, 17 de enero
de 2017.
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cia de los procesos judiciales, es necesaria incluso cuando el delito no ha
sido establecido de manera formal en sede penal. Por lo tanto, pareciera
requerir que los mecanismos de los cuales disponga el Estado, en tanto
contencion y asistencia de las victimas o de las potenciales victimas de
trata de personas, deben ser puestos en marcha previo e incluso indepen-
dientemente de que penalmente se deba investigar los hechos del caso.

Ello también ha sido sefialado en el &mbito americano, puesto que en
el “Caso de Trabajadores de la Hacienda Brasil Verde”, la Corte IDH ha
tomado en cuenta que, con el fin de la proteccion de las victimas respecto
de una situacion de trata de personas, se debe no sélo iniciar de oficio e
inmediatamente una investigacion efectiva que permita identificar, juz-
gar y sancionar a los responsables sino que también se debe adoptar me-
didas de proteccion y asistencia a las victimas.*

Respecto de los procedimientos llevados a cabo en sede interna en
el caso “Chowdury”, el TEDH entiende que el criterio de interpretacion
seguido por los tribunales nacionales fue demasiado estricto dado que
requirio que los peticionarios se encuentren en una situacién absoluta
de imposibilidad de movimiento. Por ende, considerd que no puede ser
tomado dicho criterio como un estandar para definir al trabajo forzado o
a la trata de personas donde la coaccion puede no ser tal que impida de
manera absoluta el movimiento de la persona.®

En este mismo sentido, observa que para definir la situacion como tra-
bajo forzado, a diferencia de la servidumbre, no seria necesario demos-
trar que la victima vivia en una situacion de exclusion total del mundo
exterior o que era desprovista totalmente de su libertad de movimiento.®

Es de destacar que el TEDH entiende que la situacion de irregularidad
de los trabajadores migrantes en la plantacion de referencia constituia
una situacion de particular vulnerabilidad. Por lo tanto, no puede tomarse
en cuenta su consentimiento en los trabajos que califica como forzados,

4. Corte IDH. Caso Trabajadores de la Hacienda Brasil Verde Vs. Brasil. Excepciones Prelimina-
res, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 20 de octubre de 2016. Serie C No. 318, parr.
319.

5. TEDH, “Affaire Chowdury et autres c. Gréce”, cit., parr. 123.
idem, parr. 99.
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dado que se hizo particular aprovechamiento de su situacion de vulnera-
bilidad econémica y social.”

En concordancia con este criterio del TEDH, la Corte IDH en el pre-
cedente antes citado considerd que los Estados americanos deben “adop-
tar medidas preventivas en casos especificos en los que es evidente que
determinados grupos de personas pueden ser victimas de trata o de es-
clavitud. Esa obligacion es reforzada en atencion al cardcter de norma
imperativa de derecho internacional de la prohibicion de la esclavitud, y
de la gravedad e intensidad de la violacion de derechos por esa practica”.®

El tribunal interamericano ademas tomo en cuenta que no solo esta-
ban en situacidon de vulnerabilidad en tanto que se encontraban en una
situacion de trabajo forzado sino también porque se encontraban en una
situacion de extrema pobreza de la cual los empleadores en la hacienda
Brasil Verde se habian beneficiado. Dos de los peticionarios eran ademas
menores de edad a la fecha de los hechos por lo cual el Estado tenia el
deber de “desplegar todo su aparto para hacer frente a esas violaciones de
derechos humanos”.?

A su vez, coincidiendo en su criterio interpretativo con el TEDH la
Corte IDH estimoé que el Estado debe adoptar medidas especificas para
reducir la situacion de victimizacion en la que se encontraba una cantidad
de personas que sufrian de una discriminacion estructural en tanto que se
encontraban en una situacion de extrema pobreza.®

Los trabajadores de la Hacienda Brasil Verde habian sido encontra-
dos en situacion de higiene deplorable durante las visitas realizadas por
el Ministerio de Trabajo y se encontraban en situaciones analogas a los
trabajadores del caso “Chowdury”, dado que en ambos casos los peticio-
narios eran amenazados con armas de fuego. También se les deducia de
su paga la alimentacion y medicamentos y se les forzaba a quedar endeu-
dados con el empleador, por lo que se veian forzados a trabajar hasta mas
de doce horas por jornada exceptuando los domingos.

7. idem, parr. 96.

8. Corte IDH. Caso Trabajadores de la Hacienda Brasil Verde Vs. Brasil, cit., parr. 320.
9. fdem, parr. 327.

10. fdem, parr. 338
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Por ultimo, si bien se habia constatado una serie de violaciones a las
normas internas de trabajo (asi como a normas de la OIT), en el caso se
realizé una interpretacion restrictiva del articulo 149 del Codigo Penal
brasilero, que prohibe la esclavitud, dado que “los trabajadores eran li-
bres de salir de la hacienda”. Frente a dicha interpretacion, la Corte IDH
entendid que “si un pais adopta normas que sean mas protectoras a la per-
sona humana, como podria entenderse la prohibicion de la esclavitud en
el ordenamiento juridico brasilefo a partir de 2003, el Tribunal no podria
restringir su andlisis de la situacion especifica con base a una norma que
otorgue menos proteccion’™?. Por lo tanto, la Corte IDH hace referencia
al principio pro persona, mediante el cual en ningtin caso se podria hacer
una interpretacion restrictiva de una norma de proteccion de derechos
humanos con la finalidad de otorgarle menor proteccion a la victima de
una violacion de derechos humanos.

Comentarios finales

Es de destacar, en primer lugar, la particular proteccion que ambos
sistemas de derechos humanos pretenden brindar a las victimas de trata
de personas dado que los mecanismos de proteccion respecto de su situa-
cion corren por un carril separado de los procedimientos penales incoa-
dos en sede interna. Esto contribuye a una mayor proteccion de aquellas
potenciales victimas, dado que, previo a la determinacion juridica de la
trata de personas/trabajo forzado, se verian provistas de asistencia médi-
ca, psicologica y social, sin por ello menoscabar el deber del Estado de
investigar toda denuncia de trata de personas o trabajo forzado.

Por otra parte, ademas de la restriccion de la movilidad de la persona
o de la retencion de sus documentos o de una coaccion fisica, tanto la
Corte IDH como el TEDH, encuentran que la vulnerabilidad entendida
como una desigualdad estructural en la cual se encuentran las posibles
victimas de trata de persona, puede ser usada para mantener a la victima
en esa situacion de trabajo forzado. En ambos casos, se hace referencia
no so6lo a que el Estado habia tomado conocimiento de la situacion de

11. fdem, parr. 311.
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vulnerabilidad de las potenciales victimas de trata de personas sino que
no habian puesto a su disposicion medios o acciones positivas para evitar
que se produzca efectivamente una violacion de derechos humanos.

Finalmente, si bien en el caso de “Chowdury” el TEDH toma en cuen-
ta para definir como trabajo forzado la vulnerabilidad de las victimas y
lo diferencia de una servidumbre, en varias oportunidades a lo largo del
caso se refiere a la situacion experimentada por los migrantes de Bangla-
desh como “explotacion” y no como trabajo forzado, sin especificar que
es lo que aquello significa en el marco del Articulo 4 del CEDH.



LIBERTAD DE EXPRESION.

TEDH, Affaire Giesbert et autres c. France,
1° de junio de 2017,

por DAMIAN LORETI*

Los hechos del caso:

En el caso Giesbert v France la Seccion Quinta de la Corte Europea
de Derechos Humanos resolvié que las decisiones judiciales de la justicia
francesa en contra del magazine Le Point, castigando la publicacion de
documentos obrantes en un legajo de una causa penal de alto conoci-
miento publico como “Bettancourt”, no violan el articulo 10 de la Con-
vencion Europea que protege la libertad de expresion.

Los peticionantes y presuntas victimas fueron el editor del semanario
Le Point, junto a un periodista y la editora (las personas juridicas pueden
actuar ante el TEDH).

El dia 10 de diciembre de 2009 la revista public6 un articulo de 4 pa-
ginas relativo a obsequios de hasta un billon de euros de parte de Liliane
Bettencourt, una de las personas mas ricas de Francia, heredera del im-
perio I’Oreal, a su amigo Francois-Marie Banier, quien es un conocido
escritor y fotografo (a quien en el juicio de fondo se lo conocerd como B).

La accion judicial fue promovida por la hija de Bettencourt contra
Banier.

El articulo posee comentarios con citas textuales entrecomilladas, pre-
sentadas como extractos de declaraciones hechas a los investigadores. Asi
también reproduce declaraciones de Bettencourt con los titulares de “Ex-
clusivo: qué es lo que Liliane Bettencout dijo efectivamente a la policia”.

1. Abogado (UBA). Doctor en Ciencias de la Informacion (Universidad Complutense de Madrid).
Profesor de grado y postgrado en Derecho a la Informacién y Libertad de Expresion desde 1988.
Es secretario del Centro de Estudios Legales y Sociales (CELS). Ha sido perito ante la Corte
Interamericana de Derechos Humanos y desde 1990 asesora a organizaciones sindicales y de
medios comunitarios nacionales y regionales en materia de libertad de expresion y radiodifusion.
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El 4 de febrero de 2010 la revista publico otro articulo titulado “El
asunto Bettencourt: como ganar un billon (sin demasiado problema)”.

La publicacion reproduce largos extractos de declaraciones hechas
por personal que trabaja en la casa de Bettencourt, que habian sido regis-
tradas durante la investigacion preliminar.

El 11 de febrero de 2010, mas alla de la publicacién del articulo, am-
bas mujeres presentaron procedimientos de urgencia contra las presuntas
victimas ante el Tribunal de Grande Instance.

Bettencourt se agravid que la reproduccion de documentos obrantes
en el procedimiento de una investigacion preliminar viola la seccion 38
de laley de Libertad de Prensa de 1881 y el articulo 9 del codigo civil que
protege la vida privada de las personas.

La Corte local ordena a las presuntas victimas a pagarle a Bettencourt
la suma tres mil euros de indemnizacién mas otro tanto de costas y gastos.

Los requirentes y la actora apelan la decision y la corte de apelaciones
de Paris levanta la indemnizacion a 10.000 euros.

Luego la Corte de Casacion rechaza el nuevo recurso sobre puntos de
la aplicacion de la ley.

Encuantoalosagravios de Banierel TGl entendi6 que la publicacion ha-
biainfringido sus derechos al debido procesoy alapresuncion de inocencia.

La condena a las presuntas victimas requirentes fue de 3000 euros en
adelanto respecto de dafios no pecuniarios por esos rubros y de otro tanto
por costos y costas.

Tras laapelacion de los tres periodistas, la Corte de Apelaciones de Paris
mantuvo la decision y la Corte de Casacion rechazé también los recursos.

El 9 de marzo de 2010 Banier promovi6 juicios pidiendo indemniza-
cion por los dafios personales causados por las publicaciones del 10 de
diciembre de 2009 y del 4 de febrero de 2010 en base a las previsiones
de la ya mencionada ley de Libertad de Prensa. El tribunal interviniente
rechazo la accion. En febrero de 2012 la Corte de Apelaciones de Paris
revoca la decision y resuelve a favor de la actora diciendo que se habian
afectado sus derechos al juicio justo con respecto a su derecho de defensa
y a la presuncion de inocencia. Ordena el pago de UN EURO en compen-
sacion por cada publicacion y de 6000 por costos y costas. La Corte de
Casacion rechaza posteriormente los recursos.
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Desde junio de 2010 en adelante, las ramificaciones politico finan-
cieras del “caso Bettencourt” recibieron cada vez mas cobertura en los
medios de comunicacion.

En diciembre de 2011 Banier fue formalmente imputado y sujeto a
investigacion por el delito de “aprovechamiento de incapaces” (abus de
faiblesse) y el 28 de mayo de 2015 fue encontrado culpable y sentenciado
a tres afios de prision.

De esta condena cumpli6 treinta meses. Ademas, tuvo que pagar una
multa de 350.000 euros y €158.000.000 por dafios a fin de indemnizar a
Mme. Bettencourt. La Corte de Apelaciones de Bordeaux mantuvo la
condena que fuera apelada.

La sentencia del TEDH

No se discute que ha habido una interferencia con las previsiones del de-
recho a la libertad de expresion previsto en el articulo 10 de la Convencion.

Dicho esto, la cuestion se dirime en tanto corresponde analizar si la
aplicacion de las responsabilidades establecidas en el derecho nacional
cumple con los estdndares de libertad de expresion establecidos. Vale
decir, en otras palabras, si la injerencia se encuentra justificada.

Ello se destaca porque el articulo 10 de la Convencién admite efec-
tivamente injerencias en tanto se cumplan con ciertos principios. Estas
circunstancias son distintas a la posibilidad tinica de imponer respon-
sabilidades ulteriores, tal como reza el articulo 13.2 de la Convencion
Americana, con la sola excepcion de las previsiones de calificacion de
espectaculos publicos del 13.4.

Losprincipiosmencionadossonlosdelegalidad, formalyprecisa;protec-
cidndeunfinlegitimoydenecesidadsocialimperiosaenelestadodederecho.

En cuanto a la presencia y cumplimiento del principio de legalidad, la
Corte EDH afirma que las previsiones de la seccion 38 de la ley de 1881
son suficientes para cumplir las exigencias establecidas en el articulo 10
indicado. La Corte Europea ya habia fijado posicion (ver a este fin Tou-
rancheau et July vs France).

Agrega, como un dato a tener en cuenta para fundar la inteligencia
de la presencia del requisito, que los periodistas Gisbert y Gattegno eran
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periodistas avezados y experimentados que podian claramente sopesar
los riesgos de la publicacion.

En cuanto a la presencia de fin legitimo previsto para proteger con la
imposicion de responsabilidades, sefala el Tribunal Europeo que la in-
terferencia con el ejercicio del articulo 10 de libertad de expresion estuvo
destinada a proteger el derecho a un juicio justo en relacion al derecho de
presuncion de inocencia de Banier.

También considera la debida proteccion a una justa administracion de
justicia y la proteccion de la reputacion y los derechos de los otros.?

A la hora de discurrir si la interferencia “era necesaria en una socie-
dad democratica”, la Corte Europea sostiene que los derechos a balancear
como fin legitimo debian ser ponderados en las mismas condiciones que
los derechos de proteccion a la honra y la vida privada.

A tal fin, recogiendo el precedente “Bedat vs Suiza” (2016) se toma-
ron en cuenta una serie de criterios:

a. Como las presuntas victimas entraron en posesion de la informa-
cion. Es sabido que la legislacion francesa castiga el mero hecho
de la publicacion.

b. El contenido de los articulos. Para la Corte esta sentada la condi-
cion de culpable en los articulos aun cuando no se exponen con-
clusiones. La Corte refiere que destacar al publico las contradic-
ciones de las declaraciones, asi como adelantar la condena antes
de la actuacion de la Corte de Apelaciones del derecho nacional,
viola el tratado.

2. Articulo 10. Libertad de expresion.

1. Toda persona tiene derecho a la libertad de expresion. Este derecho comprende la libertad de
opinion y la libertad de recibir o de comunicar informaciones o ideas, sin que pueda haber
injerencia de autoridades publicas y 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 autorizacion previa.

2. Elejercicio de estas libertades, que entrafian deberes y responsabilidades, podra ser sometido
a ciertas formalidades, condiciones, restricciones o sanciones previstas por la ley, que cons-
tituyan medidas necesarias, en una sociedad democratica, para la seguridad nacional, la in-
tegridad territorial o la seguridad publica, la defensa del orden y la prevencion del delito, la
proteccion de la salud o de la moral, la proteccion de la reputacion o de los derechos ajenos,
para impedir la divulgacion de informaciones confidenciales o para garantizar la autoridad
y la imparcialidad del poder judicial.
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. La contribucion de los articulos al debate de cuestiones de inte-

rés publico. El Tribunal Europeo considerd que se trataba una
cuestion que iba mas alla de mera curiosidad respecto de lo ocu-
rrido entre dos personas reconocidas, pero considerd que pese a
la falta de fundamentacion suficiente por los tribunales nacio-
nales respecto a la eventual falta de interés publico, no se habia
violentado el limite del margen de apreciacion nacional.

. Respecto a la influencia del articulo impugnado en los procedi-

mientos penales, la Corte pone énfasis en la importancia de la
actividad de los periodistas que escriben articulos respecto de
procedimientos penales, asegurando la posibilidad de las perso-
nas de tener un juicio justo. En relacion con el caso particular,
el Tribunal Europeo refrenda la posicion de los tribunales nacio-
nales en cuanto a que la publicacion influia sobre los testigos y
también sobre los jueces afectando su objetividad.

. La Corte rechaz6 el argumento de que la gran cobertura mediati-

ca justificaba la publicacion de documentacion obtenida por vias
no oficiales toda vez que se ponia en riesgo el derecho de Banier a
un juicio justo. Lo propio respecto a que podria tener repercusio-
nes negativas para el derecho al remedio judicial de Bettencourt.
En materia de proteccion a la vida privada se consigna que no
hubo reclamaciones por Banier ni por Bettencourt. Es decir, no
hubo reclamo judicial a nivel doméstico por violacion del articu-
lo 8 de la Convencion.

. En materia de proporcionalidad de la pena, o sujecion al princi-

pio de necesidad social imperiosa en el estado de derecho, para
evitar el reconocido “efecto inhibidor”, el TEDH entiende que los
argumentos de los tribunales nacionales fueron suficientes para
justificar el cumplimiento del requisito o estdndar mencionado.

La Corte indica que los reclamos de las presuntas victimas no son

suficientes para prevalecer sobre la proteccion de los derechos de otros y
la administracion apropiada de justicia. Por lo tanto, resuelve que no ha
habido violacion al articulo 10 de la Convencion.
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Comentarios

Vista a la luz del articulo 10 y la jurisprudencia previa del TEDH en
materia de publicacion de informacion judicial (casos “Bedat vs Suiza’™,
“Toureancheau et July vs France” (affaire Liberation)*” y el histérico caso
de “Los nifios de la Talidomida” (Sunday Times Vs United Kingdom”),
la magnitud de la prevalencia de la autoridad e imparcialidad del poder
judicial en el marco del articulo 10 como un fin legitimo a proteger no
debe sorprender.

Sin perjuicio de ello, es menester sefialar que el TEDH parece poner
en actores privados la garantia de proteccion de derechos que -habitual-
mente - en el sistema interamericano son consignados como obligacion
de los estados.

Los que aparecen involucrados en el asunto son los de defensa en jui-
cio y de presuncion de inocencia.

No estamos afirmando que no existan obligaciones éticas al respecto.
Los estudios comparados en materia de ética periodistica dan cuenta de
una buena cantidad de codigos o manuales que afirman la obligacion de
parte de los profesionales de la prensa de respetar los derechos de las
personas sometidas a procesos penales.

Pero el derecho a la comunicacion en tanto que derecho humano es
un derecho més vasto —por suerte y aunque a algunos esta afirmacion los
enoje— que el derecho de las empresas periodisticas y de los profesionales
oficialmente actuantes en aquellas. Y ello resulta atin mas expansivo con
las redes sociales.

Por lo que nos preguntamos en qué condiciones los particulares debe-
rian resguardar tales derechos y garantias. Esta claro que no es la hipote-
sis de proteccion —bajo el articulo 10 CEDH- de la autoridad e imparcia-
lidad del poder judicial, que también aparece consignada en el fallo como
bienes legitimos a resguardar.

3. TEDH, Case of Bédat v. Switzerland, Application no. 56925/08, Judgment, 29 March 2016.

4. TEDH, Case of Tourancheau and July v. France, Application no. 53886/00, First Section, 24
November 2005.
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Y a lo largo del caso no aparece de qué modo, salvo no tratar la cues-
tion del modo en que se hace, podria ser compatible la publicacion de ma-
terial obrante en un legajo penal con la proteccion del derecho de defensa
en juicio o la presuncion de inocencia.

Esta claro que los sujetos universales del derecho a la comunicacion
no deben afectar arbitrariamente los derechos de los otros, en el caso del
art. 13 CADH, con atencion a los bienes legitimos de la honra, reputacion
y derechos de los demas.

Pero aun la publicacion veraz de documentacion fiel podria estar suje-
ta a responsabilidades en el marco del fallo que se analiza.

Por supuesto que son cuestionables tanto la llamada pena de banquillo
tanto como los juicios paralelos que ha tenido largo desarrollo en la doc-
trina europea sobre libertad de expresion.

Mas, ante el temor cierto de la actuacion del Poder Judicial bajo la in-
fluencia del poder politico o econoémico, ;qué conducta informativa o de
uso de la palabra publica seria la adecuada legalmente hablando?

Claro esta que, si la divulgacion indebida corresponde a los funcio-
narios de seguridad o del poder judicial, son ellos responsables por el
incumplimiento de sus obligaciones, pero esa responsabilidad —al menos
por ahora en el derecho argentino— no es extensible a los medios que lo
difundan. Tampoco en el derecho americano de la Primera Enmienda.®

Atn asi, nada de lo dicho justifica tampoco que los jueces profesiona-
les puedan sentirse moralmente afectados por el tratamiento periodistico
de un caso bajo su tratamiento. Al mismo tiempo, tampoco es razonable
que los jueces prejuzguen o den informacion de medidas atin no adopta-
das, salvo rarisimas excepciones.

No porque ello afecte el principio de publicidad, sino que —alli si—
pueden afectar directamente los derechos del imputado o de la victima de
un determinado caso, o de la presuncion de su imparcialidad.

Es que la defensa y su intangibilidad no estan pensadas para satisfacer
el derecho a la informacion y la publicidad de un acto oficial (tal las deci-
siones procesales) sino al revés. Es una garantia del derecho de defensa.

5. Caso “Vopper v. Bartnicki” entre otros.
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Recordamos que el caso progreso en el derecho doméstico prescin-
diendo de reclamos sobre imagen, vida privada y/u honor. En funcion de
ello, la ponderacion de derechos en conflicto no nos resulte tan familiar
en el marco de los debates de nuestro Sistema judicial nacional y regional.

En el marco del articulo 8.5 de la Convencion Americana® la excep-
cion a la publicidad de los procesos es la preservacion de los intereses
de la justicia, pero no hay casuistica que dé cuenta de casos de censura
directa o de confrontacion del art. 13 versus el articulo 8.

En nuestros casos domésticos, habitualmente, se dirime alrededor de
los derechos que no fueron —precisamente— puestos en debate en Gisbert.

Queda por ver, en el “affaire Gisbert”, que es lo que las presuntas
victimas reclaman en el recurso ante la Grand Chamber.

Hasta tanto, la novedad es que no hubo.

6. El proceso penal debe ser publico, salvo en lo que sea necesario para preservar los intereses de
la justicia.



LIBERTAD RELIGIOSA. NO DISCRIMINACION.
TEDH, Affaire Metodiev et autres c. Bulgarie,
15 de junOio de 2017

por JULIA BEN ISHAI *

El presente trabajo se elabora tras el fallo del Tribunal Europeo de
Derechos Humano (en adelante, “T.E.D.H.” o “El Tribunal) en el que se
examina la demanda presentada por el Sr. Rumen Dimitrov Metodiev y
otros 30 peticionarios (en adelante, “los requirentes” o “Los peticiona-
rios”) contra el Estado bulgaro?.

Hechos

El origen del presente caso se da en la negativa de Bulgaria a otorgar
a los peticionarios la registracion de su movimiento religioso, conocido
como ahmadie, derivado del Islam sunita.

El 11 de febrero del 2007, en una asamblea, diez de los miembros (nue-
ve de los cuales forman parte de la demanda presentada ante el T.E.D.H.)
decidieron formar una asociacion cultural denominada Comunidad Mu-
sulmana Ahmadiyya encontrandose el sitio principal de la misma en la
ciudad de Sandanski. Un par de dias mas tarde Metodiev, quien habia
sido designado presidente, present6 una solicitud de registracion en base
a la ley de cultos de Bulgaria y partiendo de la necesidad de los religiosos
de un reconocimiento de su culto a los fines de su pleno desenvolvimiento
religioso, moral, intelectual, social y psicologico.

1. Investigadora de apoyo en Proyecto de Investigacion en Derecho (Decyt) de la Universidad de
Buenos Aires.

2. TEDH,Affaire Metodiev etautres c. Bulgarie, Judgment, Court (Fifth Section), 15 dejuniode2017.
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Como parte de su solicitud, incluyeron en el punto 6 de su petito-
rio las definiciones respecto de sus creencias y ritos, recalcando que es
un movimiento religioso que existe en el mundo entero y aclarando que
pertenecen al islamismo y, por tanto, respetan y celebran las fiestas esta-
blecidas en el Coran.

En mayo de ese mismo afio, el Tribunal de Sofia rechaz6 la demanda
de Metodiev considerando que el movimiento ahamadie so6lo se distin-
guen de la religion musulmana en que consideran a Ahmad como el me-
sias y que rechazan la peregrinacion a la Meca, uno de los pilares de la
religion islamica. Ademas, agregd que los ahmadies poseen una tenden-
cia hacia la poligamia y son intolerantes religiosos, al punto que serian
considerados como una secta por los musulmanes.

A pesar de la apelacion, el tribunal de alzada de la capital confirm¢ el
rechazo argumentando que no habia elementos suficientes para conside-
rar que se trataba de una agrupacion diferente al islam ortodoxo. Agrega-
ron que la falta de referencia respecto de sus cultos y sus ritos no permite
definir al culto ahmadie como un culto musulman.

Los demandantes presentan entonces la demanda que motiva este
analisis en base a una supuesta violacion de los arts. 9 (libertad religiosa)
y 14 (prohibicion de la discriminacion) del Convenio Europeo de Dere-
chos Humanos.

Analisis del Tribunal Europeo

En primer lugar, es preciso hacer una pequefia resefia respecto de la
legislacion del Estado teniendo en cuenta la ley de cultos del afio 2003
que proclamo la libertad religiosa y de igualdad entre los cultos asi como
la separacion de las instituciones religiosas y el Estado.

La ley permite la creacion y mantenimiento de comunidades e ins-
tituciones religiosas de acuerdo a como lo establezcan los miembros de
dicho culto. Uno de los impedimentos para la registracion de una nueva
asociacion cultural estaria dado por la sola distincion de ésta por su nom-
bre, pero no por su doctrina religiosa.

En el caso concreto, el Estado argument6 que no se cumplieron con los
requisitos necesarios para lograr la registracion. Considero6 que la institu-



163 Debates sobre Derechos Humanos « numero

cionalizacion de esta comunidad podria dar lugar a un sismo al interior de
la comunidad musulmana ya que se encuentra fuera de los limites del is-
lam ortodoxo y podria ser considerado una herejia por parte de la misma.

Por su parte los demandantes entienden que la decision estatal es vio-
latoria del articulo 9.2 del Convenio europeo porque no existe un fin legi-
timo que permita socavar su derecho a ser reconocidos como culto de for-
ma institucional. Entienden que no es una facultad del Estado inmiscuirse
dentro de las facciones religiosas protegiendo a unas por sobre otras.

Para el TEDH es fundamental la aclaracion relativa a la importancia
de analizar el articulo 9 junto con el 11 que protege la vida privada y fa-
miliar. En este sentido, se remarca la estricta motivacion que debe existir
para restringir la libertad de asociacion entre ciudadanos. En este senti-
do, y a pesar de los argumentos estatales de que la falta de registracion no
impide el ejercicio religioso, es destacable la cantidad de derechos que las
personas se privan de gozar al no otorgar la institucionalizacion (adquirir
personalidad juridica, poseer o alquilar bienes inmuebles, poseer cuentas
bancarias, estar en juicio, entre otros). El Tribunal entiende que hubo una
injerencia no compatible con el articulo 9 a la luz del articulo 11.

El T.E.D.H. también entiende que la posible justificacion del Estado
estaria relacionada con el articulo 17 de la ley de culto que exige que los
movimientos que se registran sean distinguibles entre si en orden de evi-
tar enfrentamientos entre las comunidades religiosas. En este sentido, el
acompafiamiento de los principios y ritos por parte de los solicitantes es
para el Tribunal suficiente, siendo que la ley no exige ni explica que grado
de especificidad deben contener las solicitudes. Ademas, recalca que si
este fuese el inconveniente, hubiese sido facilmente subsanable mediante
el otorgamiento de la posibilidad de remediar esta falta a los demandan-
tes por parte de la Corte de primera o segunda instancia.

El T.E.D.H. hace suyas las expresiones de los solicitantes respecto a
que no es una facultad del Estado analizar la legitimidad de las creencias
o modalidades en las que dichas creencias se manifiestan. En este senti-
do, considera que la posicion tomada por la Corte de Apelaciones llevaria
al impedimento de registrar cualquier culto que se considere parte de un
movimiento ya existente pese a las diferencias en la interpretacion reli-
giosa que la asociacion que busca incorporarse pueda poseer. Este obje-
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tivo que garantizaron los tribunales bulgaros y que defiende la represen-
tacion estatal ante el Tribunal Europeo dista de los objetivos y principios
que debe defender el Estado a la hora garantizar la libertad religiosa. Los
actos llevados a cabo por Bulgaria conducen a estructurar a los cultos en
una direccion unica, obstaculizando el derecho a la libertad, diversidad
y pluralidad de cultos e inmiscuyéndose en territorio ajeno al poder de
policia obviando su obligacion de permanecer neutral e imparcial.

Estos argumentos llevaron a que el T.E.D.H. establezca la violacion
del articulo 9 a la luz del articulo 11 por parte del Estado bulgaro. En lo
que refiere al articulo 14 de la Convenciodn, el Tribunal entiende que no
es posible hacer distincion entre lo ya analizado referido a los articulos
precedentes que permita hacer una especificacion pormenorizada del ar-
ticulo 14 por lo que rechaza la solicitud de los peticionarios en este punto.

Palabras Finales

Considero que el analisis que hace el Tribunal Europeo es propicio y
certero y pone el acento en los puntos clave en torno al analisis que reali-
76 el poder judicial bulgaro. Es fundamental remarcar, por un lado, la im-
portancia de insistir en la imposibilidad de exigir medidas cuyo grado de
exigencia puedan llevar a la violacion de un derecho humano. A su vez,
es importante resaltar la importancia de cuidar los ambitos de privacidad
y vida intima de los seres humanos, atin en casos referidos a colectivos de
ciudadanos, determinando y marcando los limites a la injerencia estatal
en dichos asuntos.

En lo que refiere a los requisitos, si bien en el caso no se plantea una
posicion que pueda dar lugar a segundas opiniones respecto a lo que ter-
mina fallando el poder judicial bulgaro, es interesante pensar hasta qué
punto el Estado puede imponer requisitos para registrar una asociacion
religiosa y cuales son los limites necesarios para una sociedad democra-
tica que puedan justificar restricciones al derecho a la libertad de culto y
pluralidad religiosa.

En este sentido, la libertad religiosa cuenta con dos facetas, una po-
sitiva dirigida a la posibilidad de mantener y manifestar una conviccion
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religiosa (0 ninguna) y una negativa relativa a la posibilidad de no verse
obligado a declarar las convicciones religiosas personales, de donde sur-
ge la obligacion del Estado de inmiscuirse lo menos posible y mantener
una actitud neutral en materia de creencias.

El Tribunal Europeo repite en el fallo citado jurisprudencia de larga
data que establecio a partir del precedente Kokkinakkis c. Grecia®, donde
establecid que el pluralismo cultural es indisociable de las sociedades
democraticas.

3. TEDH, Case of Kokkinakis Vs. Greece, 25/05/1993.



Derechos humanos de las personas mayores.

Acceso a la justicia y proteccion internacional
dirigida por Maria Isolina Dabove,
Astrea, Buenos Aires, 2017, 248 paginas.

por ALEXANDRA BIASUTTI*
y NATALIA ANALIA MARTINEZ2

Este libro pretende mostrar los avances producidos en los ultimos
afos en el campo del Derecho de la Vejez. Esta nueva especialidad, de-
sarrollada por Maria Isolina Dabove desde 1998, responde a la necesidad
de elaborar respuestas juridicas correspondientes con el actual fenomeno
del envejecimiento, que hoy ya es global y multigeneracional.

Afortunadamente, este campo hoy cuenta con una nueva herramienta
de derechos humanos que viene a robustecer su alcance y contenido: la
“Convencion Interamericana sobre la proteccion de los derechos huma-
nos de las personas mayores”, que ha entrado en vigencia en el sistema
regional en enero de 2017.

Este libro da cuenta de esta evolucion, tanto como de la necesidad de
profundizar y expandir la construccion del Derecho de la Vejez. Muestra
la complejidad de este fendmeno, a partir del didlogo con voces diversas de
la Gerontologia y las pone en conexion con la teoria y la practica juridica.

El libro estd organizado en dos partes. En la primera, se plantean los
temas centrales de la doctrina del Derecho de la Vejez que le dan sus-
tento y fundamento. En la segunda, en cambio, se muestra la mirada de
los profesionales que dia a dia trabajan en el campo y deben lidiar con un

1. Abogada (UCA). Master en Direccion y Gestion de los Regimenes de la Seguridad Social (Uni-
versidad Alcala de Henares). Master en Asesoramiento Juridico de Empresas (Universidad Aus-
tral). Integrante del Seminario de Derecho de la Vejez del Instituto de Investigaciones Juridicas
y Sociales “Ambrosio L. Gioja” (UBA).

2. Abogada (UNR). Especialista en Magistratura (UNR). Integrante del Seminario de Derecho de
la Vejez del Instituto de Investigaciones Juridicas y Sociales “Ambrosio L. Gioja” (UBA).
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sistema juridico que se resiste a tomarse en serio los derechos humanos
de las personas en su vejez.

El Capitulo I -a cargo de Isolina Dabove- ofrece conceptos insoslaya-
bles para situarnos en la tematica, tanto desde el punto de vista sociologi-
co, como juridico, econémico y valorativo; nos brinda los principios que
reconoce para su desarrollo y especificacion. Esta mirada holistica no sos-
laya la dimension normativa y analiza tanto la recepcion constitucional,
como la normativa internacional. Hacia el final del mismo -y enlazando
con las Reglas de Brasilia—aborda la complejidad del Acceso a la Justicia.

El Capitulo II, en cabeza de Miguel Angel Ciuro Caldani, desgaja
con la minuciosidad de un orfebre el Derecho de la Ancianidad mirado
del integrativismo trialista: la dimension sociologica, la normologica y
la dikelogica. Ademas, se detiene en su autonomia e inter-materialidad,
dejando a salvo que es necesario desarrollar estrategias no solo juridicas
sino también politicas.

Mobnica Roqué tiene cargo el tercer capitulo donde nos introduce a
los datos duros de la vejez y nos interroga como sociedad global sobre
nuestro presente y futuro. Este diagnostico deriva en los trabajos de la
comunidad internacional, plasmados en la modificacion de diversos ins-
trumentos ya existentes y el proceso de creacion de otros.

El capitulo 1V, a cargo de Ricardo lacub, analiza la situacion actual
de la tematica, los discursos y en qué lugar ponen al anciano. Desde esa
base plantea el empoderamiento como estrategia frente a una serie de
disvalores que atentan contra la autonomia y ejercicio de la libertad;
ellos se pueden resumir en discriminacion, circunstancias traumaticas y
limitaciones cognitivas.

La primera parte del libro es cerrada por Rosana Feliciotti en el Ca-
pitulo V, quien emprende el camino de la vulnerabilidad de las personas
mayores para acceder al sistema de justicia. En ese sentido- ofrece un
panorama de las medidas adoptadas por el Ministerio Publico de la De-
fensa para eliminar las barreras en aras de un efectivo acceso y explica el
programa sobre tematicas de salud, discapacidad y adultos mayores que
funciona dentro del mismo que trabaja no solo en estrategias de defensas
o planteos juridicos, sino también en derivaciones. Finalmente, refiere a
las personas con discapacidad y a la actuacion de los curadores.
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La Parte Segunda del libro versa sobre Los Principios de Naciones
Unidas y el Derecho a la Vejez en la Experiencia Profesional.

El Capitulo VI plasma el estudio y conclusiones del taller I del Semi-
nario, relacionadas con el principio de autorrealizacion, desde el punto de
vista de la capacidad y los atributos de las personas mayores. A partir de
la experiencia profesional de los integrantes del grupo se efectia un ana-
lisis y diagndstico acerca de las normas, practicas administrativas o di-
versas situaciones, que limitan o impiden el proceso de autorrealizacion;
se evaluan las fortalezas y debilidades del ordenamiento juridico vigente
para responder a los conflictos identificados, y se proponen herramientas
y mecanismos de proteccion para superarlos.

El Capitulo VII aborda el estudio y conclusiones del taller II del Se-
minario, respecto del principio de Independencia y los Derechos de Au-
tonomia, que implica la habilidad o competencia de las personas mayores
para desenvolverse por si mismas, sin influencias o condicionamientos
que ataquen su libertad de decision.

Se identifican variadas problemadticas en torno a la efectiva concrecion
de estos derechos, relacionadas especialmente con la estadia en residen-
cias geriatricas, con las prestaciones que brinda el servicio de salud, con
el ejercicio de los derechos patrimoniales y con restricciones en el ejer-
cicio de derechos personalisimos como el derecho a disponer del propio
cuerpo, derecho a la intimidad, a la proteccion de la imagen, etc.

Se ponen de manifiesto las fortalezas del sistema juridico argentino
y sus debilidades, efectuando algunas sugerencias en pos de mejorar las
problematicas identificadas.

El Capitulo VIII versa sobre el estudio y conclusiones del taller 111
del Seminario, respecto del principio de participacion en la vejez, que
implica involucrarse y formar parte de los diferentes grupos sociales, de
la familia, de los vinculos laborales y de la sociedad toda y tener la posi-
bilidad de influir en dichos ambitos.

Se abordan los distintos derechos que emanan de ese principio, tales
como el derecho a la ocupacion, al trabajo y al empleo, a la asociacion, a la
recreacion, al ocio y al uso del tiempo libre, a la participacion politica, etc.

Se identifican los obstaculos o barreras que limitan el ejercicio de estos
derechos, entre los que se pueden mencionar la falta de conocimiento de
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las propias personas mayores de cuales son sus derechos, la escasa difu-
sion por medios accesibles y el escaso compromiso politico en su promo-
cion y las barreras culturales relacionadas con estereotipos o prejuicios.

El Capitulo IX plasma el estudio y conclusiones del taller I'V del Se-
minario, relacionadas con el principio de cuidados y derechos sociales,
identificando las principales cuestiones problematicas en torno al sistema
de cuidados -abarcando cuestiones legales, culturales y de practicas-, y al
alcance y suficiencia de los derechos sociales.

Se formulan novedosas propuestas para lograr una mejor calidad de
vida en la vejez, haciendo eje en un refuerzo de la cultura gerontologica,
la generacion de criterios claros y especiales de justicia en la vejez y el
establecimiento de nuevas pautas de cuidados en los establecimientos de
larga estadia.

El Capitulo X aborda el estudio y conclusiones del taller V del Se-
minario, relacionadas con el Principio de Dignidad en los Sistemas de
Proteccion, Garantias y Acceso a la Justicia, que lleva implicito el acceso
a la justicia propiamente dicho, la obtencion de una sentencia fundada y
la ejecucion inmediata de la resolucion obtenida.

Se resalta la necesidad de que los derechos procesales de los ancianos
cuenten con una especificidad mayor a la actual, para procurar la garantia
de igualdad, tanto en términos reales como materiales, en la defensa de
sus derechos vulnerados, analizando esta cuestion en el ambito jurisdic-
cional y administrativo.

Se marca el progreso que en materia legislativa implicé el nuevo Co-
digo Civil y Comercial argentino y los distintos cuerpos normativos que
incluyen estos principios a nivel interno.

Finalmente, se efectuan sugerencias a efectos de efectivizar los de-
rechos fundamentales de las personas de edad, tales como el respeto del
principio de inmediatez con los operadores judiciales, mecanismo de acce-
so a la justicia en donde se prevea un abordaje interdisciplinario e instar a
la especialidad o capacitacion de los abogados en derecho de la vejez para
ejercer acabadamente la defensa de la persona mayor en juicio, entre otras.

Finalmente, la obra consta de un apéndice normativo que permite na-
vegar sobre las reglas que regulan la ancianidad. Esto le otorga comple-
tud y vigencia.
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Un libro que obliga a reflexionar y nos interroga como componentes
de una sociedad que avanza en la expectativa de vida. Sin lugar a dudas,
este libro constituye una mirada insoslayable sobre la tematica de la an-
cianidad, no solo para la gente del derecho, sino sobre todo el universo
que aborda la vejez.



Defensa Eficaz y Control de Convencionalidad

de Abel Cornejo
Rubinzal-Culzoni editores,

Buenos Aires, 2016, 224 paginas.

por CARLA CANNIZZARO*

Como introduccion a su texto, Cornejo se postula en contra de los re-
clamos sociales de aumento de pena, propone efectuar una diferenciacion
entre el desacierto de un Juez y la critica a la justicia como “institucion” y
presenta un panorama en el que la sociedad es victima del sensacionalis-
mo generado por los anuncios publicitarios que, a su vez, destaca, afloran
durante las épocas de competencia electoral.

Asi, en un contexto en el que la sociedad es inducida a reclamar au-
mento punitivo y en el que no se repara en los resultados de las refor-
mas promovidas, las garantias individuales se ven menoscabadas. Ello
se debe, principalmente, a que el discurso que propicia el endurecimiento
punitivo opone los conceptos de impunidad y ejercicio de garantias como
dos extremos inconciliables.

Es por eso que el autor resalta el valor de una posibilidad cierta de
defenderse, para considerar que existe un debido proceso, en el que se
resguardan las garantias individuales, y propone asi al derecho de defen-
sa como el eje central, la premisa indispensable para que efectivamente
pueda considerarse que existio un juicio previo y que la aplicaciéon de una
pena no es, entonces, una mera arbitrariedad.

Desde esta logica, entiende que al Estado le corresponde velar por el
cumplimiento de la defensa eficaz, asi como también debe efectuar un
constante control de convencionalidad por todos los drganos que admi-
nistran justicia o ejercen la coercion.

1. Abogada egresada con Diploma de Honor (Universidad de Buenos Aires), especializada en de-
recho penal. Auxiliar docente en la Facultad de Derecho de la Universidad de Buenos Aires.
Actualmente cumpliendo funciones en el Ministerio Publico de la Defensa.
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De ese modo, se introduce en su primer capitulo, que le asigna el nom-
bre al libro, “La defensa eficaz”, presentando esta garantia a partir del
articulo 18 de la Constitucion Nacional, que consagra la inviolabilidad de
la defensa en juicio.

Asi, en conexion con la exposicion introductoria, reitera que todo el
ordenamiento juridico debe responder a la efectiva tutela de esta garantia.

A lo largo de este apartado, el autor transita los distintos meollos que
deben sortearse para hacer efectiva esta garantia constitucional, mencio-
nando entre otras, las cuestiones relacionadas con el rol de los jueces al
advertir una situacion de indefension; el del defensor publico y sus limi-
tes éticos en el ejercicio de la defensa y su obligacion de guardar silencio.

También sostiene que para que el derecho de defensa en juicio sea
respetado, en un caso concreto, es menester que el imputado cuente con
la asistencia efectiva de un profesional del derecho en todas las etapas del
proceso. Pero ello no es todo, pues la defensa debe cumplimentar algunos
requisitos minimos de eficacia.

Con lo cual, la cuestion versara en torno a la determinacion del mo-
mento a partir del cual la persona acusada se encuentra en un estado de
indefension. Pues, ésta no se exterioriza en un acto, sino que es una situa-
cion que puede ir desarrollandose a lo largo del proceso penal.

De hecho, advierte el autor que “las principales enemigas de la defen-
sa eficaz son la desidia, la incuria y la negligencia”. Pues los peores casos
son aquellos en los que se han satisfecho todos los actos procesales para
dotar de eficacia a la defensa, pero solo como un medio para cumplir con
los requisitos formales y no asi desde una labor juridica dirigida a mejo-
rar la situacion procesal del encausado.

De alli que distingue entre una actuacion deficiente y una actuacion
inconsistente del abogado. Si bien en ambos casos la defensa es ineficaz,
lo cierto es que se presenta una radical diferencia, en tanto la primer for-
ma de actuacion importa no llevar a cabo los debidos actos formales de
defensa (como ser la articulacion de articulacion de recursos, el cumpli-
miento de los plazos procesales, la produccion de prueba de descargo o la
quietud ante diligencias que requieren una participacion activa de quien
defiende); mientras que la defensa inconsistente supone una deficiencia
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en los conocimientos del hecho, de las constancias del expediente o bien
un conocimiento poco profundo del derecho que le asiste al imputado.

Dando continuidad a estos argumentos, aflora en el texto el interro-
gante acerca del tratamiento que se le debe brindar a un supuesto de inde-
fension, principalmente cuando dicha situacion se verifica tardiamente,
habiéndose llevado a cabo diversos actos procesales que agravian a la
persona imputada.

El autor sostiene que los operadores judiciales no deben permitir que
los actos procesales ejecutados en situacion de indefension acaben por
perjudicar al imputado, por lo que estan obligados a neutralizar la afecta-
cion del derecho de defensa con las herramientas procesales a su alcance.
Asi, tratandose de un caso de defensa voluntaria (quien se defiende por
sus propios medios), debera asignar un abogado y, en los supuestos de
defensa necesaria, debera remover al representante, sea que se trate de un
abogado particular o bien un defensor publico.

Frente al ornamentado desarrollo permanece oculta una incognita de
dificil respuesta: ;Cuando la defensa es eficaz? En este punto, el texto no
brinda coordenadas ni precisiones respecto a los caracteres a considerar
en la determinacion de dicha utilidad. Muy por el contrario, se omiten
algunos puntos interesantes que deberian tenerse en cuenta al momento
de definir qué implica un ejercicio eficaz de la defensa.

Asi, por ejemplo, se ha omitido analizar algunas cuestiones relacio-
nadas con la “utilidad” de la defensa técnica a la que se hizo referencia o
a la obligacion que pesa sobre los operadores judiciales de salvaguardar
esta garantia, analizadas desde el foco que puso nuestro Maximo Tribu-
nal en el fallo “Nuiiez, Ricardo Alberto™?.

Este leading case, vale destacar, no fue el inico caso en el que nuestro
Tribunal supremo procur6 subsanar el estado de indefension de quienes,
contando con una asistencia juridica, no eran eficazmente defendidos.
Con lo cual, un desarrollo del recorrido jurisprudencial efectuado por la
Corte, hubiera ilustrado al lector en punto a los alcances de esta garantia,

2. Fallos: 327:5095t
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en virtud de la cual se ha llegado a dejar a un lado todo tipo de formalidad
procesal en procura de una amplia proteccion del imputado3.

Por otra parte, la Corte IDH también ha vinculado la garantia de de-
fensa en juicio con la necesidad de que ésta sea eficaz. Asi, en el caso
“Ruano Torres vs. El Salvador” expuso que “Ciertamente, la funcion ju-
dicial debe vigilar que el derecho a la defensa no se torne ilusorio a través
de una asistencia juridica ineficaz. En esta linea resulta esencial la fun-
cion de resguardo del debido proceso que deben ejercer las autoridades
judiciales™.

Parrafo seguido, el Tribunal internacional elogio el tratamiento que
nuestro pais le ha brindado a dicha garantia desde antafio, resaltando que
“la Corte Suprema de Justicia de la Nacion Argentina que desde larga
data ha delimitado el rol de los jueces frente a situaciones en que es-
tuviera comprometido el derecho a la defensa (...) pues, constituye una
exigencia previa emanada de la funcion jurisdiccional de dicha Corte
el control, aun de oficio, del desarrollo del procedimiento cuando se en-
cuentran comprometidos aspectos que atafien al orden publico™ .

Ello no es todo, pues en materia de derecho de defensa, el referido
Tribunal ha indicado que el ejercicio del derecho estaba restringido en un
supuesto en que a un imputado se le designo un abogado de oficio al cual
nunca habia podido conocer. En ese antecedente se destaco el principio
de confianza entre el abogado y la persona acusada, asi como también el
deber de comunicacion entre estos®.

Asimismo se insto al Estado a que “provea el pleno acceso a la justi-
cia, debe montar un sistema de defensa verdadera y eficiente que batalle
por los derechos del inculpado con la misma constancia y consistencia
con que recomienda Thering la lucha por el derecho (...) Esto insta a em-
prender la marcha hacia nuevos medios de garantizar el acceso a la
justicia” —el destacado es propio—’.

3. Asi, por ejemplo, entre los antecedentes mas relevantes, podrian sefialarse los Fallos: 329:2569;
329:4248; 327:103; 329:4248; 327:5095 y 327:3802.

Corte IDH, Caso Ruano Torres y otros vs. El Salvador, 5 de octubre de 2015, parrafo 168.
fdem, parrafo 169.

Corte IDH, Caso Tibi c. Ecuador, 7 de septiembre de 2004, parrafo 194.

fdem, parrafo 48

SUNCIRCAN
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Estos antecedentes jurisprudenciales, y varios mas que no me permito
mencionar para evitar una innecesaria extension de esta resefia, permiti-
rian a los lectores y lectoras delinear las implicancias de una vasta apli-
cacion de la garantia constitucional y del significado de “defensa util”.
Ademas, abriria un espacio de reflexion en relacion con la defensa en
juicio, interpretandola desde un nuevo paradigma que ya no consiste en la
sencilla asignacion de una persona instruida en la materia. Pues, en apo-
yo a lo sefialado por el autor, se considera que para garantizar su eficacia
deben darse determinados recaudos como ser la configuracion de un am-
bito de confianza entre el defensor y el acusado, un dialogo continuo que
posibilite el armado de una estrategia comtn del caso, el conocimiento
pleno y acabado de los hechos que se le acusan y la posibilidad de contro-
vertir la prueba de cargo.

Volviendo al texto, se destaca la postura que adopta Cornejo en punto
al rol del Defensor Publico en el ejercicio del derecho de defensa. Para-
fraseando a Roxin, explica que la defensa oficial no vela tinica y exclusi-
vamente por los intereses del imputado, ya que en definitiva es un 6rgano
dependiente de la administracion de justicia. Es por ello que, dentro del
proceso, el representante debe procurar la mejor lectura de los hechos que
le pueda favorecer a quien asiste, al mismo tiempo que debe abogar “por
la eleccion del derecho para que el encuadramiento de su conducta sea el
que adecuadamente corresponda”.

De alli que se advierte una suerte de contradiccion en las distintas
funciones que cumple el defensor publico, pues dicha tesitura exige -por
un lado- el armado de la teoria del caso en defensa de los intereses de su
representado, al mismo tiempo que -para el autor- deberia velar y garanti-
zar la legalidad del procedimiento. En otras palabras, el autor le reconoce
la posibilidad de llevar a cabo diligencias aptas para una buena defensa,
pero con el limite ético previsto por la ley y el desempeiio profesional.

De todos modos, Cornejo aclara que los limites éticos no interfieren
en la obligacion de guardar silencio que impera sobre el abogado y sirve
de base para la construccion de una relacion de confianza entre el repre-
sentante y el representado, sin la cual no seria posible una defensa eficaz.

Luego, se introduce en su segundo capitulo, donde trabaja el principio
de legalidad como una garantia constitucional de la defensa en juicio. El
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desarrollo de este tema esta atravesado por la preocupacion en torno a los
recientes procesos de reforma procedimental, en virtud de los cuales se
instaurara el principio de oportunidad que, para Cornejo, podria denomi-
narse “principio de arbitrariedad”.

El razonamiento parte de la base de que la ley penal tiene como tarea
principal demostrar al ciudadano los limites del espacio libre de penali-
dad, de manera tal que pueda adecuar su conducta acorde a derecho. Ta-
citamente, parte de una funcion preventiva especial de la pena y a partir
de eso concluye que la norma penal, en ultima instancia, determinara y
delimitara los comportamientos punibles en contraposicion de las con-
ductas acorde a derecho. Lo cual, en definitiva, importa un reaseguro de
qué comportamiento es punible y cudl no y supone la determinacion de
la pena en base a una determinada ley dictada con anterioridad al hecho.

Por otra parte, vinculado a este principio esta el de oficialidad, que
imposibilita la discrecionalidad en el ejercicio de la accion penal y que
para el autor se opondria al principio de oportunidad.

Para Cornejo, con la implementacion del principio de oportunidad se
vulnera el derecho a la igualdad, dado que la respuesta a una misma con-
ducta no sera la misma para todas las personas que la cometen sino que
dependera del criterio de cada Fiscal y en cada caso en concreto.

Desde esta logica sostiene que la solucion frente a un desmedido pu-
nitivismo no radica en el principio de oportunidad, sino en orientar al
proceso penal hacia los principios de ultima ratio, proporcionalidad, lesi-
vidad y culpabilidad. De modo tal que las causas de menor relevancia en
materia de politica criminal sean reconducidas a su cierre en base a estos
principios mencionados y no, siguiendo al principio de oportunidad, en
funcion del criterio de cada representante del Ministerio Publico Fiscal
en cada caso en particular.

Es clara la postura del autor en punto a la historica contraposicion en-
tre el principio de legalidad y el principio de oportunidad, aunque quizas
hubiera sido enriquecedor un mayor desarrollo del problema en torno a la
determinacion de la politica criminal, el deber de obediencia de cada re-
presentante del Ministerio Publico Fiscal para con las recomendaciones
dictadas por quien ejerza el cargo de Procurador o Procuradora General y
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cOomo esa cuestion se proyecta directamente en la aparente contradiccion
entre los dos principios mencionados.

El libro continia con el tratamiento del debido proceso legal, para
lo cual anuncia la primer problematica advertida a la hora de delimitar
o definir esta garantia. Es por eso que el interrogante circula en torno
al modo de garantizar el debido proceso. Para ello, retoma las ideas de
nuestro Tribunal Supremo -que ha establecido que se garantiza aseguran-
do la existencia de una acusacion, la defensa y prueba y una sentencia- y
le anade algunos requisitos como la irretroactividad de la ley penal, el
plazo razonable, el principio de igualdad de partes, la imparcialidad del
juez, el derecho al recurso, la garantia de ne bis in idem, el principio de
judicialidad y la presuncion de inocencia.

Otra garantia indispensable para una defensa eficaz es el conocimien-
to de la imputacion. Este tema se desarrolla en el capitulo cuarto del libro
a partir de la identificacion de una cuestion relevante para la practica
judicial. Cornejo es determinante en punto a que no hay defensa posible
si la persona imputada no conoce pormenorizadamente el hecho que se
le imputa y la calificacion legal que se adecuaria a los hechos descriptos.

Para defenderse eficazmente, dira el autor, es necesario también que
se le permita a la persona acusada explicar, expresarse, respecto de cada
uno de los puntos de la imputacion. La contracara del derecho a conocer
la imputacion es entonces el derecho a ser oido.

En relacion con el derecho a ser oido, seria conveniente agregar que,
en procesos mixtos de raigambre inquisitiva -en los que la capacidad de
investigar por parte de la defensa es practicamente nula- deberia incluir-
se, como contrapartida, la obligacion por parte de los jueces de producir
las pruebas tendientes a confirmar la hipdtesis de los hechos propuesta
por la persona imputada.

De este modo lo ha establecido nuestro Tribunal Supremo en el -to-
davia reciente- fallo “Carrera, Fernando”. En este antecedente, los jueces
entendieron que “A la luz de estos principios, resulta decisivo que el juez,
aun frente a un descargo que pudiera estimarse poco verosimil, mantenga
una disposicion neutral y contemple la alternativa de inocencia seriamen-
te, esto es, que examine la posibilidad de que la hipotesis alegada por
el imputado pueda ser cierta. Desde esta perspectiva, la presuncion de
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inocencia consagrada en el articulo 18 de la Constitucion Nacional puede
ser vista, en sustancia, como el reverso de la garantia de imparcialidad
del tribunal™®.

En el capitulo siguiente trata el principio del juez natural, entendido
como una garantia multifuncional que sirve para asegurar la igualdad
de cada habitante de que no sera juzgado por leyes especiales, al tiempo
que funciona como un principio organizacional del Poder Judicial que se
verifica en la existencia de organos judiciales preestablecidos de forma
permanente por la ley.

Ademas, no se puede escindir de la imparcialidad con la que debe ac-
tuar cada magistrado. Es decir, de la inexistencia de un interés personal o
preferencia o afeccion por alguna de las partes. En definitiva, la garantia
del juez natural tiene por finalidad asegurar la maxima imparcialidad
en el juzgamiento. Por ello, uno de los requisitos del Juez natural radica
en su competencia, en su designacion por ley anterior a los hechos. Este
requisito, entiende Cornejo, se extenderia a los fiscales, aunque no exista
algo asi como una garantia al fiscal natural.

La competencia se vincula con otro de los requisitos, la imparcialidad,
respecto de lo cual agrega a lo ya expuesto que ésta se podria definir
por su contracara, que no es mas que el designio anticipado a favor o en
contra de alguien o algo, la falta de neutralidad o insegura rectitud en el
modo de juzgar o proceder.

A modo de cierre, deja en evidencia la diferencia entre la recusacion
del Juez que pueda efectuar un acusado en contraposicion con la que pue-
da realizar la acusacion. Pues, el primero tendria un derecho a la impar-
cialidad, lo que motiva que cualquier recusacion -aun cuando no esté fun-
dada en una de las causales previstas en la ley- deba ser razonablemente
atendida. Mientras que el segundo de los actores, solo podria recusar a un
Juez por los motivos estrictamente previstos en la ley.

El capitulo siguiente es quiza el que mayores discusiones podria sus-
citar con aquel sector de la doctrina que promueve la implementacion de
un sistema penal acusatorio y que en las ultimas décadas ha trabajado
incesantemente en la promocion de reformas -tanto legislativas como en

8. Fallos: 339:1498, cons. 22°
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la practica judicial- para lograr que las jurisdicciones que alin conservan
sistemas judiciales mixtos o inquisitivos, finalmente puedan reconvertir
sus procesos de conformidad al mandato constitucional.

Se trata del derecho a declarar y de la garantia contra la autoincrimi-
nacion, cuyo analisis parte de la presuncion de inocencia que se le garan-
tiza a cualquier sujeto ajusticiado, en virtud de la cual se establece que no
debe colaborar con su propia condena, o bien, que cualquier informacion
que decida introducir al proceso debe ser por su propia voluntad. Ello
importa un desplazamiento de la carga probatoria, siendo obligacion de
quien acusa destruir el velo de inocencia que protege al acusado.

Ahora bien, Cornejo sefala un problema en torno a las reformas pro-
cesales que se han dado en nuestro pais y en toda Latinoamérica durante
los ultimos afios: todos estos proyectos presentan una marcada falencia
en punto a la proteccion contra la autoincriminacion, en tanto la tenden-
cia de los recientemente sancionados Codigos Procesales es que la decla-
racion del imputado la tome el propio Fiscal.

Para el autor, el mayor conflicto radica en que este acto vendria a que-
brantar el principio de igualdad de partes, colocando a un Fiscal en el rol
de un sujeto neutral que escucha a su contendiente para que éste pueda
controvertirlo y desvirtuar su propia postura. Desde esta logica, entiende
que la tnica forma de conservar la garantia contra la autoincriminacién
es que el Juez sea quien tome la declaracion del imputado. Es aqui donde
se presenta el punto de tension mencionado mas arriba.

Para la doctrina promotora de los proyectos de reforma en Latinoa-
mérica se entiende que los procesos de transformacion de los sistemas
inquisitivos o mixtos a sistemas acusatorios son progresivos y que estas
sanciones legislativas responden a lo que comtinmente se conocen como
“sistemas acusatorios primarios”, es decir, los primeros intentos de refor-
ma y de introduccién de estas nuevas formas procedimentales.

Estos se caracterizan por transferir las funciones acusatorias que ac-
tualmente cumpliria un Juez de instruccion al Fiscal. De alli, que como
un primer paso evolutivo se promueva que el acto procesal mas parecido
a lo que se conoce como declaracion indagatoria lo lleve a cabo el Fiscal.

Sin embargo, no tardan en marcar una diferencia tajante en punto
a esta audiencia: no se trata exactamente de una instancia en la que el
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imputado formula un descargo. Mas bien se trata de una audiencia de
formulacion de cargos en la que el Representante del Ministerio Ptblico
Fiscal le indica al imputado de qué se lo acusa, cuales son las pruebas
aunadas en su contra y en qué calificacion legal encuadraria la acusacion.

Es decir, a diferencia de la audiencia indagatoria, al momento de lle-
varse a cabo la formulacion de cargos la investigacion esta concluida y
las medidas de prueba ya se realizaron. En definitiva, es en este momento
en que quien resulte acusado de un delito tiene posibilidad de ejercer su
derecho de defensa®.

Pero ademas, es importante no perder de vista que estas reformas pro-
mueven la introduccion de sistemas acusatorios que, como tales, parten
de logicas procedimentales absolutamente diferentes a las que acostum-
bramos quienes trabajamos con Cédigos Procesales Mixtos. El hecho de
tratarse de sistemas que parten de distintos paradigmas impacta directa-
mente sobre el desarrollo, la extension y los limites de la garantia contra
la autoincriminacion.

En un sistema acusatorio el imputado no esta relevado de decir ver-
dad. Si el imputado declara, lo hace bajo juramento en calidad de testigo.
Esto guarda una intima relacion con el origen histérico de este tipo de
procedimientos.

Debe recordarse que los sistemas acusatorios modernos se enraizan
en las ordalias, en la lucha, como método de solucion de conflictos. En es-
tos mecanismos basados en la fuerza, en la contienda, y que habian sido
aceptados por la Iglesia, para los delitos mas leves estaba la posibilidad
de resolver el conflicto prestando juramento. Es decir, la palabra de la
persona acusada, sosteniendo su propia inocencia, bastaba para solucio-
nar un conflicto entre las partes.

Luego se instaur¢ el sistema inquisitivo con el objetivo de monopoli-
zar la investigacion y sancionar determinados crimenes como la herejia
mediante procedimientos secretos y con medios de prueba como la tor-
tura, regulados y legalizados, asi como también un sistema de prueba
tasada adoptado para controlar los resultados de cada caso. La confesion

9. Cf. Alliaud, A., Audiencias Preliminares, en Coleccion Litigacion y enjuiciamiento penal adver-
sarial, Ed. Didot, 2016, Bs As, p. 84 y ss.
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del imputado era entonces la vedette del sistema de justicia inquisitivo de
manera tal que la tortura acabé reemplazando al juramento.

Asi fue como cada uno de estos sistemas -acusatorio € inquisitivo-
tomd un camino diferente en la consolidacion del privilegio contra la au-
toincriminacion: mientras que en el sistema adversarial la busqueda de la
verdad es de relativa importancia, en el inquisitivo es de tal trascendencia
que se desconfia de la version del acusado aun cuando confesara libre-
mente su culpabilidad. De alli que en la primera de las formas de enjui-
ciamiento mencionadas, la garantia opera frente a aquellas confesiones
obtenidas mediante tratos inhumanos y abusos. En cambio, en el segundo
modelo procedimental, la misma garantia opera de manera absoluta im-
posibilitando una condena si no existen otras pruebas que sustenten los
dichos de la propia persona acusada®®.

En resumen, el autor abre la puerta a un largo debate que quiza excede
el propdsito del libro, pero no por ello deja de ser uno de los puntos de
mas algida discusion en materia de derecho de defensa, que radica jus-
tamente en las condiciones de la declaracion del imputado y en el valor
probatorio que a la misma se le debe asignar.

En la obra también se trabajan las garantias contra la doble persecu-
cion penal e in dubio pro reo. En el desarrollo de la primera se plasman
las dos tesis interpretativas: una restrictiva que supone que la proteccion
se extiende sobre la doble punicion y una amplia que entiende que se pro-
tege al imputado aun de ser perseguido dos veces por un mismo hecho.

Si bien esta garantia tiene un origen netamente accidental en cada uno
de los paises y distintos sistemas de justicia conocidos historica y univer-
salmente, para Cornejo se encuentra enraizada en el concepto de debido
proceso. Por ende, omite inmiscuirse en la problematica en torno a su
surgimiento como excepcion a las reglas que promovian multiples accio-
nes penales publicas y privadas en el derecho inglés'! y sienta certeza en

10. Cf. Ojea Quintana, T., EI privilegio contra la autoincriminacion. Reflexiones acerca de dos
sistemas distintos de procedimiento criminal, en “Cuadernos de Doctrina y Jurisprudencia Penal
Nro. 97, Afio 5, Nro. 9, Ed. Ad Hoc, Buenos Aires, 1997, pp. 251 a 263.

11. Hendler, Edmundo S., “Una regla que confirma sus excepciones: ne bis in idem”, en HENDLER,
Edmundo S. (comp.), Las garantias penales y procesales. Enfoque historico-comparado, Edito-
res del Puerto, Buenos Aires, 2001, pp. 131 y ss
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la materia afirmando que la misma ha quedado consolidada a partir de
la sancion de diversos Tratados Internacionales de Derechos Humanos.

Por ultimo, concluye el estudio aludiendo a la interesante proble-
matica en torno a la cosa juzgada fraudulenta, con un vasto recorrido
jurisprudencial de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, que
sintéticamente ha establecido que la garantia contra la doble persecucion
no opera cuando se presentan supuestos de corrupcion en los que los
Tribunales operan sin independencia ni imparcialidad, sin identificar a
los sujetos implicados en el hecho y no se llevan a cabo investigaciones
tendientes a esclarecer lo sucedido. Pues estas situaciones solo tienden a
generar situaciones de impunidad total y de proteger a quienes detentan
el poder de los Estados bajo una garantia que apunta a supuestos en los
que se cumplio6 con la reglas del debido proceso.

En cuanto al principio in dubio pro reo explica que rige al momento
de aplicar una pena y exige una total certidumbre respecto de responsabi-
lidad penal del encausado para legitimar la aplicacion punitiva.

Para el autor, la certeza es la “firme adhesion de la mente a algo co-
nocible” y el principio se erige como resultado de la aplicacion de la
presuncion de inocencia, que rige durante todo el proceso y que importa
la absolucion del imputado si no hay prueba suficiente de la existencia del
hecho punible.

En cuanto a la definicion de certeza, tiene que ser entendida como un
estado subjetivo. Asi, podria inferirse del texto que parte de la nocion
de existencia de una verdad absoluta, aunque admite que en el proceso
penal unicamente es asequible una verdad relativa. Esta verdad relativa
es la que puede coincidir con la certeza -subjetiva, propia del espiritu
humano-, més no importa necesariamente una coincidencia con la verdad
historica, con lo realmente sucedido, sino con lo que se ha logrado probar
en el proceso.

Lo que se requiere para una condena es entonces una certeza absoluta,
una plena conviccion de que se ha arribado a la verdad y que ella importa
el sefialamiento del encausado como el culpable de un hecho delictivo. Si
no se dan estas condiciones y existe un resquicio de duda en la subjetivi-
dad del juzgador, corresponde la absolucion.
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Finalmente, el autor destaca la relevancia de impedir que los Estados
condenen informalmente a quienes aun gozan de la presuncion inocencia
y formula una convincente critica contra los medios de comunicacién
que generan la vulgarmente denominada “condena social” o “condena
mediatica”.

En cuanto al derecho al recurso, en absoluta relacion con el derecho de
defensa en juicio, Cornejo explica que importa la posibilidad de recurrir
las resoluciones que le causen agravio a la persona imputada, haciendo
efectivo el doble conforme. Es decir, supone que ninguna sentencia puede
pasar a cosa juzgada sin haberse permitido previamente una instancia
revisora. En este apartado, deja en claro que el derecho a recurrir es de
la persona acusada y que este carece de simetria respecto al de la parte
acusadora, a quien solo se le habilita una acotada via impugnativa.

En cuanto a la prohibicion de la reformatio in peius se encuentra in-
timamente ligada al derecho al recurso, puesto que implica garantizar al
acusado la libertad de recurrir sin que la resolucion puesta en crisis pueda
ser modificada en su perjuicio. Su limite se presenta cuando ambas partes
recurren: acusacion y defensa, pues alli si es posible revisar la sentencia
y resolver una situaciéon mas gravosa para el imputado.

Finalmente, el libro culmina con el desarrollo de la garantia de plazo
razonable y una tenaz critica a la duracion de los procesos penales, aler-
tando al lector respecto a la innumerable cantidad de causas que llevan
entre dos y tres décadas de tramitacion.

En este apartado, se adentra en la problematica que presenta nuestra
legislacion al carecer de un plazo perentorio para determinar la razona-
bilidad del proceso y apunta que, como si fuera poco, los plazos pres-
criptivos de la accion penal que nuestra legislacion establece no siempre
han sido claros. En este sentido, destaca que hasta el afio 2005, que se
promulgé la ley 25.990, habia un amplio margen de interpretacion del
significado de la “secuela de juicio”, permitiendo un gran margen de dis-
crecionalidad al respecto.

Con la reforma se aclar6 este punto pero al dia de la fecha, denuncia
Cornejo, no se ha determinado legislativamente la razonabilidad del pla-
7o para mantener la persecucion penal contra un sujeto. Con un dejo de
indignacion, hace suyas las reflexiones de Daniel Pastor sobre la cues-
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tion, sefialando que la determinacion de este periodo impediria las arbi-
trariedades a la hora de determinar la razonabilidad de los plazos.

A modo de cierre, me permito sefialar que el libro ilustra al lector
acerca de los puntos de contacto de la garantia de defensa en juicio con
los restantes principios y garantias procesales que rigen en la materia.
En definitiva, la eficacia de la defensa es abordada como una mas de las
diversas problematicas relacionadas con la defensa en juicio, constitu-
yéndose ésta Gltima en el eje central del trabajo efectuado por el autor.

El texto es un portal de ingreso a las discusiones clasicas de la defensa
en juicio y es funcional a quienes se inician en el derecho procesal penal
por la claridad y simplicidad del lenguaje utilizado. Ademas, abarca las
cuestiones mas relevantes de cada principio o garantia, desde la defini-
cion y ubicacion en la legislacion hasta el tratamiento que le ha dado la
jurisprudencia. Eso lo convierte en una herramienta de trabajo interesan-
te para ser utilizada como puntapié inicial en la labor juridica.
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