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DoSsSsIER

PRESENTACION

» por el Dr. Ricardo Luis Lorenzetti

Los bienes ambientales no son un mero supuesto de hecho pasivo de la norma, sino un
sistema complejo y entramado que motiva sus propias regulaciones y 6rdenes clasificatorios.
Basta con observar los tratados internacionales y leyes nacionales existentes en el mundo sobre
suelos, mares, agua potable, glaciares, flora y fauna, aire puro, calentamiento global, especies en
extincion y otras similares para apreciar la insuficiencia de la analogfa.

El debate relativo a la proteccién y conservacion de esos bienes debe darse a la luz del
paradigma ambiental que se orienta hacia la armonizacion del sistema legal con el ecologico. En
este ambito de estudio, debemos reconocer nuevos desafios relativos a la escasez de recursos,
la accién colectiva, la causalidad en materia ambiental, el papel de las instituciones econémicas
y los dilemas morales que interactian de un modo que condicionan nuestro modo de ver los
problemas actuales sobre la cuestion ambiental.

Es innegable que la realidad ambiental tiene influencias sobre el derecho que se ponen
de manifiesto con el surgimiento de un nuevo bien juridico protegido de caracter colectivo;
un sistema de acciones tipico e imperativo (prevencion-precaucion, seguido de la reparacion
primero 7z natura y solo subsidiariamente pecuniaria); una legitimacion para obrar especifica
para el bien colectivo; un nuevo disefio de los derechos subjetivos, que al ser puestos en relacion
con el bien colectivo, adquieren una “funcién ambiental”, entre otros.

Planteos que antes nos resultaban ajenos y hasta impensables se vuelven en esta matetia
parte del quehacer cotidiano. Asf, la regulacion juridica de la incertidumbre, las disyuntivas que
plantea el principio precautorio, los criterios de riesgo-beneficio conviven en la resolucion de
conflictos o el andlisis de nuevos emprendimientos.

La difusion, concientizacion y educacion en materia ambiental se tornan extremadamente
necesarias para afrontar nuestro futuro comun. Esto incluye no solo el conocimiento de
las normas, sino la implementaciéon de medidas que aseguren su cumplimiento mediante el
disefio de las instituciones y del buen gobierno conforme al paradigma ambiental, como una
manera de seducir a las personas para que orienten sus conductas de modo compatible con la
preservacion de la naturaleza.

El tema que nos convoca resulta comun a todo el planeta; tal vez por eso sea una de las
cuestiones mas convocantes de nuestros dias. En efecto, el medio ambiente es para todos un
recurso compartido asi como una realidad, mas que nunca comun a todos los habitantes del
mundo. Ante esta circunstancia, es importante advertir que las pretensiones son similares y las
soluciones son asimismo iguales en complejidad en cualquier punto del globo.

El objetivo mas importante no es el de corregir, enmendar o reparar situaciones
ambientales desfavorables para la humanidad, sino, por sobre todas las cosas, el de instalar
un espacio de reflexién sobre el estado actual de nuestras herramientas conceptuales, a fin de
saber si lo que hacemos todos los dias es adecuado para los fines que perseguimos.

<k>
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ESTADO ACTUAL DE LA PROTECCION DE BOSQUES NATIVOS EN ARGENTINA

» por Eduardo Conghos, Andrea Gonzailez, Pablo
Lorenzetti, Guillermo Marchesi, Gustavo Rinaldi,
Martin Romano, Juan Pablo Russo, Ana Salerno y
Federico Zonis

SUMARIO: 1. INTRODUCCION. — 2. ANTECEDENTES LEGISLATIVOS NACIONALES Y PROVINCIALES
EN LA REGULACION DE LOS BOSQUES EN LA REPUBLICA ARGENTINA. — 2.A. ANTECEDENTES A NIVEL
NACIONAL. — 3. LEY DE PRESUPUESTOS MINIMOS DE PROTECCION DE BosQuEs NaTivos N° 26.331.
— 3.A. PRINCIPALES CARACTERISTICAS DE LA LEY 26.331. PROPOSITOS Y OBJETIVOS GENERALES.
— 3.B. INSTRUMENTOS PARA LA PROTECCION DE LOS BOSQUES NATIVOS EN LA LEY 26.331. — 4.
LEGISLACIONES PROVINCIALES QUE REGULAN LOS BOSQUES NATIVOS. — 4.A. LEYES PROTECTORAS
DE BOSQUES NATIVOS EN LAS PROVINCIAS ARGENTINAS. — 5. JURISPRUDENCIA. ANALISIS DEL FALLO
“SArAas”. — 5.A. DATOS DE LA SENTENCIA. — 5.B. TRiBUNAL. — 5.c. HEcHOs. — 5.D.
NORMATIVA EN JUEGO. — 5.E. DICTAMEN DE LA PROCURADORA. — 5.F. SENTENCIA DE LA CORTE
(FECHA 29/12/2008). — 5.G. SENTENCIA DE LA CORTE (FECHA 26/03/2009). — 5.H. SENTENCIA
DE LA CORTE (FECHA 14/09/2010). — 5.1. BREVE COMENTARIO AL CASO. — 5.J. LAS COMUNIDADES
INDIGENAS. PRINCIPIO DE EQUIDAD INTERGENERACIONAL. — 5.K. MEDIDA CAUTELAR. APLICACION
DEL PRINCIPIO PRECAUTORIO AMBIENTAL. — 5.L. EL PROCEDIMIENTO DE EVALUACION DE IMPACTO
AMBIENTAL ACUMULATIVO O INTEGRAL. — 5.M. LA AUDIENCIA PUBLICA. — 5.N. LLAS FACULTADES
ORDENATORIAS DEL JUEZ AMBIENTAL DENTRO DEL PROCESO. — J.N. CONCLUSION. — 6. ANALISIS
DE LOS SERVICIOS AMBIENTALES DE LOS BOSQUES Y LA IMPLEMENTACION DE SISTEMAS DE PAGO POR
SERvVICIOS AMBIENTALES. — 7. CONCLUSIONES GENERALES.

1. INTRODUCCION

El presente trabajo tiene por objeto analizar la legislacion mas importante a nivel
nacional respecto de la proteccion de las masas forestales (nativas e implantadas), exponiendo
sus fortalezas y debilidades, como asi también la legislacién mas relevante a nivel provincial.
Todo esto, sin obviar la interpretacién de nuestro mas alto tribunal referida a la proteccién
de los bosques nativos, que impone exigentes estaindares de protecciéon ambiental en la
Republica Argentina.

Para ello es imprescindible realizar el andlisis de la evolucion de las principales leyes
forestales, algunas atin vigentes en la actualidad, que fueron sentando las bases para la nueva
legislacion a nivel nacional y provincial.

Tal como surgira de la lectura del presente, la normativa argentina ha ido introduciendo,
tanto a nivel nacional como provincial, el nuevo concepto de desarrollo sostenible en
consonancia con las convenciones internacionales y la legislacion comparada.

A partir de la Conferencia de las Naciones Unidas sobre el Medio Ambiente y el
Desarrollo celebrada en Rio de Janeiro en 1992, el tema de la proteccion de la biodiversidad y
la lucha contra el cambio climatico producido por la emision de gases de efecto invernadero
adquirié ribetes importantes a nivel internacional.
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Asi, distintos paises han suscripto el acuerdo marco de protecciéon de la diversidad
biolégica producido durante dicha conferencia internacional. La Argentina no fue la
excepcidn, ratificando la misma por Ley Nacional 24.375, dictada en octubre de 1994, lo que
produce la incorporacién a la legislacion nacional de los objetivos y herramientas contenidos
en la Convencién para lograr la conservacion y explotacién de los recursos bioldgicos,
siendo los mismos fundamentales ejes rectores para la proteccion y el aprovechamiento de
los recursos forestales nacionales.

Asimismo, Argentina ratifica la Convencion Marco de Cambio Climatico por
Ley Nacional 24.295 en diciembre de 1993 y el protocolo de Kyoto por Ley Nacional
25.438 en junio de 2001, por el cual se establecen principios y normas relativos a la
responsabilidad por las emisiones de gases de efecto invernadero y a la concrecién
de medidas de adaptaciéon y mitigacion de los efectos del cambio climatico, tematica
esta intimamente relacionada con la proteccién de las masas forestales (nativas o
implantadas) atento a su calidad de sumideros naturales para contribuir a la disminucién
de los efectos del cambio climatico.

La Agenda 21, plan de accién para el desarrollo sustentable acordado en la Cumbre
Mundial de las Naciones Unidas realizada en Rio de Janeiro en junio de 1992, también fue
firmada por Argentina. En su capitulo 11, secciones 11 y 12, establece las pautas para la
lucha contra la deforestacion y desertificacion.

En 1996 entr6 en vigor la Convencién de las Naciones Unidas de Lucha contra la
Desertificacién, constituyendo el primer y unico marco legalmente vinculante a escala
internacional que ha sido creado para hacer frente al problema de la desertificacion. La
Convencion se fundamenta en los principios de participacion, colaboracion y descentralizacion,
y ha sido suscrito por 192 paises, entre ellos Argentina, que por Ley Nacional 24.704 de octubre
de 1996 la ha ratificado.

Esta problematica de deforestacion y desertificacion se haya directamente relacionada
con la proteccion y explotacion de los bosques nativos, a partir de que con la deforestacion
irracional y/o la sustitucion de los mismos por zonas de cultivos agticolas se producen efectos
negativos con el consecuente perjuicio social, ambiental y econémico que ello produce.

A partir de la reforma de la Constitucién Nacional en 1994 y con la incorporacion de
los llamados presupuestos minimos ambientales en el articulo 41 de la nueva Constitucién, se
comenzaron a dictar las leyes nacionales de presupuestos minimos ambientales, las cuales han
introducido el paradigma ambiental en forma definitiva en la legislacién nacional, con fuerte
penetracion en las legislaciones provinciales.

La Ley de Presupuestos Minimos de Proteccion Ambiental de los Bosques Nativos ha
marcado un hito en la protecciéon de los mismos y sera analizada en el presente trabajo.

A partir de esta ley, varias provincias argentinas han ido receptando los principios e
institutos plasmados en la misma dictando, adaptando y/o reformulando las legislaciones
provinciales, produciendo la internalizacién de los mismos en forma definitiva en los
plexos normativos provinciales.

Pero ademas de estas modificaciones legislativas, nuestro mas alto tribunal, la
Corte Suprema de Justicia de la Nacién, ha realizado un aporte invalorable que sera
analizado en detalle.
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Como colorario del desarrollo hecho, exponemos en breve sintesis una introduccion
al Pago por Servicios Ambientales tanto en términos generales como particularmente
referido a los bosques, describiendo algunas posibilidades de cobro por estos servicios y
beneficios de los mismos.

Todo esto sera desarrollado en el presente trabajo con la firme intencién de realizar una
contribucion que pueda servir para el conocimiento de la legislacion argentina y que a la postre
pueda aportar, a nivel regional, para la concrecién de propuestas normativas, programas,
proyectos, estrategias y directrices que garanticen la proteccion y la integridad del medio
ambiente en el ambito del Mercado Comun del Sur (MERCOSUR).

2. ANTECEDENTES LEGISLATIVOS NACIONALES Y PROVINCIALES EN LA REGULACION DE LOS
BOSQUES EN LA REPUBLICA ARGENTINA

El presente capitulo tiene por finalidad demostrar el actual estado de situacién de los
bosques nativos en la Republica Argentina.

Primordialmente, la intencién del mismo es recorrer y analizar las normas que regulan
este recurso y el estado de avance juridico tanto a nivel nacional como a nivel provincial que
se ha producido.

A esta altura, es importante hacer algunas aclaraciones.

Nuestra principal ley que establecié un marco de proteccién al recurso forestal es la Ley
13.273 de Defensa de la Riqueza Forestal.

Se trata de una ley de adhesion provincial del afio 1948, destinada a la defensa,
regeneracién, mejoramiento y ampliacién de los bosques. Su referencia a los bosques o tierras
forestales es tanto para aquellos ubicados en propiedades privadas como publicas.

En la mencionada ley, se establece una clasificacion de los bosques que sera desarrollada
en extenso mas abajo.

Mas adelante en el tiempo, y en lo que importa a esta breve introduccidn,
encontramos la sancion de la Ley 26.331 de Presupuestos Minimos de Proteccion
Ambiental de Bosques Nativos.

La misma fue sancionada el 28 de noviembre de 2007 y no deroga expresamente el
régimen anterior, ya que entendemos que apunta a la proteccion de una categorfa de bosques
(bosque nativo) que en el régimen de la Ley 13.273 se encontraba incluido dentro de los
denominados bosques protectores.

Por lo que podemos dejar establecido que en nuestro pais conviven dos regimenes de
proteccion forestal, dados por normas distantes en el tiempo en lo que hace a su sancién y de
caracteristicas disimiles, que provocan un entramado normativo con una complejidad particular.

A esto ultimo nos referimos cuando observamos que la Ley 26.331 es una
ley de presupuestos minimos, que se enmarca en el tipo de leyes establecidas por
el articulo 41 de la Constitucién Nacional, que son dictadas por el Congreso de la
Nacién, de obligatoriedad de aplicacién en todo el territorio y con la posibilidad de ser
complementadas por leyes provinciales, todo esto en clara diferencia con la Ley 13.273,
cuya caracteristica es ser una ley de adhesion.
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2.a. ANTECEDENTES A NIVEL NACIONAL

El régimen forestal en nuestro pais se encuentra regulado por leyes nacionales y
provinciales segun la ubicacién de las tierras.

Los primeros antecedentes sobre la materia los encontramos en los cédigos rurales
(Coéd. Rural Prov. de Bs. As. 1865), que establecieron disposiciones relativas a la guarda,
conservacion y fomento de los bosques fiscales. “Entre otras prohibia la tala de maderas y
de lefa, la elaboracion de carbon de palo y la extraccion de cascas curtientes y de materias
tintéreas y textiles sin la autorizacion del PE.”.

La ley de tierras publicas 4167 del ano 1903 contenia disposiciones referentes a
bosques fiscales nacionales. Esta ley establecia que el PE. podia conceder hasta 10.000
hectareas por el 10% del valor de la madera. Los arrendatarios no tenfan derecho a la
explotacion de los bosques; solo se les permitia efectuar las acciones necesarias para la
construccion de sus cercos y lefia de consumo. Asimismo, podian obtener la concesién para
la explotacién industrial del bosque abonando un canon adicional de 10%. Estas tierras no
podian destinarse a la agricultura o ganadetfa.

Como ensefia Brebbia, esta ley pretendfa contener un plan administrativo dirigido a la
conservacion y al aumento de la riqueza forestal. En ella quedaban comprendidos los terrenos
con montes de la Nacién y de las provincias, municipalidades, corporaciones o particulares que
asf lo solicitaran. Se trataba de un régimen de adhesion.

En el afio 1948 fue sancionada la Ley Nacional 13.273, que declara de interés publico la
defensa, mejoramiento y ampliacién de bosques.

Esta ley en su articulo 2 define al bosque como “toda formacién lefiosa, natural o
artificial, que por su contenido o funcién sea declarada en los reglamentos respectivos como
sujeta al régimen de la presente ley”.

Asimismo, define a la tierra forestal como aquella que por sus condiciones naturales,
ubicaciéon o constitucion, clima, topografia, calidad y conveniencias econémicas sea declarada
inadecuada para cultivos agricolas o pastoreo y susceptible, en cambio, de forestacion, y
también aquellas necesarias para el cumplimiento de la presente ley.

Y declara de utilidad publica y sujetos a expropiacion, cualquiera sea el lugar de su
ubicacién,losbosques clasificados como protectores y/o permanentes ylosinmuebles necesarios
para realizar obras de forestacion y reforestacion, tendientes al mejor aprovechamiento de las
tierras, que sera ordenada por el Poder Ejecutivo previo informe pertinente y demas requisitos
que establece la ley de expropiacion.

Lanorma establece que quedan sometidos a sus disposiciones “los bosques y tierras
forestales que se hallen ubicados en jurisdiccion federal; los bosques y tierras forestales
de propiedad privada o publica ubicados en las provincias que se acojan al régimen de la
presente ley y los bosques protectores y tierras forestales que respondan a algunas de las
condiciones especificadas en el articulo 8°, ubicados en el territorio provincial, siempre
que los efectos de esa calidad incidan sobre intereses que se encuentren dentro de la
esfera de competencia del gobierno federal, sea porque afecten al bienestar general, al
progreso y prosperidad de dos o mds provincias o de una provincia y el territorio federal
o a la defensa nacional”.
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El articulo 7 clasifica a los bosques en cinco categotias, a saber:

Protectores: aquellos que por su ubicacién sirvieran, conjunta o separadamente,
para: a) fines de defensa nacional; b) proteger el suelo, caminos, las costas maritimas,
riberas fluviales y orillas de lagos, lagunas, islas y prevenir la erosién de las planicies y
terrenos en declive; ¢) proteger y regularizar el régimen de las aguas; d) fijar médanos y
dunas; e) asegurar condiciones de salubridad publica; f) defensa contra la accién de los
elementos, vientos, aludes e inundaciones; g) albergue y proteccién de especies de la flora
y fauna cuya existencia se declare necesaria.

Permanentes: todos aquellos que por su destino, constitucion de su alboreda y/o
formacion de su suelo deban mantenerse, como ser: a) los que formen los parques y reservas
nacionales, provinciales o municipales; b) aquellos en que existieren especies cuya conservacion
se considere necesaria; ¢) los que se reserven para parques o bosques de uso publico. El
arbolado de los caminos y los montes de embellecimiento anexos disfrutaran del régimen legal
de los bosques permanentes.

Experimentales: a) los que se designen para estudios forestales de especies indigenas;
b) los artificiales destinados a estudios de acomodacion, aclimatacién y naturalizacién de
especies indigenas o exoticas.

Montes especiales: los de propiedad privada creados con miras a la proteccion u
ornamentacion de extensiones agricolas, ganaderas o mixtas.

Produccion: los naturales o artificiales de los que resulte posible extraer periédicamente
productos o subproductos forestales de valor econémico mediante explotaciones racionales.

La ley preveia un régimen forestal comun, un régimen especial que se aplicaba a los
bosques protectores y permanentes, y un régimen de bosques fiscales referido a aquellos que
formaban parte del dominio privado del Estado.

Como lo ha sostenido Brebbia, estos regimenes suponen restricciones y limitaciones
al dominio que importan un sistema mas riguroso especialmente para los bosques
protectores y permanentes.

El régimen comun establecia normas aplicables a todo bosque cualquiera sea
su ubicacion y clasificacion. Entre las disposiciones mas importantes, se encontraba la
prohibicién de la devastacién de bosques y tierras forestales, y la utilizacién irracional de
los productos forestales.

Asimismo, prohibia la iniciacién de trabajos de explotacion sin la previa conformidad de
la autoridad de aplicacién. Para ello, los propietatios, arrendatarios, usufructuarios o poseedores
de cualquier titulo de bosques debian presentar un plan de trabajo, salvo las excepciones
establecidas en la norma.

En otro orden, prescribia la obligacién de la prevencion y lucha contra los incendios
forestales. Toda persona que tomara conocimiento tenfa la obligacién de denunciarlo a la
autoridad mas proxima, quienes debian trasmitirla con urgencia y sin previo pago. En tal
sentido, las autoridades tenfan facultades para convocar a los habitantes de la zona para que
contribuyan a la extincioén. Esta obligacion constitufa una carga publica.

En relacién con el trasporte de productos, debfan encontrarse marcados y realizarse
con las gufas correspondientes.

11
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Las personas que se dedicaban al corte, elaboracion, extraccion, industtializacion o comercio
debian estar inscriptas y llevar los libros y documentos que establecia la reglamentacion.

Los planes de forestacion y reforestacion debian ser aprobados por la autoridad previo
estudios técnicos y econémicos.

El régimen especial relacionado a bosques protectores y permanentes debia ser
inscripto en un registro y trafa aparejadas restricciones tales como comunicar el cambio de
régimen, conservar y repoblar el bosque, realizar la explotacion con sujecién a las normas
que se aprobaran y requerir autorizacion para el pastoreo y permitir a la autoridad realizar las
labores de forestacion o reforestacion que estimare procedentes.

En relacién con el régimen fiscal, la ley declara que los bosques que formaban parte
del dominio privado del Estado eran inalterables. La explotacién de estos bosques quedaba
sometida al pago de un aforo fijo mévil o mixto que se estableciera para cada caso.

Los bosques protectores y permanentes solo podian ser sometidos a explotaciones
mejoradoras. Para ello, debfa practicarse un relevamiento forestal, la aprobacién de un plan
dasocriatico y el deslinde, mesura y amojonamiento del terreno. Fondo forestal: la ley en su
capitulo sexto cred el fondo forestal para costear los gastos que demandare su cumplimiento.

Este fondo se encontraba integrado, entre otros, por los siguientes recursos: las sumas
asignadas en el presupuesto anual o en leyes especiales, el producido de los derechos, adicionales
y tasas creadas por la ley, los aforos por explotacion de los bosques fiscales nacionales, multas,
comisos, indemnizaciones, derechos de inspeccién, permisos, peritajes y servicios técnicos en
los bosques y tierras forestales, el producido de los derechos de inspeccién a la explotacion
de bosques fiscales nacionales, provinciales o comunales de las provincias adheridas, la
extraccion de productos de bosques patticulares y/o extension de guias para su transporte,
el producido por la venta de productos y subproductos forestales, plantas, semillas, etc., las
contribuciones voluntarias de las empresas, sociedades, instituciones y particulares interesados
en la conservacion de los bosques, y las donaciones y legados, las rentas de titulos e intereses
de los capitales que integran el fondo forestal.

Fomento y exenciones: la norma establecia un régimen de fomento a través de
exenciones, sistema de crédito, reduccion de tarifas, premios y primas, entre otros.

Quedaban eximidos del pago de impuestos los bosques y montes artificiales.

Las tierras con bosques protectores o permanentes y las tierras forestales situadas en
las zonas especificadas en el articulo 8° sometidas a trabajo de forestacién o reforestacion
quedaban exceptuadas del pago de la contribucién inmobiliaria en la parte pertinente si se
encontraban ubicadas en jurisdiccion nacional, y del 50 % o la cantidad que especifiquen los
convenios respectivos si pertenecieren a jurisdiccion de las provincias.

Se hallaban liberadas del impuesto a los réditos las utilidades que se invirtieran en nuevas
plantaciones forestales y en mejoras silvicolas.

En relacion con el crédito, la ley disponfa que el Banco de la Nacion Argentina y el de
Crédito Industrial acordarfan a los particulares créditos de caricter especial para trabajos de
forestacion y reforestacion, industrializacion y comercializacion de productos forestales.

Entre las normas de fomento, se encontraban: la creacién de mercados de
concentracion de productos forestales para facilitar operaciones, tipificar calidades y

12
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dimensiones, individualizar procedencia y atender las necesidades con consumo a precios
razonables;la reglamentacién del trafico de productos forestales de modo que tengan la mayor
claboracién industrial en la zona de produccidn; la instalacién de secaderos y aserraderos
de maderas en distintas regiones del pais, asi como también las industrias poco conocidas o
inexistentes destinadas al aprovechamiento de los productos forestales naturales; la creacién
de establecimientos de investigacion y ensefianza de curtidos de cueros con la colaboracion
de las entidades respectivas; la implantacion del seguro contra incendio de bosques; y la
distribucién gratuita de simientes, estacas y plantas.

Autoridad de aplicacion: la ley creé como 6rgano de aplicacion la Administracion
Nacional de Bosques dependiente del Ministerio de Agricultura de la Nacién.

Entre sus competencias, podemos destacar: administrar el fondo forestal y los bienes
que se le asignen; confeccionar el mapa forestal y mantenerlo actualizado; realizar estudios de
técnica y de economia forestal de los bosques, tierras forestales, sus productos y subproductos
para la defensa, mejoramiento, ampliacion y explotacion racional del patrimonio forestal, fiscal
y privado, y de indole tecnolégica y econdmica para la comercializacion y aplicacion industrial
de los productos y subproductos forestales; fijar planes de forestacion y reforestacioén; proponer
al Poder Ejecutivo la creacion de colonias forestales y mixtas, consorcios para la prevencion y
lucha contra incendios y plagas de los bosques y/o trabajos de reforestacion y de cooperativas
forestales tendientes al arraigo y mejoramiento de las condiciones de vida de los pobladores
de zonas forestales; fomentar el estudio de los problemas forestales, la ejecucion de trabajos
de defensa, mejoramiento y ampliacion de bosques y difundir la educacion forestal; instalar y
mantener viveros forestales y estaciones experimentales y escuelas de ayudantes forestales; realizar
estudios especiales sobre adaptacion y ampliacion de especies indigenas y exoticas y planificar la
formacién de tres cortinas forestales de Norte a Sur del pais; distribuir gratuitamente o a precios
de fomento simientes, estacas y plantas forestales; ejercer la administracion de los bosques y
tierras forestales del Estado Federal y de las provincias, municipios y entidades autarquicas que
le sean conferidos y también los de propiedad particular cuyo usufructo se expropie; adoptar las
medidas necesarias para prevenir, combatir y circunscribir los incendios de los bosques y todas
las conducentes a la sanidad forestal, y llevar estadistica forestal completa.

Instituto Forestal Nacional: La Ley 20.531 creé el Instituto Forestal Nacional
(IFONA), como sucesor de la Administracién Nacional de Bosques. Este organismo tenia
capacidad patra contratar y administrar bienes, demandar y compatecer en juicio, y realizar todo
acto juridico para el cumplimiento de sus fines.

3. LEY DE PRESUPUESTOS MINIMOS DE PROTECCION DE B0osQUES NaTIvos N° 26.331

Analizaremos bajo este titulo las principales caracteristicas de la presente Ley de
Presupuestos Minimos de Protecciéon de Bosques Nativos N° 26.331 y su Decreto
Reglamentario Nacional N° 91/2009, efectuando también un breve repaso sobre los
principales institutos que ella contiene.

En el mismo sentido, ensayaremos un estudio algo mas pormenorizado acerca de lo que
consideramos las fortalezas y debilidades sobre cada punto de la regulacién anotada, lo que
sera de suma utilidad a fin de valorar, comparar y proponer mejoras respecto de la legislacion
protectoria que estamos analizando.
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LEYES DE PRESUPUESTOS MINIMOS EN LA ARGENTINA

La Republica Argentina ha adoptado la forma de gobierno federal, introduciendo en
materia ambiental a partir de la reforma constitucional del afio 1994 ciertas particularidades en
el reparto de competencias ambientales.

Asi, la Constitucién Nacional determina en su articulo 1° que “la Nacién
Argentina adopta para su gobierno la forma representativa republicana federal”.
Concordantemente, el articulo 121 establece que “las provincias conservan todo el
poder no delegado por esta Constitucién al Gobierno federal”, y en el mismo sentido,
el articulo 124 dice: “Corresponde a las provincias el dominio originario de los recursos
naturales existentes en su territorio”.

En una primeraaproximacion, se observa claramente que el constituyente ha determinado
atribuir la competencia originaria respecto a los recursos naturales a las provincias o estados
federales y que ellas conservaran esa facultad en tanto no lo deleguen en la Nacion.

No obstante, el articulo 41 de la Constitucion Nacional, establece una delegacién de
facultades de las provincias a la Nacion, otorgandole al Congreso Nacional la competencia
para dictar en materia ambiental “las normas que contengan los presupuestos minimos de
proteccion, y a las provincias, las necesarias para complementarlas, sin que aquellas alteren las
jurisdicciones locales”.

De esta manera, resaltamos el particular reparto federal constitucional en materia
ambiental, por el cual le corresponde a la Nacién determinar los minimos de proteccion
ambiental y a las provincias dictar las normas maximizadoras y complementarias, dando como
resultado la necesidad de establecer un federalismo de concertacién (FRIAS, Pedro: Introduccion
al Derecho Piiblico Provincial, Bs. As., 1980) entre las competencias nacionales y provinciales en
la regulacién ambiental.

Por dltimo, es del caso sefialar lo determinado por la Ley 25.675 General del Ambiente,
de la Republica Argentina, en su articulo 6°, respecto de las normas de presupuestos minimos,
diciendo que: “Se entiende por presupuesto minimo, establecido en el articulo 41 de la
Constitucién Nacional, a toda norma que concede una tutela ambiental uniforme o comun para
todo el territorio nacional, y tiene por objeto imponer condiciones necesarias para asegurar la
proteccién ambiental. En su contenido, debe prever las condiciones necesarias para garantizar
la dindmica de los sistemas ecolégicos, mantener su capacidad de carga y, en general, asegurar
la preservacion ambiental y el desarrollo sustentable”.

Dentro de este marco de competencias federales, la Nacion ha dictado en el mes de
noviembre del afio 2007 la Ley 26.331 de Presupuestos Minimos de Proteccion Ambiental de
Bosques Nativos y en el mes de enero de 2009, su Decreto Reglamentario Nacional N°91/2009.

3.a. PRINCIPALES CARACTERISTICAS DE LA LEY 26.331. PROPOSITOS Y OBJETIVOS GENERALES

La Ley de Presupuestos Minimos de Proteccion Ambiental de Bosques Nativos N°
26.331 enumera sus propdsitos en el articulo 1°, cuando expresa: “La presente ley establece
los presupuestos minimos de proteccién ambiental para el enriquecimiento, la restauracion,
conservacion, aprovechamiento y manejo sostenible de los bosques nativos, y de los servicios
ambientales que estos brindan a la sociedad”.
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Asimismo, en su articulo 2°, determina el objeto de la regulacidn, circunscribiéndose,
como lo hemos explicado anteriormente, a proteger inicamente a los bosques nativos.
Entonces, decide que se consideran bosques nativos a los ecosistemas forestales naturales
compuestos predominantemente por especies arboreas nativas maduras, con diversas especies
de flora y fauna asociadas, en conjunto con el medio que las rodea —suelo, subsuelo, atmosfera,
clima, recursos hidricos—, conformando una trama interdependiente con las caracteristicas
propias y multiples funciones, que en su estado natural le otorgan al sistema una condicién de
equilibrio dinamico y que brinda servicios ambientales a la sociedad, ademas de los diversos
recursos naturales con posibilidad de utilizaciéon econémica.

La Ley 26.331 es la primera ley de 1a Nacion Argentina que regula aspectos de
los servicios ambientales; en ese sentido cabe resaltar que la Republica del Paraguay, en el
afio 2000, dicto la Ley 3001 de “valoracion y retribucion de servicios ambientales”.

Los servicios ambientales son definidos en el articulo 5° como “los beneficios tangibles
e intangibles, generados por los ecosistemas del bosque nativo, necesarios para el concierto
y supervivencia del sistema natural y biolégico en su conjunto, y para mejorar y asegurar la
calidad de vida de los habitantes de la Nacion beneficiados por los bosques nativos”. Asimismo,
se encuentran enumerados los principales servicios ambientales que proveen los bosques
nativos, a saber: regulacién hidrica; conservacion de la biodiversidad, conservacion del suelo
y de calidad del agua; fijacién de emisiones de gases con efecto invernadero; contribucién a la
diversificacion y belleza del paisaje; defensa de la identidad cultural, entre otros.

Finalmente, cabe destacar la suma trascendencia que la norma les otorga a los principios
preventivo y precautorio, como principios de politica ambiental, diciendo en su articulo 3°
que debera “[h]acer prevalecer los principios precautorio y preventivo, manteniendo bosques
nativos cuyos beneficios ambientales o los dafios ambientales que su ausencia generase, aun no
puedan demostrarse con las técnicas disponibles en la actualidad”.

3.b. INSTRUMENTOS PARA LA PROTECCION DE LOS BOSQUES NATIVOS EN LA LEY 26.331

La presente ley de presupuestos minimos introduce herramientas que permitirin
articular las acciones, a fin de alcanzar los propdsitos y objetivos establecidos.

La efectiva implementacion de dichos instrumentos o herramientas requiere una aceitada
articulacion institucional de concertaciéon y de estrecha cooperacion entre las autoridades con
competencias nacionales y locales.

En ese sentido, el Decreto Reglamentario Nacional 91/2009 otorga un amplio
campo de accién al Consejo Federal de Medio Ambiente (COFEMA), resultando el ambito
de concertacion por excelencia, ya que en su seno conviven todos los organismos locales y
nacionales con competencias ambientales.

Por lo tanto, surgen de la presente ley los siguientes instrumentos:

EL ORDENAMIENTO TERRITORIAL DE BOSQUES NATIVOS

La ley ordena la realizacién en el término de un afio de un ordenamiento territorial de
los bosques, que debera establecer las diferentes categorfas de conservacion en funcién del
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valor ambiental de las unidades de bosques nativos y de los servicios ambientales que prestan.
En ese sentido,el Decreto Reglamentatio establece que la actualizaciéon del odenamiento
debera ser quinquenal.

Estara a cargo de cada jurisdiccion la realizacion y la actualizacién periédica del
mencionado ordenamiento. Correspondera a la Autoridad Nacional brindar la asistencia
técnica, econémica y financiera necesaria para la tarea y, a tales fines, analizara el avance de los
respectivos procesos de Ordenamiento de Bosques (Decreto 91/2009).

Dicha categorizacion se instrumentard a través de laidentificacion de las correspondientes
parcelas con colores, donde el rojo indicara aquellos bosques de muy alto valor de conservacion;
el amarillo, bosques de mediano valor de conservacion; y el verde corresponde a los bosques
de bajo valor de conservacién. En funcién de esta categorizacion se establecen los usos
permitidos y prohibidos.

Asi, aquellos bosques encuadrados en la categoria I (roja) no pueden ser desmontados
ni ser objeto de aprovechamiento sustentable. Los de la categorfa II (amarilla) no pueden
ser desmontados, pero si respecto a ellos puede autorizarse el aprovechamiento sustentable.
Finalmente, los de la categoria verde pueden ser desmontados total o parcialmente y ser
autorizado su aprovechamiento sustentable.

Por ultimo, el Decreto Reglamentario amplia la obligacion de la Nacion, en el seno del
COFEMA, de instar a la aplicacion coherente de las categorfas de conservacion, en especial en
aquellas jurisdicciones que comparten ecorregiones.

ProGRAMA NACIONAL DE PROTECCION DE LOS BOsQUEs NATIVOS

Con relacion al presente Programa, la Ley de Presupuestos Minimos establece que
debera promover y ejecutar politicas activas de estimulo y planes de reforestacion, restauracion
ecoldgica de bosques nativos degradados y las medidas de aprovechamiento sustentable de
los bosques nativos que sean necesarias, indicando como objetivo la promocién del manejo
sostenible de los bosques de categoria 11 y 111, con adecuacion a cada ambiente y jurisdiccion,
considerando a las comunidades originarias.

La responsabilidad en la ejecucion del presente Programa descansa en la Autoridad de
Aplicacién Nacional, debiendo la Nacién brindar a las autoridades jurisdiccionales la asistencia
en relacién con las capacidades técnicas para posibilitar el cumplimiento de los respectivos
planes de manejo sostenible locales.

En el mes de abril de 2009, la Secretaria de Ambiente de la Nacién dicto la Resolucion
256/2009, port la cual da creacién al “Programa Experimental de Manejo y Conservacion de
los Bosques Nativos 2009

AUTORIZACIONES PARA EL DESMONTE Y APROVECHAMIENTO SOSTENIBLE

El desmonte ha quedado prohibido a partir de la sancién de la presente norma para
aquellos bosques nativos de categoria I (rojo) y 11 (amarillo).

No obstante, previa autorizacién, que deberd ser otorgada por la autoridad jurisdiccional,
estara permitido el desmonte de los bosques nativos de categoria 111 (verde).
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Asi, la Ley 26.331 (art. 17) establece que cuando se solicite la autorizaciéon para
realizar desmontes, deberan realizarse de acuerdo a un Plan de Aprovechamiento del
Cambio del Uso del Suelo, el cual se elaborard de acuerdo a las pautas que imponga la
autoridad local, la que consecuentemente sometera el mismo a evaluacién y aprobara en
caso de corresponder.

Asimismo, la autoridad local instrumentarda un registro para la inscripcion de los
profesionales que avalen los mencionados planes.

En aquellos casos en que las solicitudes de permiso sean para realizar manejo sostenible
de los bosques nativos de categoria 11 y 111, el interesado debera presentar un Plan de Manejo
Sostenible de Bosques Nativos, el cual, de manera previa a su autorizacion, debera ser evaluado
por la autoridad jurisdiccional.

Cabe destacar que la ley supone que cuando existan actividades no sostenibles
desarrolladas por pequefios productores y/o comunidades campesinas relacionadas a los
bosques nativos, la autoridad local debera asistir técnica y financieramente a fin de propender
a la sustentabilidad de las mismas.

EVALUACION DE IMPACTO AMBIENTAL

La ley impone que la autoridad local sera responsable de someter a un procedimiento
de impacto ambiental todos los pedidos de autorizaciéon para el desmonte y de aquellas
autorizaciones para aprovechamiento sostenible que tenga el potencial de causar impactos
ambientales significativos.

Asimismo, estara obligada la autoridad local a informar a la Nacién de los procedimientos
de evaluacién de impacto ambiental que desarrolle, y una vez analizado cada estudio de impacto
ambiental interpuesto, en conjunto con los resultados de las audiencias publicas, deberd emitir
una Declaracién de Impacto Ambiental, que aprobara o denegara el referido estudio, y de la
cual se dara informacion a la Autoridad Nacional.

PARTICIPACION CIUDADANA. AUDIENCIAS PUBLICAS

Se establecen audiencias en procesos de decisién vinculados con el
ordenamiento ambiental de los bosques y de la evaluacién de impacto ambiental
de los desmontes y de aquellos proyectos de manejo sostenible que puedan causar
impactos ambientales significativos.

En este caso, la presente ley remite a la Ley 25.675 General del Ambiente, siendo
obligacién de cada jurisdiccion, previa a la emision de cualquier autorizacion de proyectos de
desmonte, cumplir con lo previsto por la mencionada ley general sobre el procedimiento de
audiencias o consultas publicas.

Asimismo, debera darse cumplimiento a lo dispuesto por otra ley de presupuestos
minimos, la Ley 25.831 de Régimen de Libre Acceso a la Informacién Pablica Ambiental,
poniendo de resalto, en particular, el derecho al acceso de los pueblos originarios,
campesinos o indigenas.
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PODER DE POLICIA

El control del cumplimiento de la presente ley y de las condiciones en base a las que se
otorgaron las correspondientes autorizaciones es responsabilidad de la autoridad local.

La norma regula sanciones administrativas consistentes en multas, apercibimientos,
suspension o revocacion de autorizaciones, que conjuntamente con el procedimiento sumarial
previo, seran competencia de la jurisdiccion local.

Complementariamente, se crea un Registro Nacional de Infractores, que impedira a
quienes figuren en el mismo, sea por infracciones a leyes forestales ambientales nacionales o
provinciales, obtener autorizaciones de desmonte o aprovechamiento.

COMUNIDADES INDIGENAS, CAMPESINAS Y PEQUENOS PRODUCTORES

Es destacable la especial consideracion que otorgalaley alos derechos de las comunidades
indigenas, campesinas y pequefios productores.

Se prevé que cuando estas comunidades realicen aprovechamientos en superficies
menores a 10 hectareas, la presente norma no sera de aplicacion (articulo 2°); también, cuando
realicen actividades no sostenibles, las autoridades de aplicacion deberan prestarles asistencia
técnica a fin de propender a la sustentabilidad de las mismas (articulo 21°); y asimismo, menciona
particularmente el derecho a participar en las audiencias piblicas de las presentes comunidades.

FoNDO NACIONAL PARA EL ENRIQUECIMIENTO Y LA CONSERVACION DE LOS
BosqQues NaATIVOS

Tal vez el punto central de la efectividad de la Ley 26.331 y su avance mas relevante y
novedoso resida en este Fondo Nacional, cuyo objeto sera compensar los servicios ambientales
que prestan las jurisdicciones que conservan los bosques nativos.

Es obligacion de las jurisdicciones locales, para ser participadas en la distribucién de los
fondos, tener aprobado por ley provincial su Ordenamiento de Bosques Nativos.

De manera conjunta, la Autoridad Nacional y las locales determinaran las sumas que
corresponda pagar a cada una de las jurisdicciones.

Asimismo, las autoridades locales estaran obligadas a informar a la Nacién su Régimen
de Ordenamiento de Bosques Nativos y la documentacién que acredite su clasificacion.

La Autoridad Nacional ejercerd el control sobre lo presentado e informado por las
jurisdicciones y serd administradora del mencionado Fondo, juntamente con las autoridades
jurisdiccionales que hayan presentado sus correspondientes leyes provinciales de Ordenamiento
de Bosques Nativos.

Por dltimo, las jurisdicciones beneficiadas en la reparticién de los fondos deberan rendir
anualmente un informe detallado sobre el destino de los fondos recibidos, lo que estara sujeto
a fiscalizacién por parte de la Autoridad Nacional.

No obstante considerarse a este Plan como fundacional, vertebral, e imprescindible
para el cumplimiento de los objetivos de la presente ley, la misma carecia de precisiones
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sobre la proveniencia de los fondos para sustentarlo. El Decreto Reglamentatrio 91/2009
vino a subsanar dicha imprevision, regulando la fuente presupuestaria que darfa sustento
al plan y colocando en cabeza de la Autoridad de Aplicacién Nacional la administracién
de dichos fondos.

4. LEGISLACIONES PROVINCIALES QUE REGULAN LOS BOSQUES NATIVOS

4.a. LEYES PROTECTORAS DE BOSQUES NATIVOS EN LAS PROVINCIAS ARGENTINAS

La situacion respecto a la regulacion de los bosques nativos en las provincias de nuestro
pais ha tenido un viraje a partir de la entrada en vigor de la Ley de Presupuestos Minimos de
Proteccién de los Bosques Nativos N° 26.331.

Es que hasta ese momento no se contaba con un texto del caracter enunciado, esto es,
de presupuestos minimos, pero que ha su vez instara a las jurisdicciones locales a formular el
Ordenamiento de los Bosques Nativos existentes.

Para graficar, transcribimos los articulos pertinentes: “Art. 6. - En un plazo mdximo
de UN (1) aiio a partir de la sancidn de la presente ley, a través de un proceso participativo, cada
Jurisdiccion deberd realizar el Ordenamiento de los Bosques Nativos existentes en su territorio de
acuerdo a los criterios de sustentabilidad establecidos en el Anexo de la presente ley, estableciendo
las diferentes categorias de conservacion en funcion del valor ambiental de las distintas unidades
de bosque nativo y de los servicios ambientales que estos presten. La Autoridad Nacional de
Aplicacion brindard, a solicitud de las Autoridades de Aplicacidn de cada jurisdiccion, la asistencia
técnica, econdmica y financiera necesaria para realizar el Ordenamiento de los Bosques Nativos
existentes en sus jurisdicciones. Cada jurisdiccion deberd realizar y actualizar periddicamente el
Ordenamiento de los Bosques Nativos, existentes en su territorio. Art. 7. - Una veg cumplido el
plazo establecido en el articulo anterior, las jurisdicciones que no hayan realizado su Ordenamiento
Territorial de Bosques Nativos no podran autorizar desmontes ni ningin otro tipo de ntilizacion y
aprovechamiento de los bosques nativos. Art. 8. - Durante el transcurso del tiempo entre la sancidn
de la presente ley y la realizacion del Ordenamiento Territorial de Bosques Nativos, no se podrin
antorizar desmontes”.

A esta altura es dable destacar que no todas las provincias han cumplimentado
con lo ordenado.

De los dltimos relevamientos normativos consultados hemos podido determinar que
algunas provincias ya tienen vigente sus leyes reglamentarias del Ordenamiento Territorial de
Bosques Nativos.

Las mismas son: Chaco (Ley n° 6.409), Jujuy (Decreto n° 2.187), Salta (Ley n° 7.543),
San Luis (Ley n° IX-0697-2009), Santiago del Estero (Ley n° 6.942), Santa Fe (Ley n° 12.360)
y Tierra del Fuego (Resolucion n°® 339-09).

Sin perjuicio de lo expuesto, hay otras jurisdicciones que se encuentran transitando el
proceso para llegar al dictado de la normativa correspondiente.

Tal es el caso de:

1) Catamarca, que posee un avanzado proyecto de Ordenamiento;
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2) Cérdoba, que cuenta con un proyecto de Ordenamiento que esta siendo desarrollado
y ejecutado por la Unidad Ejecutora de Ordenamiento Territorial de Bosques Nativos, creada
por la Resolucién n® 328/08 dependiente de la Secretaria de Ambiente de Cordoba;

3) Formosa, que cuenta con una muy novedosa y saludable propuesta que nuclea en el
denominado Programa de Ordenamiento Territorial de los ambientes rurales de la Provincia
de Formosa (POT-For) no solo dar cumplimiento a lo establecido por la Ley 26.331, sino
también establecer criterios que permitieran alcanzar en forma simultinea los siguientes
objetivos: a. alcanzar un fuerte incremento en las superficies cultivadas con distintas especies;
b. implementar una solida politica de conservaciéon de los recursos naturales de toda la
provincia, areas boscosas y no boscosas; ¢ fortalecer a los sectores de menos recursos:
pequefios productores y comunidades aborigenes; 4. dejar establecidas reglas claras para
todos y un régimen de seguridad juridica.

4) La Pampa, que posee la Resolucién del Ministerio de la Produccién de dicha
provincia mediante la cual, y hasta tanto sea tratada y promulgada la ley que apruebe el
Ordenamiento Territorial de los Bosques Nativos, determina que es necesario ajustar las
necesidades de la actividad del bosque nativo pampeano, teniendo en cuenta las caracteristicas
de conservacion y productividad propias de la provincia, asegurando los objetivos de la
Ley 26.331. Dicha resolucién fue emitida por el Ministerio de Producciéon por ser este la
Autoridad de Aplicacién en la materia;

5) Misiones, que posee un Proyecto que se encuentra en etapa de desarrollo coordinado
por el Ministerio de Ecologfa, Recursos Naturales Renovables y Turismo. Sin perjuicio de ello,
hay que destacar que probablemente Misiones sea la provincia con mas fuerte participaciéon en
la regulacion de su riqueza forestal. Prueba de ello es la completisima y pionera Ley 854 del afio
1977, que reglamenta el Régimen Legal de Bosques y Tierras Forestales;

6) Neuquén, que a través del trabajo realizado por la Unidad Ejecutora Provincial
dependiente del Ministerio de Desarrollo Territorial definié una propuesta de Ordenamiento
Territorial que ya ha sido aprobada mediante Resolucion 1078/09, respetando los
lineamientos de la Ley 26.331;

7) Santa Cruz, que al igual que otras provincias, a través de la Resolucién 166/09 cred
la Unidad Ejecutora Provincial a fin de llevar adelante los informes y trabajos necesarios patra
el cumplimiento de lo establecido en la Ley de Presupuestos Minimos. Dicha Unidad ya ha
presentado el denominado Estudio Técnico, el cual ya ha sido aprobado por la Resolucion
N° 470, la cual ademas determina que el mencionado estudio sera completado al efectuarse
el trabajo final, el cual tomard en cuenta la opinién de los diversos actores implicados en el
desarrollo econémico-social sustentable de la zona cordillerana, de influencia del bosque nativo;

Un caso especial lo encontramos en la Provincia de Corrientes, la cual, a través del Poder
Ejecutivo Provincial, dicté una norma que se encuentra suspendida y tachada de inconstitucional
por una resolucion judicial, que brevemente y en sus aspectos mas salientes comentamos.

La apertura de la instancia judicial en la Provincia de Corrientes se realiza a partir
de la presentacion que hace la Fundacién Reserva del Iberd de un amparo contra el
Estado Provincial.

La resolucion en cuestion emana del Superior Tribunal de Justicia de la Provincia, quien
es la maxima autoridad judicial local.

20



DossiErR - MEDIO AMBIENTE

El objeto principal de la accion es que se declare inconstitucional el Decreto N° 1439/09
del Poder Ejecutivo Provincial por el cual se realizaba el Ordenamiento Territorial de los
Bosques Nativos, tal como lo exige la Ley de Presupuestos Minimos 26.331.

Los motivos que dan lugar a la mencionada accion es la forma y la persona que reguld
en esta primera instancia el Ordenamiento Territorial de los Bosques Nativos: esto es, por
decreto y a través del Poder Ejecutivo.

Es que claramente tanto el articulo 41 de nuestra Constitucién Nacional como los
articulos 50, 58 y 63 de la Constitucion de la Provincia de Corrientes determinan que la
regulacion de tales actividades no pueden realizarse por decreto ni por ninguna otra forma de
resolucién que no sea una ley en sentido formal, es decir, emanada de la Legislatura.

Profundizando un poco mas en los argumentos de la resolucion adoptada, nos
encontramos en principio con una resefia somera de las actuales normas que regulan la materia
ambiental a nivel nacional.

Asi, se menciona que “... A partir de la reforma constitucional de 1994, el art. 41 de
la Constitucion Nacional determina que en materia ambiental, corresponde a la Nacidn dictar las
normas que contengan los presupuestos mininos de proteccion, y a las provincias, las necesarias para
complementarias, sin que agnellas alteren las jurisdicciones locales ...”.

Para continuar expresando: “... En el orden local, el constituyente en la reforma constitucional
del 2007 establecid todas las normas complementarias de los presupuestos minimos fijados por el Congreso
de la Nacion Argentina debia ser sancionadas por la Legislatura Provincial...”.

De este entramado normativo se concluye que “... 70 cabe duda gue toda disposicion tendiente
a complementar los presupuestos minimos en materia de proteccion ambiental para el enriquecimiento, la
restanracion, conservacion, aprovechamiento y manejo sostenible de los “bosques nativos” deberd serlo por ley
dictada por la Legislatura Provincial y no por decreto. La circunstancia de que el decreto en cuestion haya sido
remitido a la 1egislatura con fecha 17/ 11/09 para su posterior tratamiento no hace otra cosa que reforzar la
idea de su invalidez constitucional. ..”.

Es que directamente se deriva de ello que “... existe un vicio formal de origen en el decreto
N’ 1439/09 por haber sido dictado por una antoridad, que de acuerdo a la Constitucion correntina, se
encuentra inhabilitada para dictar normas complementarias en materia de proteccion ambiental, pues el
constituyente correntino puso expresamente en cabeza del Poder Legislativo el “deber” de sancionar las
normas complementarias de los prepuestos minimos en materia de proteccion ambiental...”.

Creemos importante la expresa mencion de esta resolucion judicial, porque, como se
podra apreciar en la resefia que s#pra hemos consignado, algunas provincias no han utilizado la
figura de ley emanada por la Legislatura para complementar la Ley de Presupuestos Minimos
y realizar su Ordenamiento Territorial de Bosques Nativos.

Y entendemos, sin mas, que no serfa saludable quela técnica a utilizar para el cumplimiento
de los objetivos determinados por la Ley de Presupuestos Minimos sea posteriormente y en
masa discutida en el ambito judicial y a través de acciones legales.

Por dltimo, debemos mencionar que no se posee informacién respecto del estado actual
de los procesos normativos de las provincias de Buenos Aires, La Rioja, Entre Rios, Mendoza,
Rio Negro y Chubut.
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5. JURISPRUDENCIA. ANALISIS DEL FALLO “SALAS”

5.a. DATOS DE LA SENTENCIA: Salas, Dino y otros c. Provincia de Salta y Estado Nacional.
Publicado en Sup. Adm. 2009 (febrero), 49 - LA LEY 2009-A, 420 - DJ 18/03/2009, 660 - LA
LEY 06/05/2009, 10, con nota de Diego A. Dolabjian; Gustavo A. Szarangowicz; LA LEY
2009-C, 256, con nota de Diego A. Dolabjian; Gustavo A. Szarangowicz; LA LEY 20/05/2009,
5, con nota de Marfa Eugenia Di Paola; José Esain; LA LEY 2009-C, 472, con nota de Maria
Eugenia Di Paola; José Esain; LLP 2009 (junio), 567, con nota de Diego A. Dolabjian; Gustavo
A. Szarangowicz; LA LEY 06/11/2009, 5, con nota de Andrea Mendivil; LA LEY 2009-F,
467, con nota de Andrea Mendivil.

5.b. TRIBUNAL: CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE LA NACION. FEcHA: 29/12/2008.

5.c. HEcHos: Un grupo de personas, comunidades indigenas y asociaciones criollas
interponen accién de amparo contra la Provincia de Salta y el Estado Nacional, con el objeto
de: 1) Pretensién de fondo: a) Se disponga el cese inmediato y definitivo de los desmontes y
talas indiscriminadas de los bosques nativos situados en los departamentos de San Martin,
Oran, Rivadavia y Santa Victoria de la provincia de Salta. b) Se declare la inconstitucionalidad
y nulidad absoluta e insanable de las autorizaciones de desmontes otorgadas y se prohiba
otorgarlas en el futuro. ¢) Se imponga a las demandadas el deber de recomponer y restablecer el
ambiente al estado anterior a la produccién del dafio y, en caso de no resultar ello técnicamente
factible, se fije una indemnizacién sustitutiva a favor de los actores, sin perjuicio de lo que
corresponda a otros afectados y al Fondo de Compensaciéon Ambiental creado por la Ley
25.675. 2) Pretension cautelar: Solicitan los actores una medida cautelar por la cual se ordene
el cese provisional del desmonte y la tala de bosques nativos en la zona referida durante la
sustanciacion del juicio.

Como dato particular del caso debemos anotar que el Estado Provincial habia otorgado
un grandisimo nimero de permisos para desmontes durante el dltimo trimestre del afio 2007,
momento previo a la sancién de la Ley de Presupuestos Minimos de Protecciéon Ambiental
de los Bosques Nativos N° 26.331 (sancionada el 28.11.2007, promulgada el 19.12.2007 y
publicada el 26.12.2007).

5.d. NORMATIVA EN JUEGO: Constituciéon Nacional (en especial, arts. 16, 17, 29, 31, 41,
42,43, 75, inciso 17), Ley General del Ambiente N° 25.675 (en especial, arts. 4, 11, 27 y cc),
Ley de Presupuestos Minimos de Proteccién Ambiental de los Bosques Nativos N° 26.331,
tratados internacionales en la materia, normativa procesal local.

5.e. DICTAMEN DE LA PROCURADORA — INCOMPETENCIA DE LA CORTE PARA EL
TRATAMIENTO DE LA PRETENSION PRINCIPAL (SENTENCIA DE FECHA 29/12/2008):

Puede concluirse del dictamen de la Procuradora General de la Corte que dicho tribunal
no resultarfa con competencia originaria para resolver el proceso de amparo que se le ha
presentado en virtud de la norma prevista en el art. 117 de la Constitucién Nacional.
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Para asi dictaminar, la Procuradora observa las siguientes cuestiones relativas a la
competencia originaria subjetiva y objetiva de la Corte. A saber:

- El Estado Provincial y la Provincia de Salta no son por si solos en forma
auténoma aforados a la competencia originaria de la Corte. No basta que ambas
formen en este caso un litisconsorcio pasivo. Es necesario que la materia en cuestiéon
sea de caracter federal.

- La materia del caso en cuestion no reviste caracter federal. Los diferendos relativos
al ejercicio del poder de policia ambiental se rigen por el derecho publico local y deben ser de
competencia de las autoridades provinciales.

- No existe en el caso “Salas” la afectacion de recursos naturales interjurisdiccionales.
Por lo tanto, estamos frente a un caso de derecho local que no reviste caracter federal.

Luego de propiciar la incompetencia de la Corte para resolver la cuestién de fondo,
el dictamen, en su ultimo parrafo, deja abierta la posibilidad para que el tribunal dicte la
medida cautelar en caso de que lo considere pertinente, cuestion que se termina receptando
finalmente en el fallo.

La Procuradora sustenta esta posibilidad en el dispositivo del Codigo Procesal Civil y
Comercial nacional que permite el dictado de medidas precautorias por un juez incompetente
si asf lo aconsejaren las circunstancias y urgencia del caso (art. 196 CPCC).

5.f. LA sENTENCIA DE LA CORTE (FECHA 29/12/2008) HACE LUGAR A LA
PRETENSION CAUTELAR:

El Superior Tribunal se avoca al tratamiento de la cuestion sometida a decision, pero
difiriendo el tratamiento de la declaracion de su competencia para entender en el fondo del asunto.

Se atribuye el conocimiento y posterior pronunciamiento acerca de la cuestién cautelar
basandose en que se encuentran en juego en el caso derechos y garantias constitucionales que
requieren la urgente actuacion del tribunal so pretexto de ser vulnerados por completo.

Asimismo, entiende el tribunal que se encuentran presentes los presupuestos clasicos
relativos a las medidas cautelares: peligro en la demora y verosimilitud en el derecho. A
ellos les suma un principio caracteristico y rector de la materia ambiental como lo es el
precautorio (positivizado en el art. 4 de la Ley General del Ambiente N° 25.675 vy, en lo
especifico, en el art. 3, inc. d) de la Ley 26.331 de Presupuestos Minimos de Proteccion
Ambiental de los Bosques Nativos).

Por ello, ordena la paralizaciéon de los desmontes y talas de bosques nativos en
los departamentos de San Martin, Oran, Rivadavia y Santa Victoria, autorizados por la
Provincia de Salta durante el ultimo trimestre del afio 2007, tal como se habia solicitado
en el escrito de demanda.

Pero ademas de lo ya expuesto, como mecanismo novedoso de participacién (aunque
ya lo habia implementado en el conocido caso “Mendoza” sobre la contaminacion del rio
Matanza-Riachuelo), el tribunal dispone la comparencia de las partes a una audiencia publica
a los efectos de recolectar informacién y explicaciones acerca del caso, la que finalmente se
termina realizando el 18 de febrero de 2009.
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5.g. SENTENCIA DE LA CORTE (FECHA 26/03/2009) — EL ESTUDIO DE IMPACTO
AMBIENTAL ACUMULATIVO O INTEGRAL:

Luego de llevada a cabo la audiencia dispuesta en el pronunciamiento anterior (puede
verse en version digital el video de la misma en <http://www.cij.gov.ar/multimedia.html]>), la
Corte dicta un nuevo fallo confirmatorio y a la vez ampliatorio del anterior.

Vale destacar que en esta instancia ya se encontraba vigente la Ley Nacional de
Presupuestos Minimos de Proteccién de los Bosques Nativos (N® 23.661) y que la provincia
de Salta habfa dictado su propia ley de ordenamiento territorial de bosques nativos, receptando
la manda contenida en el art. 6 de la norma nacional.

Por un lado, mantiene la Corte, a pesar del cuestionamiento efectuado por la provincia
de Salta, la medida cautelar de la suspension de los permisos de tala y desmonte dispuestos en
la resoluciéon previa.

Sigue el tribunal fundamentando su decision en el principio precautorio ambiental
y confirma, luego de las alegaciones de las partes en la audiencia publica, que “se confignra
entonces, una Situacion clara de peligro de dano grave porgue podria cambiar sustancialmente el régimen
de todo el clima en la regidn, afectando no solo a los actuales habitantes, sino a las generaciones futuras.
Este perjuicio, de producirse, seria ademas irreversible, porque no habria manera alguna de volver las
cosas a su estado anterior.

Exciste, entonces, un peligro claro de daisio irreversible y una ausencia de informacion relativa a dicho
perjuicio” (2° considerando).

Se efectia también una interesante interpretacién acerca de la opcidn entre proteger el
ambiente frente a propiciar el desarrollo econémico. Plantea la Corte que no debe darse esta
discusion en términos confrontativos, sino complementarios: “no debe buscarse oposicion entre ambos,
Sino complementariedad, ya que la tutela del ambiente no significa detener el progreso, sino por el contrario, hacerlo
s perdurable en el tiempo de manera que puedan disfrutarlo las generaciones futnras” (2° considerando).

Por otra parte, el Superior Tribunal ingresa al analisis de otro instituto de derecho
ambiental: el estudio de impacto ambiental “acumulativo o integral”.

En este sentido, se destaca que se han otorgado los permisos de tala evaluando la
ingerencia que cada uno en particular puede llegar a producir, pero sin tener en cuenta de
ningtin modo el efecto acumulativo que la tala de aproximadamente un millén de hectareas de
bosques puede producir al medio.

Es por ello que ordena a la provincia, con apoyo de la Secretarfa de Ambiente y
Desarrollo Sustentable de la Nacion y participacion de las comunidades que habitan la region,
la realizacion de un estudio de este tipo y a presentarse en el plazo perentotio de noventa dias.

Asi, “dicho estudio debera concentrarse en el andlisis del impacto ambiental acumnlativo de la tala y
desmonte seialados, sobre el clima, el paisaje, y el ambiente en general, asi como en las condiciones de vida de
los habitantes. Deberd proponer asimismo una solucion que armonice la proteccion de los bienes ambientales
con ¢l desarrollo en funcidn de los costos y beneficios involucrados. En tal sentido, deberd identificar mdrgenes
de probabilidades para las tendencias que senale, valorar los beneficios relativos para las partes relevantes
involucradas y las generaciones futuras” (3° considerando).

Por ultimo, destacamos como interesante la cita de la Ley General del Ambiente (N° 25.675)
que hace la Corte a los efectos de fundamentar su “activismo judicial” en el presente caso.
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Se apoya en este sentido en las facultades instructorias que otorga al juez el articulo
32 de la ley mencionada en los siguientes términos: “IE/ juezy interviniente podrd disponer todas
las medidas necesarias para ordenar, conducir o probar los hechos dasiosos en el proceso, a fin de proteger
efectivamente el interés general”.

5.h. SENTENCIA DE LA CORTE (FECHA 14/09/2010). PODER DE POLICIA. COMPETENCIA
ORIGINARIA DE LA CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE LA NACION

En el marco de este proceso, el letrado apoderado de la parte actora, junto con
nueve personas que invocan su condicién de demandantes en la causa y de integrantes
de la “Mesa de Tierras del norte de Salta”, denuncian que se estaria violando la medida
cautelar dictada por la Corte.

Afirman que diversos miembros de las comunidades que representan habrian
observado que los desmontes continuaron pese a la decisién adoptada. Ademas sostienen
que se habria violado el decreto 2789/2009, en cuyo art. 1° establece que: “Durante el
plazo de vigencia de la Ley 26.160, no podran ejecutarse las autorizaciones de desmontes
pendientes de realizacion...”.

La Corte resolvié que el planteo referido a los desmontes que habrian continuado
pese al anterior pronunciamiento de la Corte y a la supuesta violacién del decreto 2789/2009
de la Provincia de Salta deberd realizarse ante las autoridades locales, pues se vincula
directamente con las facultades inherentes al poder de policia asignado expresamente en el
art. 3° del decreto mencionado al Ministerio de Ambiente y Desarrollo Sustentable local, en
su condicién de autoridad de aplicacion de la Ley 7543 (art. 36), al que le compete asegurar
el efectivo cumplimiento de la prohibicién que se denuncia violada, y teniendo en cuenta
que no se advierte que el art. 15 de la Constitucion provincial contradiga o altere la finalidad,
sentido o espiritu del art. 75, inc. 17 de la Constitucién Nacional, de manera tal que se
justifique la competencia originaria de la Corte Suprema.

5.i. BREVE COMENTARIO AL CASO

El precedente jurisprudencial en comentario fue elegido por su actualidad y trascendencia
en el ambito juridico argentino, ademas del impacto que ha tenido sobre la realidad de una
provincia de nuestro pais.

Recordemos que la magnitud del dafio que podria haberse producido de prosperar
los desmontes y talas autorizados serfa altisima en lo espacial (mds de un mill6n de hectareas
de una provincia), en lo temporal (los dafios se seguirian generando hacia el futuro), en
lo personal (miles de personas se verfan perjudicadas en sus patrimonios individuales),
ademas de afectar diversos componentes del habitat tales como especies forestales, animales,
recursos hidricos, aire y esencialmente el clima de toda una regién.

Resefiamos a continuacién algunas ideas e institutos ambientales que se han tenido en
cuenta y desarrollado en el caso tomado por la Corte Suprema de Justicia de la Nacioén que
estamos analizando.
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5.i. LLAS COMUNIDADES INDiGENAS. PRINCIPIO DE EQUIDAD INTERGENERACIONAL

Este caso posee una gran relevancia respecto de la proteccion de los derechos
fundamentales de las comunidades originarias habitantes de los terrenos afectados por los
permisos de tala y desmonte en los bosques saltefios.

Son dichas comunidades las que han accionado en este caso (se puede ver en los videos
de las audiencias a uno de sus representantes exponer ante la Corte) en defensa de su habitat
en virtud de la potestad que les reconoce el art. 75, inc. 17 de la Constitucién Nacional y pactos
internacionales que en forma concordante destacan su preexistencia en estas tierras y en el
aprovechamiento y proteccion de los recursos naturales.

La Ley Nacional de Presupuestos Minimos para la Proteccion de los Bosques Nativos,
al crear el Programa Nacional de Proteccién de Bosques Nativos, ejecutado por la Secretaria
de Ambiente y Desarrollo Sustentable de la Nacion, comprende a las comunidades indigenas,
sefialando entre sus objetivos: “b) Impulsar las medidas necesarias para garantizar que el
aprovechamiento de los bosques nativos sea sostenible, considerando a las comunidades
indigenas originarias que los habitan o dependan de ellos, procurando la minimizacién de los
efectos ambientales negativos™ (art. 12).

Ademas, en su articulo 19 la misma norma sefiala que todo proyecto de aprovechamiento
o desmonte de bosque nativo deberd reconocer y respetar los derechos de las comunidades
indigenas originarias del pafs que tradicionalmente ocupen esas tierras.

También destaca el tribunal que estos dafios que producen las talas y desmontes sobre
el ambiente en cuestion no solo afectan a los actuales habitantes del territorio saltefio, sino que
lo hacen también respecto de las generaciones que en un futuro lo hagan.

Se pone un particular énfasis en la evitaciéon de dafios ambientales irreversibles que
tornen inhabitable al medio para el futuro.

Este principio también se encuentra positivizado en la Ley General del Ambiente a través
de suarticulo 4° en los siguientes términos: “Los responsables de la proteccion ambiental deberan
velar por el uso y goce apropiado del ambiente por parte de las generaciones presentes y futuras”.
El dispositivo ademas tiene su basamento constitucional en el articulo 41 de la Carta Magna.

5.k. MEDIDA CAUTELAR. APLICACION DEL PRINCIPIO PRECAUTORIO AMBIENTAL

Resulta interesante destacar que a los efectos de fundamentar la ya mencionada medida
cautelar de paralizacion de los desmontes y talas que se producirian por los permisos otorgados
durante el dltimo trimestre del afio 2007, el tribunal se apoya en el denominado principio
precautorio ambiental.

El mismo se encuentra mencionado en la Ley General del Ambiente N° 25.675 argentina
en su art. 4° en los siguientes términos: “Cuando haya peligro de daiio grave o irreversible la ausencia de
informacion o certeza cientifica no deberd ntilizarse como razon para postergar la adopcion de medidas eficaces,
en funcion de los costos, para inpedir la degradacion del medio ambiente”.

Luego y en lo especifico, el principio también fue receptado por laley de bosques nativos
argentina en su art. 3° inc. & “Hacer prevalecer los principios precautorio y preventivo, manteniendo
bosques nativos cuyos beneficios ambientales o los daios ambientales que su ansencia generase, asin no puedan
demostrarse con las técnicas disponibles en la actnalidad”.
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Vemos entonces que se ha reinterpretado el concepto de la “verosimilitud en el derecho”
a la hora de aplicarlo a las medidas cautelares que tienen por objeto la proteccion de un bien
ambiental como lo son los bosques nativos.

En este sentido, se ha hecho jugar al principio precautorio como contorno y justificativo
de la decision adoptada en el caso.

El tribunal ha encontrado acreditada la existencia de un peligro grave e irreversible que
podtia generarse en el medio con las autorizaciones de talas y desmontes ya otorgadas por el
gobierno provincial.

Entonces, haciendo uso de las particulares herramientas que le confiere al juez la
legislaciéon ambiental, el tribunal considerd que la ausencia de certeza respecto de si el conjunto
de los permisos otorgados efectivamente generarfan un perjuicio grave e irreparable no era
Obice para actuar precautoriamente y asi decidié suspenderlos hasta tanto se pruebe que los
mismos no seran daflosos para el ambiente.

5.1. EL. PROCEDIMIENTO DE EVALUACION DE IMPACTO AMBIENTAL ACUMULATIVO O INTEGRAL

Ya adelantamos que una de las ideas mds novedosas que introduce la sentencia
en comentario es la del procedimiento de evaluacién de impacto ambiental
acumulativo o integral.

Es que advierte claramente la Corte que los estudios presentados respecto de las
afectaciones al ambiente que podrian haber producido los permisos de desmontes considerados
en forma individual solo brindan un panorama parcial e insuficiente.

Podria concluirse al analizar cada permiso en esta forma que el mismo no genera un
perjuicio ambientalmente relevante que justifique la paralizaciéon de los desmontes en la zona
determinada por cada uno.

Sin embargo, el problema surge al merituar el alcance general de los efectos negativos
que podria traer aparejada la concesion de cientos de permisos de tala y desmonte sobre
alrededor de un millén de hectareas de bosques nativos en toda la provincia.

A los efectos de solucionar esta cuestién y recolectar informacion para poder decidir
el caso, el tribunal ordena a la provincia la confeccién de este estudio que “deberd concentrarse
en el andlisis del impacto ambiental acummlativo de la tala y desmonte senalados, sobre el clima, el paisage,
y el ambiente en general, asi como en las condiciones de vida de los habitantes. Deberd proponer asinismo
una solucion que armonice la proteccion de los bienes ambientales con el desarrollo en funcion de los costos
Y beneficios involucrados. En tal sentido, deberd identificar mdrgenes de probabilidades para las tendencias
que seiiale, valorar los beneficios relativos para las partes relevantes involucradas y las generaciones futuras”
(Considerando 3° del fallo de fecha 26.03.2009).

El informe deberd presentarse en un plazo de 90 dias a partir de la notificaciéon
de la sentencia.

Juzgamos como positiva esta idea del tribunal de requerir a las partes elementos que
lo ilustren acerca de la cuestion de fondo a decidir, ya que se trata de problemas técnicos
complejos con una alta repercusion social.

27



investigaciones [2011]

5.m. LA AUDIENCIA PUBLICA

Otra institucién que consideramos interesante destacar es la de la audiencia publica
como mecanismo participativo y democratico a través del cual el tribunal puede recepcionar
las alegaciones de todas las partes del juicio y conocer sus posturas al respecto.

Ello, ademas de formar la conciencia del magistrado respecto del tema que le toca
decidir, contribuye a un acercamiento entre las posiciones de las partes en un acto unico,
concentrado y publico como lo fue la audiencia celebrada en fecha 18.02.2009.

La inmediacién que se genera respecto del tribunal es interesante, asi como lo es la
publicidad del caso (la audiencia fue filmada y puede ser vista por cualquier integrante de
la sociedad) a los efectos del control por parte de la sociedad cuando de casos sensibles,
colectivos y, en lo particular, ambientales se trata.

No solo los letrados patrocinantes de las partes procesales tuvieron posibilidad de
exponer; también lo han hecho los representantes de las comunidades indigenas que ocupan
los terrenos de la provincia de Salta afectados.

Con ello, el tribunal ha podido percibir de parte de una fuente inmejorablemente directa
la magnitud del problema que generan los desmontes y talas del bosque saltefio.

Elmecanismo que resefiamos tiene su origen en el sistema judicial de los Estados Unidos
y también fue utilizado en otros casos tramitados por ante la Corte argentina. Como ejemplos
en materia ambiental: caso “Mendoza” sobre el saneamiento de la cuenca rio “Matanza-
Riachuelo” y caso “INVAP” sobre el tratamiento de residuos peligrosos.

5.n. LLAS FACULTADES ORDENATORIAS DEL JUEZ AMBIENTAL DENTRO DEL PROCESO

En el fallo en comentario, la Corte hace uso de las facultades ordenatorias e instructorias
que le confiere el art. 32 de la Ley General del Ambiente N° 25.675 en los siguientes términos:
“el juez interviniente podra disponer todas las medidas necesarias para ordenar, conducir o probar los hechos
daniosos en el proceso, a fin de proteger efectivamente el interés general”.

Asi, entendemos, ha dispuesto todas las medidas necesarias y urgentes que el caso
requeria para la salvaguarda de los bosques nativos en cuestion.

Ello lo ha hecho independientemente de dirimir o no su competencia originaria para
entender en el fondo del asunto teniendo en cuenta la importancia de los bienes en juego y la
necesatia actuacioén rapida, eficaz y protectoria del bien colectivo. Es decir que ha postergado
la resolucién sobre su competencia para entender en el fondo del asunto, privilegiando la
urgencia que existe a los efectos de proteger el ambiente.

Ademas, también el tribunal ha actuado independientemente y aun mas alla de lo
solicitado por las partes en el pleito, ya que la realizacién de un estudio de impacto ambiental
acumulativo no habia formado parte de la pretensién de la actora.

Sin embargo, la Corte entendié procedente dicha exigencia y asi se lo solicité a la
provincia de Salta. Cutiosamente, para fundamentar este tema, cité en la resoluciéon de fecha
26.03.2009 el siguiente pasaje del art. 32 de la Ley General del Ambiente N© 25.675: “e/ juez
podrd extender su fallo a cuestiones no sometidas expresamente a su consideracion por las partes”.
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La paradoja en este punto radica en que el parrafo citado habia sido derogado por el
Poder Ejecutivo Nacional mediante decreto 2413/2002.

Dicho veto fue motivo de critica de la doctrina especializada. Entre otros, Roland
Arazi afirma que: “S7 e/ derecho no es disponible, si la proteccion del medio ambiente compete a todos,
incluso al juez, no se justifica el respeto irrestricto al principio de congruencia propio de los sistemas
dispositivos. () El fundamento del decreto 2413/ 2002 para observar esa parte de la ley 25.675 (respeto
al principio de congruencia) no es vilido en el caso, pues el proceso ambiental se rige por reglas propias
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distintas del proceso connin™".

Luego, esta irregularidad fue rdpidamente subsanada por una resolucion aclaratoria del
tribunal de fecha 27.03.2009 en la que cita el parrafo correcto del articulo y que mencionaramos
mas arriba en este titulo.

Luce interesante este accionar de la Corte, ya que hace uso de las herramientas y técnicas
que contribuyen a moldear el perfil que debe exigirse al juez a la hora de enfrentarse a las
particularidades que presenta un caso ambiental.

5.f1. CONCLUSION

Como corolario del analisis del precedente “Salas”, diremos que el mismo ha
constituido un avance en la efectiva implementacién del derecho ambiental en el marco
juridico argentino.

En tal sentido, el decisorio ha aplicado institutos y principios de derecho ambiental
a la materia forestal reinterpretando conceptos e ideas con el objeto de prevenir dafios
graves e irreversibles.

Al hacer lugar a la medida cautelar solicitada argumentando la decisiéon principalmente
con el principio precautorio ambiental, el tribunal claramente ha tomado una postura
protectoria y conservacionista, independientemente de haber postergado la resolucion acerca
de su competencia originatia para entender el fondo del asunto.

La Corte ha utilizado mecanismos procesales novedosos tales como las facultades
ordenatorias e instructorias del proceso, asi como también ha innovado en la utilizacién de
procedimientos ampliamente participativos como lo son las audiencias publicas.

Ademis, se ha generado en el caso en comentario un verdadero didlogo entre los poderes
del Estado argentino, en especial entre el Judicial y el Ejecutivo. La postura de requerir informes
g > y q
y estudios al gobierno provincial “con asistencia del nacional” que ha tomado la Corte sigue los
lineamientos ya esbozados, por ejemplo, en el precedente “Mendoza’ referido al saneamiento

1 Arazi, Roland. “El Derecho Procesal Ambiental”. Revista de Derecho de Dajios, 2008, N° 3, diciembre, pp. 92/93.

2 “Mendoza, Beattiz y otros ¢. Estado Nacional y otros”. CSJN, 20.06.2006. Publicado en: LA LEY 11/07/2006,
4, con nota de Daniel Alberto Sabsay; LA LEY 2006-D, 281, con nota de Daniel Alberto Sabsay; D] 2006-2,
706, con nota de Carlos Anibal Rodriguez; LA LEY 29/06/2006, 29/06/2006, 8 - LA LEY 2006-D, 88 - IMP 2006~
15,1919 - LA LEY 2006-E, 41, con nota de Andrés Gil Dominguez; RCyS 2006, 1359 - LA LEY 20006-E, 318, con
nota de Gala Barbieri; LA LEY 02/11/2006, 6, con nota de Leila Devia; Paula Noseda; Agnés Sibileau; LA LEY
2006-F, 355, con nota de Leila Devia; Paula Noseda; Agnés Sibileau; LA LEY 29/11/2006, 9, con nota de Pedro
Zambrano; LA LEY 2006-F, 634, con nota de Pedro Zambrano; LA LEY 21/03/2007, 8, con nota de Néstor A.
Cafferetta; LA LEY 2007-B, 424, con nota de Néstor A. Cafferetta.
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de la cuenca “Matanza—Riachuelo” o en el caso “Badaro™ al tratar la cuestién de los ajustes
previsionales (en este caso, las exhortaciones han sido dirigidas también al Poder Legislativo).

Concluimos afirmando que seguramente el decisorio contribuira a que en el futuro
todas las medidas gubernamentales que sean susceptibles de generar dafios ambientales o
sobre las que simplemente exista incerteza sobre su inocuidad deberan ser testeadas bajo el
prisma y el bagaje que aporta la legislacion protectoria ambiental, tanto de base constitucional,
legal nacional como internacional.

6. ANALISIS DE LOS SERVICIOS AMBIENTALES DE LOS BOSQUES Y LA IMPLEMENTACION DE
SISTEMAS DE PAGO POR SERVICIOS AMBIENTALES

En Argentina, la Ley 26.331 de Bosques Nativos refiere en muchos de sus articulos que
los bosques brindan “servicios ambientales” a toda la sociedad y se propone conservarlos. Estos
“servicios” son los beneficios que el bosque nativo trae tanto para la naturaleza como para las
personas que cohabitan con ellos. En este sentido, la ley valora explicitamente el aporte de los
bosques nativos en la defensa de las identidades culturales de campesinos y pueblos originarios.

En el marco de lo que podriamos denominar un sistema de pago por servicios ambientales,
la ley fija la existencia de un Fondo Nacional para el Enriquecimiento y la Conservacion de los
Bosques Nativos (Fondo Compensatorio). Esto implica que asignara una cantidad de recursos
a cada provincia para compensar a quienes sean propietarios de las tierras donde se conserve el
bosque nativo y para que desarrolle programas que apoyen su conservacion.

Se les otorgara solo a aquellas provincias que hayan realizado su Ordenamiento
Territorial de Bosques Nativos. LLa compensacion sera mayor en las areas que se clasifiquen
con categoria I (rojo), es decir, que se deben conservar totalmente.

El espiritu de dicha compensacion se basa en el valor de los servicios ambientales que
proveen los bosques, tales como los beneficios hidrolégicos, el almacenamiento y secuestro de
carbono, y la conservacion de la biodiversidad.

Las dificultades de implementacién practica del Fondo Nacional plantea un conjunto
de desafios, entre los cuales se destacan: la determinacién de la base objeto de compensacién,
la distribucién del fondo entre los participantes y la forma de financiamiento del mismo. En
relacion con la base objeto de compensacion, la dificultad reside en la determinacién de cuanto
“valen” los servicios ambientales. Si bien dicha valoracién es compleja y controvertida, la ley
no establece ningun criterio especifico para tal fin, pudiendo llevar a conflictos en el futuro
acerca del verdadero valor de la conservacion. Un aspecto vinculado a lo anterior y a tener en
cuenta es que una hectarea de bosque no provee la misma canasta de servicios ambientales en
todas las regiones. Aun cuando la ley fija la necesidad de establecer valores diferenciales segiin
la categoria de conservacion de la tierra (alto valor y mediano valor), no se discuten métodos
para valorar la magnitud de tal diferencia.

3 “Badaro, Adolfo Valentin c. Administracién Nac. de la Seguridad Social”. CSJN, 08.08.2006. Publicado en: LA
LEY 14/08/2006, 14/08/20006, 7 - LA LEY 2006-D, 801 - DJ 23/08/2006, 1191 - LA LEY 30/08/2006, 7, con
nota de Javier B. Picone; Eloy A. Nilsson; LA LEY 2006-E, 156, con nota de Javier B. Picone; Eloy A. Nilsson; IMP
2006-17, 2145 - DT 2006 (agosto), 1195, con nota de José M. Besteiro; LA LEY 08/09/2006, 5, con nota de Luis
Emilio Ayuso; LA LEY 2006-E, 372, con nota de Luis Emilio Ayuso; LA LEY 2007-A, 74, con nota de Beatriz L.
Alice; LA LEY 2007-A, 241, con nota de Néstor D. Robledo.

30



DossiErR - MEDIO AMBIENTE

En relacién con la distribucién del fondo entre las provincias, se presenta el
problema de que no existe un criterio consensuado de cémo asignar ponderaciones a las
categorias que la ley establece para su asignacion: el porcentaje de superficie de bosques
nativos declarados, su relacién con la superficie total de la provincia y las categorias de
conservacion declaradas.

Por ultimo, este fondo va a estar integrado por un porcentaje del presupuesto anual
nacional (no inferior al 0,3%), el 2% del total de las retenciones de los productos primarios
y secundarios provenientes del sector agricola, ganadero y forestal, y otras fuentes de
financiamiento menos relevantes como donaciones, legados, préstamos y subsidios.

7. CONCLUSIONES GENERALES

Hemos intentado a partir del presente trabajo realizar un anilisis exhaustivo
respecto de la proteccién y explotacion de los recursos forestales, en especial, los bosques
nativos en la Argentina.

Hsto, partiendo de los antecedentes legislativos nacionales y provinciales mas relevantes
que datan del siglo XIX (Codigo Rural de la Provincia de Buenos Aires, Ley Nacional de Tierras
Publicas), como del andlisis de la legislacién dictada durante el siglo XX (Ley de la Defensa de
la Riqueza Forestal), aun hoy vigente, y las dictadas durante el siglo XXI (Ley de Presupuestos
Minimos Ambientales para la Proteccion Ambiental de los Bosques Nativos y las leyes provinciales).

Y haciendo especial hincapié en la Ley de Presupuestos Minimos Ambientales para
la Proteccion Ambiental de los Bosques Nativos 26.331. De la misma se ha desarrollado un
analisis pormenorizado de cada uno de sus articulos, resaltando sus principales institutos.

A ello se le ha sumado el analisis del estado actual de la legislacion provincial derivada
de la Ley de Presupuestos Minimos Ambientales para la Proteccion Ambiental de los Bosques
Nativos 26.331. Se han destacado las provincias que cuentan con una legislacién aprobada,
como también se han mencionado los proyectos de ley existentes en las jurisdicciones que
aun no las tienen aprobadas. Asimismo, se ha comentado el caso especial de la provincia de
Corrientes, donde el Poder Ejecutivo Provincial dicté un decreto referido al ordenamiento
territorial de los bosques nativos que hoy se encuentra suspendido y tachado de inconstitucional
por el Superior Tribunal de la Provincia.

Ademas, se ha realizado el andlisis de la novisima jurisprudencia de la Corte Suprema de
Justicia de la Nacion, dltima instancia de interpretacion de la Constitucion Nacional y las leyes
que en su consecuencia se dictan, referida a la explotacién de los bosques nativos, y al alcance
e interpretaciéon de las normas ambientales, en especial, a la Ley de Presupuestos Minimos
Ambientales para la Proteccién Ambiental de los Bosques Nativos 26.331.Por tdltimo, se ha
realizado un andlisis aproximatorio del Pago por Servicios Ambientales, de manera general.

Como conclusién de lo expuesto, podemos afirmar que la normativa argentina ha
ido introduciendo, tanto a nivel nacional como provincial, el nuevo concepto de desarrollo
sostenible en consonancia con las convenciones internacionales y la legislacion comparada.

Ello, a partir de la ratificacién de la convenciones internacionales en materia de medio
ambiente, pero también a partir del desarrollo legislativo concretado en base al articulo 41 de
la Constitucion Nacional reformada en 1994.
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Este desarrollo legislativo produjo la definitiva introduccién del paradigma ambiental
a la legislacion nacional y provincial. Reflejo de esto es la Ley de Presupuestos Minimos de
Proteccién Ambiental de los Bosques Nativos, que ha marcado un hito en la proteccién
de los mismos y que incluye institutos propios y particulares del Derecho Ambiental
(ordenamiento territorial, plan de manejo sostenible y de aprovechamiento de uso del
suelo, autorizaciones para el desmonte, fondo para el enriquecimiento y conservacion de
los bosques nativos, programa nacional de proteccion, evaluacion de impacto ambiental y
participacion ciudadana).

Como vemos a lo largo del trabajo, se ha mudado en la legislacién argentina de un
concepto netamente productivista y economista de defensa de la riqueza forestal por cuestiones
de desarrollo, encarnado enlaley 13.273, a un sistema de proteccién, conservacion y explotacion
de los bosques nativos signado por el manejo sostenible de los mismos, teniendo en cuenta no
solo los servicios econémicos que prestan, sino los servicios ambientales que estos brindan a la
sociedad; servicios estos (regulacion hidrica; conservacion de la biodiversidad, conservacion del
suelo y de calidad del agua; fijacién de emisiones de gases con efecto invernadero; contribucion
a la diversificacion y belleza del paisaje; defensa de la identidad cultural) que segin la ley son
necesarios para el concierto y supervivencia del sistema natural y biol6égico en su conjunto, y
para mejorar y asegurar la calidad de vida de los habitantes de la Nacion.

Asimismo, se ha ampliado la concepcién de bosque nativo, conforme al articulo 2 de
laley 26.331, no solo en lo atinente al recurso forestal en si mismo, sino a las especies de flora
y fauna asociadas, en conjunto con el medio que las rodea —suelo, subsuelo, atmosfera, clima,
recursos hidricos—, conformando una trama interdependiente con las caracteristicas propias y
multiples funciones, que en su estado natural le otorgan al sistema una condicién de equilibrio
dinamico y que brinda servicios ambientales a la sociedad, ademas de los diversos recursos
naturales con posibilidad de utilizacién econémica.

Y esto ha sido resaltado por nuestro maximo tribunal, la Corte Suprema de Justicia de
la Nacién, que ha realizado un aporte invalorable a la cuestién de la proteccion de los bosques
nativos a partir del dictado del fallo “Salas”. El mismo ha constituido un avance notable en la
efectiva implementacion del derecho ambiental en el marco juridico argentino. En tal sentido,
la Corte ha resaltado y aplicado institutos y principios de derecho ambiental a la materia
forestal. Ha llevado a su maxima expresion los mismos valorizandolos y reinterpretandolos de
manera extraordinaria.

El principio precautorio, la necesidad de un estudio de impacto ambiental acumulativo
o integral, la participacion ciudadana, el principio de equidad intergeneracional y las facultades
ordenatorias del juez ambiental dentro del proceso son exaltados en la aplicacion practica realizada
por la Corte y son hoy en la Argentina maximas ambientales que no pueden ser dejadas de lado.

<>
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EL DERECHO DE LA NATURALEZA: FUNDAMENTOS

» por Ramiro Avila Santamatfa*

SUMARIO: I. INTRODUCCION. — II. TODOS LOS CAMINOS CONDUCEN A ROMA. — 1. LA DIGNIDAD.
— 2. EL DERECHO SUBJETIVO. — 3. LA caraciDAD. — 4. LA 1GuALDAD. — III. ESTIRAR LOS
PIES HASTA DONDE ALCANZA LA SABANA. — 1. LA DIGNIDAD. — 2. EL DERECHO SUBJETIVO. —
3. LA cAPACIDAD. — 4. LA 16GUALDAD. — IV. CAMINAR ALEGREMENTE HACIA LA FUENTE. — 1.
LA RELACIONALIDAD. — 2. LA CORRESPONDENCIA. — 3. LA COMPLEMENTARIEDAD. — 4. EL
PRINCIPIO DE RECIPROCIDAD. — V. DEL AGUJERO NEGRO AL BIG BANG. — VI. REFLEXIONES
FINALES. — BIBLIOGRAFiA.

I. INTRODUCCION

La Constituciéon de 2008 tiene algunas novedades con relacion al constitucionalismo
ecuatoriano, regional y mundial. Una de ellas es el reconocimiento de la naturaleza como
titular de derechos. Este reconocimiento ha sido motivo de mas de una critica por parte de
los abogados y abogadas. Hay muchas inquietudes que van desde el escepticismo hasta la
sorna. ¢Es realmente un derecho o mas bien una declaracién de buenos propésitos? ¢Puede
un ser no humano ser sujeto de derechos? Si es que lo fuere, ¢cual es el contenido del
derecho? ¢Los derechos de la naturaleza debilitan la teorfa de los derechos humanos? ¢Es
exigible el derecho de la naturaleza?

Intentaremos afrontar esas preguntas desde una perspectiva juridica para sostener, al
final, que existen fundamentos para afirmar que tiene sentido el reconocimiento de la naturaleza
como titular de derechos.

Este ensayo esta dividido en cinco partes. La primera, “Todos los caminos conducen
a Roma”, intenta describir los argumentos juridicos que se podrian esgrimir para negar los
derechos de la naturaleza. La segunda, “Estirar los pies hasta donde alcanza la sdbana”, afirma
que, usando los argumentos tradicionales, cabe reconocer los derechos de la naturaleza. La
tercera, “Caminar alegremente hacia la fuente”, busca nuevos fundamentos que enriquecen
no solo el debate sobre los derechos de la naturaleza, sino también toda la teoria del derecho.
La cuarta parte, “Del agujero negro al Bzg Bang’, que es una entrada historica, hace referencia
al desarrollo evolutivo de los derechos y considera que el reconocimiento de la titularidad de
los derechos de la naturaleza es una etapa inevitable. Finalmente, se cierra el ensayo con unas
reflexiones finales y conclusivas sobre el derecho y la naturaleza.

En un inicio nos propusimos abordar doctrinariamente los contenidos del derecho
de la naturaleza. El espacio y el tiempo conspiraron contra este deseo, pero queda

* Doctor en Jurisprudencia por la Universidad Catélica del Ecuador; master en Derecho (Human Rights Fellow) por
Columbia University de New York. Profesor de Derecho Constitucional y derechos humanos en la Universidad
Andina Simén Bolivar y en la Pontificia Universidad Catdlica del Ecuador. ravila@uasb.edu.ec.
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pendiente esta discusién importante, que ya Eduardo Gudynas lo comenzé con bastante
solvencia y profundidad’.

I1I. ToDOS LOS CAMINOS CONDUCEN A RomA

Se suponia, alguna vez en la historia, que Roma era el centro de la Tierra y que, tarde
o temprano, se llegaba a Roma por cualquier camino que se tome. Lo mismo podria pensarse
con relacion a la teorfa del derecho y a su relacion con el derecho de la naturaleza. Todos los
fundamentos de los derechos nos llevan a la conclusion de que la naturaleza no puede ser
sujeto de derechos.

Pasemos revista a algunos argumentos juridicos que se han esgrimido en la teorfa del
derecho para sostener que los seres humanos merecen una proteccion especial de parte del
Estado: (1) la dignidad, (2) el derecho subjetivo, (3) la capacidad, y (4) la igualdad.

1. LA DIGNIDAD

Emmanuel Kant hizo un esfuerzo enorme por encontrar normas morales que tengan
validez universal y atemporal, que puedan ser aplicadas en cualquier tiempo y lugar. A esas
normas las llamé imperativos categoéricos. Por mencionar algunas de aquellas, la norma que
imponia la obligaciéon de cumplir con el deber sin otra motivacién que su cumplimiento (el
deber por el deber) es considerada como la causante de haber provocado la irracionalidad de
cumplir 6rdenes en la Primera Guerra Mundial; la norma que impone que hay que obrar de
tal manera que lo que se haga sea una maxima de comportamiento para cualquier persona es
tan impositiva de valores de una cultura o de una personalidad que desconoce la diversidad®
Todas ellas han fracasado en su intento, salvo una que perdura y es constantemente invocada.
La norma que perdura se desprende de lo que Kant llamaba la doctrina de la virtud y que es
la f6rmula de la dignidad®.

Kant distingue entre dos tipos de leyes. Las leyes de la naturaleza, de las que los seres
humanos no tienen control alguno, y las leyes que regulan las relaciones entre los seres
humanos. Estas leyes son estrictamente deberes y se dividen en tres. El deber de beneficencia,
el de respeto y el de amor. El deber de beneficencia consiste en promover la felicidad de los
otros que estan en necesidad sin obtener ganancia inmediata, bajo el supuesto de que en algin

1 Véase Gudynas, Edvardo, E/ mandato ecoldgico, Derechos de la naturaleza y politicas ambientales en la nuneva Constitucion,
Quito, Abya Yala, 2009. Comparto todas las apreciaciones del autor, salvo aquella relacionada con la distincién
entre restauracion y reparacién; creo que la visién restrictiva sobre la reparacion que asume el autor, limitada a
las indemnizaciones econémicas y a los seres humanos, no es adecuada ni con la Constitucién ni con la doctrina
desarrollada por el Derecho Internacional de los Derechos Humanos. Conviene una interpretacion finalista y creo
que el concepto de restauracién que desarrollé Gudynas cabe exactamente en el concepto de reparacion.

2 Siempre pongo el ejemplo de mi gusto por la dpera; si aplicara este principio kantiano, significaria que mi placer
por la 6pera debe ser compartido por cualquiera, pero lo cierto es que podria ser el peor castigo para una que no
gusta de la 6pera; lo mismo se puede predicar entre culturas: lo que para una es un valor para otra puede ser un gesto
desagradable, como por ejemplo eructar en las comidas.

3 Kant, Immanuel, “The doctrine of virtue”, en Metaphysics of morals, citado por Steiner Henry y Alston,
Philip, International Human Rights in context, Law Politics and Morals, Oxford University Press, Second Edition,
2000, pp. 261-263.
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momento podremos encontrarnos en estado de necesidad. El deber de respeto consiste en
limitarnos por la dignidad de otras personas, esto es que no debemos hacer a otros medios
para cumplir nuestros fines. El deber de amor consiste en convertirnos en un medio para la
realizacion de los fines de otros. La clave para entender la dignidad esta en la férmula de medio
y fin. En el primer caso, que es tipico de los sistemas de seguridad social, somos un medio
ahora para cumplir los fines de otros porque algin rato las otras personas seran un medio para
cumplir nuestros fines. En el segundo caso, que es propiamente el concepto de dignidad, solo
podremos ser un medio para los fines de otros cuando siendo medio cumplimos nuestros
fines. El tercer caso es propio de las personas santas, del tipo Madre Teresa de Calcuta, que su
fin era exclusivamente ser medio para otros, entregarse al puro y desinteresado servicio, como
la Madre lo hizo con las personas enfermas de lepra en la India.

La férmula es realmente util. Se la puede utilizar en cualquier tipo de relacion humana,
por ejemplo, para analizar la esclavitud, la explotacion laboral, el fenémeno delincuencial y,
en general, cualquier violacién a los derechos humanos. En la tortura, por ejemplo, se utiliza
el dolor del cuerpo de una persona para conseguir informacién que interesa a otra; en la
violacién, se irrespeta la integridad sexual de una persona para satisfacer los impulsos de otra.
En esos casos, se afirma que se atenta contra la dignidad, por usar a unas personas como
medios para cumplir los fines de otras; luego, se violan los derechos humanos. Este principio
ha sido citado por casi todos los autores que tratan sobre el tema de derechos humanos*.

Si aplicamos esta formula a la naturaleza, podriamos concluir facilmente que siempre
la naturaleza tiene que ser un medio para cumplir los fines de los seres humanos. Piénsese,
por ejemplo, en las ciudades que se montan sobre pedazos de tierra que quedan cubiertos por
pavimento y cemento, en la dieta alimenticia que se basa en productos de la naturaleza, en los
depositos de basura y, en general, en la contaminacién. La naturaleza siempre, por esencia e
inevitablemente, es un medio. Como la naturaleza no puede ser un fin en si mismo, porque los
fines son siempre dados por los seres humanos, luego la naturaleza no puede ser digna y, en
consecuencia, no puede gozar del szatus de titular de derechos.

2. EL DERECHO SUBJETIVO

La teorfa sobre el derecho subjetivo, como toda area del derecho a decir verdad, no es
pacifica. Utilizaremos el paraimetro de un profesor que es conocido como progresista y que
ademas es actual, Ferrajoli, para no remontarnos a exquisitos maestros, como Kelsen, del milenio
pasado. El maestro italiano sostiene que un derecho subjetivo es una condicién prevista por una
norma juridica positiva que sirve de presupuesto para ser titular de situaciones o autor de actos”.
En la légica de Ferrajoli, el status de la persona para ser titular de derechos se desprende de una
norma juridica. En ese sentido, por ejemplo, una persona es titular del derecho politico a elegir y
a ser elegido si tiene el nimero de aflos determinado por el sistema juridico; si una persona tiene
18 afios, puede ser candidato a un cargo publico que se designa por eleccion popular. El titular
del derecho subjetivo, en este caso, setfa una persona mayor de 18 afios.

4 Una de las referencias y aplicaciones mejor logradas del principio de dignidad de Kant puede encontrarse en Roig,
Arturo Andrés, “La dignidad humana y la moral de la emergencia en América Latina”, en Etica del poder y moralidad de
la protesta, la moral latinoamericana de la emergencia”, Quito, Corporacion Editora Nacional/Universidad Andina Simén
Bolivar, 2002, pp. 53-70.

5 Ferrajoli, Luigi, “Derechos Fundamentales”, en Los fundanentos de los derechos fundamentales, Madrid, Trotta, 2001, p. 19.
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El efecto del derecho subjetivo es que podemos exigir las obligaciones que se desprenden
de la norma juridica. Si tenemos, por ejemplo, el derecho subjetivo al sustento alimenticio por
tener la calidad de hijo y ademas tenemos una partida de nacimiento que lo demuestra, podemos
exigir de nuestro padre o madre, siendo menor de edad, que cumpla con su obligacién de pagar
una pension alimenticia.

La teorfa del derecho subjetivo se aplica tanto para las relaciones horizontales entre
particulares como para las relaciones verticales, entre particulares y el Estado, llamandose a
estas ultimas derecho subjetivo publico. La diferencia entre estas dos es que en las relaciones
horizontales debemos demostrar nuestra calidad de titulares del derecho mediante un titulo
(contrato, partida de nacimiento, sentencia, escritura publica, certificado de propiedad...) y en
los derechos publicos subjetivos la titularidad la tiene todo ser humano y, en consecuencia,
no hay que demostrar la existencia del ser humano que demanda el cumplimiento de una
obligacién. Otra diferencia entre el derecho subjetivo privado del publico, segin Antonio M.
Pefia, la encontramos en que el primero otorga facultades a la persona y el segundo, potestades.
En el primero, la tutela estatal depende de la voluntad del titular del derecho vy, en el segundo,
la tutela es una obligacion del estado®.

Todo el disefio normativo se basa en el reconocimiento de la capacidad del ser humano
de exigir un derecho, patrimonial o fundamental, ante los tribunales, que en tltima instancia es
el garante de las obligaciones que emanan de los derechos. En esta logica, toda la teotia se centra
en una organizacion social creada y utilizada de conformidad con los parametros de los seres
humanos. Siempre el szatus juridico se refiere a las personas y, con suerte, a las colectividades o
alos grupos de personas. Ningun teérico del derecho, clasico o contemporaneo, cuando define
el derecho subjetivo, amplia el szatus a otros seres que no sean los humanos. Por consiguiente,
la naturaleza no puede ser titular de derechos subjetivos.

3. LA CAPACIDAD

El concepto de capacidad esta intimamente vinculado con el derecho a la libertad y
es uno de los conceptos centrales en la teorfa del derecho. Mediante la capacidad, el sistema
normativo reconoce la posibilidad de contraer obligaciones y de disponer de derechos.
La capacidad esta, ademas, vinculada al concepto de titularidad de derechos. Si tenemos
capacidad para obrar, entonces podemos contratar, vender, comprar, disponer de nuestra
propiedad, decidir ser candidatos, ejercer funciones publicas, expresarnos, estudiar en la
universidad, contraer matrimonio, decidir el lugar de nuestro domicilio y hasta cometer
infracciones penales.

La capacidad se adquiere cuando se cumplen las condiciones establecidas en la ley. Una
de las condiciones mas comunes es la edad. A cierta edad se puede trabajar, casar, viajar sin
autorizaciéon o disponer de la propiedad. El sistema juridico, particularmente en los derechos
que tienen que ver con los derechos que son disponibles, puede exigir ademads otras condiciones,
como la nacionalidad en caso de algunos derechos politicos.

6 Pefia Freire, Antonio Manuel, “Derechos subjetivos y garantia”, en La garantia en el Estado constitucional de derecho,

Madrid, Trotta, 1997, pp. 132-135.
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Para el Codigo Civil, “la capacidad legal consiste en poderse obligar por si misma y sin el
ministerio ni la autotizacién de otra™’. Si una persona es capaz, entonces puede obligatse con
otra por un acto o declaracién de voluntad.

¢Puede la naturaleza ser capaz? ;Cumple acaso con las condiciones requeridas por
el sistema juridico? La primera y a veces Unica respuesta serd que no. Y mucho mads
contundente serd la respuesta si nos remitimos a las categorfas propias del derecho privado.
Desde una entrada poco reflexiva, podria pensarse que es imposible que la naturaleza
pueda manifestar su voluntad y, peor, que pueda obligarse con otro ser. Sin duda, las
personas legisladoras y los doctrinarios clasicos de los derechos humanos no se plantearon
siquiera la hipotesis de que un animal o la naturaleza puedan tener capacidad para tener
titularidad y, peor, ejercer derechos.

4. LA IGUALDAD

El concepto de igualdad ha sido un principio que ha sufrido un largo camino para
ampliarse a la protecciéon y a la promocién de lo diverso. Una primera acepcion tiene que
ver con la concepcion aristotélica de igualdad, por la que se debe tratar igual a lo que tiene
caracteristicas iguales y diferente a lo que es diferente. Esta caracterizacion hizo que se distinga
entre ciudadanos y esclavos en la antigua Grecia y, en nuestro mundo moderno, ha dado
lugar a regimenes basados en el Apartheid (piénsese, por ejemplo, en el fendmeno urbano
de las ciudades que tienen barrios de ricos que son amurallados y barrios de pobres, en las
escuelas de ricos y de pobres, en los clubs privados y exclusivos y en los parques publicos...).
Luego, se ubic6 a un ser ideal (opzimo inre) y la igualdad se entendié como el acercamiento de
lo diferente a ese ser ideal o a su eliminacion; esta concepcion dio lugar a la homologaciéon
o al exterminio; el método para lograr la igualdad en el primer caso fue la asimilacién y, en
el segundo, el genocidio®. Ahora se habla de igualdad sin discriminacion’, que consiste en
respetar la diferencia cuando la igualdad descaracteriza, y combatir la diferencia cuando la
distincién subordina'’. Por ejemplo, en el primer caso, al declarar que existe un idioma unico
oficial, quienes hablan otras lenguas tienen el legitimo derecho de exigir un trato diferenciado;
en el segundo caso, quien se encuentre en situacion de marginalidad social y econémica puede
exigir un trato igual a quienes gozan de todos los derechos.

Mas alla de las diferencias tedricas entre las diferentes concepciones, la lucha por la
igualdad ha sido siempre entre seres que tenfan caractetisticas comparables. Al final, por
¢jemplo, cuando Bartolomé de las Casas discutia sobre la humanidad o no de los indigenas
hace algunos siglos atras, partia de la premisa de que tanto indigenas como europeos eran
humanos y por tanto tenfan alma. Luego, si no se tenfa alma, como la naturaleza, las cosas o
los animales, no se era humano.

7 Cédigo Civil, art. 1461.

8 Ferrajoli, Luigi, “Igualdad y diferencia”, en Derechos y garantias, La ley del mas débil”, Madrid, Trotta, 3% ed., 2003,
pp. 73-96.

9 Willian, Joan, “Igualdad sin discriminacién”, en Derecho y Género, LOM ediciones, 1999, pp. 75-97. El mismo
articulo esta publicado en Avila Santamaria, Ramiro ez al., E/ género en el derecho, ensayos criticos, Quito, Serie Justicia y
Derechos Humanos No. 11, V&M Graficas, 2010.

10 De Sousa Santos, Boaventura, Iz caida del angelus novus: ensayos para nna nueva teoria social, Bogota, 1LSA, 2003, p. 164.
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La lucha por el reconocimiento de la igualdad ha sido, en dltima instancia, la lucha por
el reconocimiento de la calidad de ser humano. Juridicamente, cuando los elementos a analizar
no tienen caracteristicas comparables, no se puede aplicar el principio de igualdad. ¢Se puede
comparar un ser humano con la naturaleza? La respuesta aparentemente es que no.

Pero, por un instante, detengamonos a pensar qué es lo que caracteriza a un ser humano
para que goce de una proteccion especial y privilegiada frente a otros seres del planeta. Por el
sentido comun, nuestra racionalidad puede discernir entre un ser humano y un ser no humano.
Cuando intentamos racionalizar, como lo traté el pensador Francis Fukuyama'!, la respuesta
no es tan sencilla. El ser humano debe tener una esencia que lo distingue de otros seres. Ser
hijo de Dios y creado a su imagen y semejanza no es un argumento racional y es una pésima
entrada para quienes no creen o no les importa Dios. Fukuyama explora en la capacidad de
ejercer poder, experimentar dolor y sufrimiento, en la condicién humana, en la racionalidad,
en la conciencia, en la capacidad de organizarse..., en todas ellas encuentra similitudes y
acercamientos con los animales. Al final, en lugar de concluir que somos mas animales de
lo que nos creemos no setrlo, concluye en que el ser humano es un todo complejo que nos
distingue de otros seres vivos, que ha sido construido racional e intersubjetivamente.

Lo dierto es que todas las teorfas sobre la igualdad estan concebidas para ser aplicadas desde
y pata los seres humanos. El primer requisito del test de razonabilidad para determinar la igualdad'?
setfa suficiente para descartar a la naturaleza como un ser comparable con el ser humano.

La derivacion del principio de igualdad en términos de organizacién politica, que es la
ficcion mas invocada por el Estado moderno, es la teorfa del contrato social. Se supone que,
para una convivencia pacifica y mutuamente benéfica, las personas que deciden vivir en sociedad
ceden parte de sus libertades para que el Estado las administre y, en contrapartida, pueda obligar
a estos para su propio beneficio. Sila naturaleza no puede ser considerada igual y tampoco puede
ejercer su libertad, en consecuencia, el Estado tampoco puede ser funcional a su proteccion. Por
tanto, el Estado se organiza para proteger a los seres humanos en sus multiples relaciones.

Sin animo de agotar todos los fundamentos tedricos, y como una muestra de algunas
reflexiones sobre el fundamento del derecho, podemos apreciar que todas las teorfas son
construidas antropocéntricamente y excluyen a todo ser que no sea considerado humano. La
construccion del derecho es personalista y, desde esta perspectiva, la naturaleza debe ser
calificada como un objeto”. De ahi que se pueda entender que el haber reconocido derechos
a la naturaleza es una verdadera locura!®, Afortunadamente, Roma no era el centro de la
Tierra ni todos los caminos llegaban a tan imponente ciudad. Asi, por ejemplo, el camino
del Inca lleva a Macchu Pichu.

11 Fukuyama, Francis, “La dignidad”, en E/fin del honibre/ el siltino hombre, Madrid, punto de lectura, 2003, pp. 241-285.

12 El test de razonabilidad puede tener varios parametros: (1) comparabilidad, (2) fin constitucional legitimo
para establecer la diferencia, (3) idoneidad del medio empleado, (4) necesidad, y (5) proporcionalidad. Sobre este
aspecto se puede encontrar mayores detalles en Pulido, Carlos Bernal, E/ derecho de los derechos, Bogota, Universidad
Externado de Colombia, 2005, pp. 59-92.

13 Serrano Pérez, Vladimir, “El buen vivir y la Constitucién ecuatoriana”, en Pérez Ordéfiez, Diego, La Constitucion
Cindadana. Doce visiones sobre un documento revolucionario, Quito, Taurus, 2009, p. 197.

14 Sobre una réplica a la locura de reconocer derechos a la naturaleza, véase Eduardo Galeano, “La naturaleza no es
muda”, en Acosta, Alberto, “Los grandes cambios requieren de esfuerzos audaces”, en Acosta, Alberto y Martinez,
Esperanza (comps.), Derechos de la Naturaleza. E/ futuro es abora, Quito, Abya Yala, 2009, pp. 25-29.
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ITI. ESTIRAR LOS PIES HASTA DONDE ALCANZA LA SABANA

Antes de explorar otros caminos, intentaremos forzar las teorfas hasta donde mas
podamos para intentar sostener que, con un poco de humildad y también de creatividad, podria
considerarse a la naturaleza como sujeto de derechos. La clave de lectura para encontrar los
fundamentos, en las mismas teotfas, la encontramos en la excepcion o salvedad de la regla, que es
parte consustancial de la norma, o, como suele decirse, la excepcion confirma la regla.

1. LA DIGNIDAD

Nadie puede ser un medio para el cumplimiento de los fines de otros —regla general—,
salvo que, siendo medio, sea un fin al mismo tiempo. El ejemplo por excelencia es el trabajo
digno; por un lado, somos medios porque contribuimos a cumplir los fines econémicos o
sociales de la persona o empresa donde trabajamos, pero, por otro lado, al recibir un salario que
se necesita para la subsistencia y al hacer algo que nos gusta, siendo medios cumplimos nuestros
fines. Pongamos otro ejemplo relacionado con la paternidad o maternidad responsable: un nifio
o nifia, para cumplir sus fines, que son el desarrollo al maximo de sus potencialidades, requiere de
un padre o madre que cumpla sus responsabilidades; pero las personas (padre o madre), siendo
un medio para promover y proteger los derechos de sus hijos o hijas, cumplen al mismo tiempo
sus fines, si es que siempre han soflado con ser padres o madres. Trabajadores y empleadores,
hijos e hijas y padres y madres son todos dignos, son medios y a la vez cumplen sus fines.

En las relaciones sociales respetuosas de los derechos humanos resulta practicamente imposible
cumplir solo los fines y nunca ser medios o, por el contrario, ser solo medios y nunca cumplir fines
propios. La interaccién entre medio y fin es dindmica, permanente y siempre condicionada.

¢Puede aplicarse la excepcién en la relacion entre ser humano con otros seres? Ya
afirmamos que la naturaleza siempre serda un medio; ahora enfaticamente consideramos que el
ser humano también siempre sera un medio. La pregunta es ¢si la naturaleza tiene también fines
propios, asi como los seres humanos, como entes morales, puede determinarse a s{ misma?

La primera constatacion que tenemos que hacer es que la Tzerra es un ser vivo', tiene
incluso planes de vida'’, y como todo ser vivo tiende a la supervivencia y a la reproduccion
para garantizar su existencia, que serfan sus fines, desde nuestra limitada racionalidad para
comprender a otros seres vivos con los que no tenemos iguales codigos de comunicacion.

Segtin la cosmovision indigena, todos los seres de la naturaleza estan investidos
de energfa que es el SAMALI y, en consecuencia, son seres que tienen vida: una
piedra, un rio (agua), la montafia, el sol, las plantas, en fin, todos los seres
tienen vida y ellos también disfrutan de una familia, de alegrias y tristezas
al igual que el ser humano'. [..] en el mundo de los pueblos indigenas —

15 Martinez, Esperanza, “Los Derechos de la Naturaleza en los paises amazoénicos”, en Acosta, Alberto y Martinez,
Esperanza (comps.), Derechos de la Naturaleza. El futuro es ahora, Quito, Abya Yala, 2009, p. 96.

16 Gudynas, Eduardo, “Derechos de la naturaleza y politicas ambientales”, en Acosta, Alberto y Martinez
Esperanza (comps.), Derechos de la Naturaleza. El futuro es ahora, Quito, Abya Yala, 2009, p. 43.

17 Pacari, Nina, “Naturaleza y territorio desde la mirada de los pueblos indigenas”, en Acosta, Alberto y Esperanza
Martinez (comps.), Derechos de la Naturaleza. El futuro es abora, Quito, Abya Yala, 2009, p. 33.
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La Tierta— no es sino allpa-mama que, segun la traduccion literal, significa
madre-tierra. ¢Por qué esto de allpa-mama? Primero, hay una identidad de
género: es mujer. Segundo, es lo mds grande y sagrado, es la generadora de
vida y produccion; sin ella, caemos en la nada, simplemente somos la nada o
no somos nadie, como dicen nuestros abuelos!®,

Desde el lado cientifico, James Lovelock afirmé que incluso existe una “inteligencia
planetaria: la Tierra no es un conjunto de rocas u otros elementos inertes, sino un sistema
coherente, ligado a una intensién”". De este modo, se cambi6 de un paradigma mecanicista, en
el que la Tierra era una gran masa de piedra, por otro en el que se puede afirmar que la Tierra
es un ser vivo. A esta tesis se la llamé Gaia, que era el nombre de la antigua diosa griega que
generd a todos los seres que habitan en el planeta.

¢Necesita la naturaleza del ser humano? ¢Es decir, el ser humano puede ser un medio
para que la naturaleza cumpla sus fines?

Recordemos la metafora que utiliza Juan Ramoén Capella para explicar la necesidad de
armonia entre los distintos elementos de un conjunto: el jardin japonés™. A nuestra mente suelen
venir las tipicas estampas estaticas y armonicas, pero lo cierto es que los peces multicolores,
las flores de loto, el nivel del agua tienen, entre todos, cierto equilibrio. ¢Qué pasatia si la flor
de loto duplica su tamafio por dia y acaba cubriendo la laguna? Los peces moririan por falta
de luz y lo mismo podrfamos decir de los peces si se multiplican: acabarfan destrozando la flor
de loto. Con relacion a la Tierra, considerando que tanto naturaleza como ser humano somos
elementos de un mismo conjunto, si uno altera el equilibrio, como lo estamos haciendo los
seres humanos, la Tierra puede acabar no cumpliendo sus fines.

En ese sentido, los seres humanos somos medios por omisién y por accion. La Tierra
nos necesita para que no la agotemos ni la destrocemos, es decir, demanda un “no hacer”, un
respeto de nuestra parte. De igual modo, nos necesita para que lo que hagamos sea respetuoso
con sus ciclos de regeneracion, o sea, demanda un hacer racional, una actitud conservacionista
y hasta ecologista. Al ritmo que vamos en lo que entendemos por desarrollo o progreso,
acabaremos necesitando un lugar distinto a la Tierra para vivir. En palabras de Nina Pacari:

[...] la madre tierra o allpa-mama, al envolver en su vientre las semillas, que
luego de sus respectivos procesos se constituyen en el alimento de los
seres vivos, debe ser cuidada, respetada e igualmente alimentada. En esa
relacién con la allpa-mama, cuando se producen las cosechas, los pueblos
indigenas entonan sus canticos conocidos como el Jabuai-jabuai, se
preparan rituales de agradecimiento, se brinda con ella regando en la tierra
chicha (bebida de maiz fermentado) que no es otra cosa que el compartir
el compromiso de seguir generando vida. Entonces, en la cosmovision
indigena, se entabla una relacién de respeto mutuo, la tierra es parte del
ser humano y viceversa, por eso, cuando nace un wawa (bebé) el cordon

18 Pacari, Nina, “Naturaleza y territorio desde la mirada de los pueblos indigenas”, en Acosta, Alberto y Martinez,
Esperanza (comps.), Derechos de la Naturaleza. El futnro es ahora, Quito, Abya Yala, 2009, p. 34.

19 Serrano Pérez, Vladimir, “El buen vivir y la Constitucién ecuatoriana”, en Ordéfiez, Diego Pérez, La Constitucion
cindadana. Doce visiones sobre un documento revolucionario, Quito, Taurus, 2009, p. 199.

20 Capella, Juan Ramén, Entrada en la barbarie, Madrid, Trotta, 2007, pp. 179-214.

40



DossiErR - MEDIO AMBIENTE

umbilical y la placenta siembran bajo tierra junto a un arbol que luego
florecera, dara frutos y nos brindara cobijo o sombra. Asimismo, cuando
se produce la muerte, que es otra forma de vivir, nuevamente volvemos a
la tierra, a nuestra allpa-mama y volvemos a ser parte de ella®'.

Por tanto, los seres humanos necesitamos de la naturaleza para vivir y esta necesita
también de los seres humanos. En consecuencia, se puede aplicar con absoluta pertinencia el
principio kantiano de la dignidad.

2. EL DERECHO SUBJETIVO

El derecho subjetivo es una categoria juridica que ha ido evolucionando hacia la
ampliacién de su contenido. Si trazamos su camino histérico, podriamos encontrar su origen
en la concepcién del derecho natural o derecho moral®. De hecho, lo que hacen las primeras
declaraciones de derechos en el siglo XVIII es reconocer juridicamente una reivindicacién
tedrica, aunque, al momento, harto restringida (libertad y propiedad). Una vez formalizada la
demanda de reconocimiento de ciertos derechos que eran importantes para un grupo social,
convenia evitar la influencia del derecho natural (que tiene una tendencia expansiva). Se crea
la teorfa del derecho subjetivo, que se restringe a la titularidad basada en las condiciones
normativas (edad, propiedad, educacién, autonomia laboral y hasta pertenencia a una religién)®.
Con el aparecimiento del derecho social y con la posibilidad de demandar también al Estado
(y no solo a los particulares), se crea la nocién del derecho subjetivo publico, que abre la
posibilidad de los amparos, tutelas o acciones de proteccion. A escala internacional, la nocién
de derecho subjetivo publico que escapa de las esferas de proteccion del Estado nacional se
torna en derecho humano. El profesor Hernan Salgado sostiene que los derechos humanos
ya no pueden ser considerados como derechos subjetivos, porque “no favorece a estos ni les
da la jerarquia que tienen, pues no se trata de cualquier pretension o facultad, son derechos
esenciales, fundamentales como los ha calificado el derecho constitucional”?,

Como se puede apreciar, el concepto ha evolucionado hacia una mayor comprension de
los titulares de los derechos, de los obligados y hasta de los 6rganos de proteccién. La tendencia

21 Nina Pacari, “Naturaleza y territorio desde la mirada de los pueblos indigenas”, en Acosta, Alberto y Martinez,
Esperanza (comps.), Derechos de la Naturaleza. El futuro es ahora, Quito, Abya Yala, 2009, p. 35.

22 Beuchot, Mauricio, “Abordaje filoséfico del problema de la fundamentacién de los derechos humanos”, en
Filosofia y derechos humanos, México, Siglo XXI, 4°. edicién, 2001, pp. 123-153.

23 Amparo Alban utiliza esta categoria, propia del siglo XVIII, para manifestar la dificultad de la naturaleza como
titular de derechos que puede ejercerlos, al sostener que tanto en el derecho anglosajén como en el romanico
germanico “a cada derecho le corresponde en contraprestacién una obligacién y, en consecuencia, solo los entes
deliberantes sean personas naturales o juridicas, lo pueden ejercer” (véase Alban, Amparo, “El tema ambiental en
el nuevo derecho constitucional ecuatoriano”, en Pérez Ordéfiez, Diego, Ia Constitucion Cindadana, Doce visiones
sobre un documento revolucionario, Quito, Taurus, 2009, p. 160). Alban desconoce que, desde la teorfa del derecho de
los derechos humanos, ciertos titulares pueden no tener obligaciones correlativas, como cuando se les reconoce
derechos a los nifios y niflas o a los pueblos indigenas, criterio que es propio de las relaciones juridicas horizontales
que son caracterfsticas del derecho civil.

24 Salgado Pesantez, Hernan, “La nueva dogmatica constitucional en el Ecuador”, en Carbonell, Miguel, Carpizo,
Jorge y Zovatto, Daniel (coords.), Tendencias del constitucionalismo en Iberoamérica, México, Instituto de Investigaciones
Juridicas, Serie Doctrina Juridica, No. 514, 2009, p. 983.
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tedrica que domina la teorfa contemporanea es el considerar al derecho como un derecho
fundamental, en el que cabe la proteccion de los seres humanos y también de la naturaleza.
La Constitucién de Ecuador omite la calificacién de subjetivo, humano o fundamental. La
primera no cabfa por las razones expuestas por el profesor Salgado; la segunda porque la
naturaleza también tiene derechos, y la tercera porque no era necesario al estar establecido en
el texto juridico de mayor jerarquia®.

Volviendo a Ferrajoli, y desde la doctrina del derecho positivo, el status, las condiciones
y las expectativas que se derivan del reconocimiento del derecho dependen de la norma
juridica positiva. En esta légica, el mismo Ferrajoli sostiene, al enunciar su teoria formal
o estructural con pretensién universal, que nada impide para que sea constitucional el
esclavismo en algun perfodo de la historia o que se introduzcan derechos que, para algunos
doctrinarios, se puedan considerar como no fundamentales (como suele suceder con la vision
europea de las constituciones andinas de Bolivia, Venezuela y Ecuador, a las que atribuyen un
nivel de detalle y de enumeraciéon de derechos exagerado, en particular en cuanto al énfasis
de los derechos sociales o del buen vivir, o también se dice que los amplios catalogos de
derechos “expresan preocupaciones locales, las cuales son resultado de proyectos politicos
concretos”)?. El status del titular de derecho ha cambiado con el tiempo. En un inicio, en
el constitucionalismo moderno, solo tenfa szatus juridico el burgués propietario; este se fue
expandiendo, con el constitucionalismo social, al obrero y campesino; se integré la mujer, el
indigena y los mayores de edad; ultimamente, se ha ampliado el szafus a todas las personas.
Finalmente, el szatus se ha extendido a la naturaleza.

En otras palabras, el concepto de derecho subjetivo y las condiciones evolucionan
hacia la expansién y mayor integraciéon de sujetos protegidos y, en ultimas, dependen del
debate democratico en un Estado constitucional. Desde la historia del concepto, e incluso
desde la teorfa positivista, se cumplen los presupuestos para que se considere a la naturaleza
como sujeto de derechos.

3. LA CAPACIDAD

La capacidad también es un concepto que ha evolucionado y que tiene excepciones. En
algin momento de la historia debe haber sido tan obvio que solo los propietarios, que trabajaban
sin relacion de dependencia, educados, con acceso a la lectoescritura y que eran hombres, eran los
unicos considerados juridicamente capaces. Y debe haber costado, como a veces se escucha que
cuesta, aceptar que la mujer también puede ser considerada capaz y que puede ejercer sus libertades
prescindiendo de los hombres o incluso de sus esposos. También debe haber costado, y debe seguir
costando, comprender que los nifios y las nifias no son, como me dijo alguna vez un alumno en
una clase, como animalitos (denotando una subcategoria dentro de una légica antropocéntrica), que

25 El profesor Salgado sostiene que fue un error la omisiéon de la palabra “humano” (véase Salgado, Hernan,
“La nueva dogmatica constitucional en el Ecuadot”, en Carbonell, Miguel, Carpizo, Jorge y Zovatto, Daniel
(coordinadores), Tendencias del constitucionalismo en beroamérica, México, Instituto de Investigaciones Juridicas, Serie
Doctrina Juridica, No. 514, 2009, p 984), pero fue intencional no ponetla; si se reconoce a la naturaleza como sujeto
de derechos, no cabrfa establecer una palabra que iba a ocasionar confusion.

26 Carbonell, Miguel, “Derechos fundamentales en América Latina”, en Carbonell, Miguel, Carpizo, Jorge y
Zovatto, Daniel (coords.), Tendencias del constitucionalismo en Iberoamérica, México, Instituto de Investigaciones Juridicas,
Serie Doctrina Juridica, No. 514, 2009, p. 37.
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no opinan, que no tienen racionalidad “madura” o que no entienden nada. Debe haber costado, y
debe seguir costando, para seguir ampliando los ejemplos, considerar que los indigenas no son unos
ignorantes, irracionales, incivilizados, salvajes y que pueden ejercer funciones publicas, ser diputados
y que pueden aspirar legitimamente a ser presidentes. De igual modo, en la lucha de las personas que
antes eran calificadas como minusvalidas, ahora se las considera que tienen capacidades diferentes.
Pero, juridicamente, a todos estos seres que fueron considerados incapaces ahora se les reconoce
capacidad. Es decir, una vez mas, el concepto de capacidad, como cualquier categorfa juridica
positiva, es convencional (depende de decisiones) y evoluciona en el iempo. Asi como la ampliacién
del concepto de capacidad no ha sido facil ni imposible, ha costado racionalmente aceptatla y, casi
siempre cuando se exponia, se ha considerado una barbaridad juridica y hasta una insensatez, lo
mismo ha sucedido con el reconocimiento de la naturaleza como titular de derechos.

Pero para evitar el argumento de que la naturaleza nunca podra ejercer por si misma sus
derechos, pasemos revista a la excepcion del concepto de capacidad. Todas las personas son
capaces para ejercer derechos y para contraer obligaciones, salvo que sean calificadas como
incapaces. La incapacidad, segun el Derecho civil, puede ser relativa si es que existe alguna
razon superable para ejercer la capacidad, o absoluta cuando se considera que las razones que
impiden tener conciencia y voluntad son definitivas.

Los seres humanos podemos estar en circunstancias de incapacidad relativa y absoluta,
de acuerdo con el Derecho civil. La regla es que todos somos capaces, salvo que la ley diga
lo contratio™. La ley civil enumera los absolutamente incapaces, que son los dementes, los
impuberes y los sordomudos que no pueden darse a entender por escrito; y son relativamente
incapaces las personas menotes de edad y las personas juridicas®. Notese que la naturaleza
no se encuentra entre las excepciones y podria entenderse, desde una interpretacion facil y
malintencionada, que se aplica la regla general y que, por tanto, al no haber una excepcién legal,
la naturaleza tiene capacidad. Pero, obviamente, quienes escribieron el Cédigo no pudieron
imaginar el alcance de la evolucion de los derechos fundamentales vy, si lo hubieran concebido,
la hubieran enumerado como incapaz.

Estos conceptos, no podia ser de otra manera, son también relativos. Ciertas tendencias
del pensamiento en la psiquiatria consideran que quiza los locos no sean tan locos como
pensamos. Siempre recuerdo la discusion de unloco con un psiquiatra en una pelicula maravillosa
que se llama Hombre mirando al sudeste®, en la que Rantés, el loco, que tenia sensibilidad para
apreciar el dolor y la necesidad ajena, le interpelaba al profesional diciendo quién es el loco,
ustedes, los que estan afuera del hospital psiquiatrico, y no sienten emocién alguna ante tanto
dolor o miseria, o los que estan adentro felices en su mundo. A veces simplemente, quien opina
y vive de forma distinta a la mayorfa podria ser considerado incapaz.

Pero lo importante de la figura de la incapacidad es el respeto al szatus de sujeto de
derechos por intermedio de la instituciéon que se denomina representante legal o la tutela™. La
persona, por incapaz que se considere, no deja de ser titular de derechos; el problema es

27 Codigo Civil, art. 1462.
28 Ibid., art. 1463.
29 Subiela, Eliseo, Hombre mirando al sudeste, Buenos Aires, 1986.

30 Ta tutela es una institucion del derecho civil, obviamente no pensada para la naturaleza, que consiste en el
“cargo impuesto por ciertas personas a favor de aquellos que no pueden gobernarse por si mismos o administrar
competentemente sus negocios |[...]”, Cédigo Civil, art. 367.
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que ciertos derechos dejan de ejercer por si mismos y lo hace un tercero al que se denomina
representante. Un bebé de cinco meses, al que se le mueren sus padres, tiene derecho a la
herencia, pero su administracién requerira de un representante. Una persona considerada
demente tampoco deja ser propietaria o deja de ser padre o madre o ciudadana, sino
que se le designara un representante. Aun en el supuesto de la incapacidad absoluta, se
deja de ejercer derechos. La mayorfa de derechos siguen ejerciendo los sujetos incapaces,
tales como vivir, expresarse, alimentarse, recrearse, descansar, relacionarse. Los derechos
que requieren representacion tienen que ver con la facultad de obligarse y de exigir su
cumplimiento. No se puede suscribir contratos ni plantear juicios, dependiendo de las
condiciones determinadas por la ley.

La incapacidad de las personas se suple con la representacién. El efecto de la
representacion es que “lo que una persona ejecuta a nombre de otra, estando facultada por
ella o por ley para representarla, surte respecto del representado iguales efectos que si hubiese
contratado él mismo™'. ;Puede aplicarse el mismo argumento para la naturaleza? Sin duda
que si, la naturaleza no necesita de los seres humanos para ejercer su derecho a existir y a
regenerarse. Pero si los seres humanos la destrozan, la contaminan, la depredan, necesitara de
los seres humanos, como representantes, para exigir la prohibicién de suscribir un contrato
o convenio mediante el cual se quiera talar un bosque primario protegido o para demandar
judicialmente su reparacién o restauracion.

El derecho ampliamente ha reconocido el derecho a la representacion y la capacidad a
las personas juridicas, que son entes abstractos, ficciones, intangibles, y nada obstaculiza que
se pueda reconocer los derechos a la naturaleza que, en cambio, es material, real y tangible.
Desde otro angulo, las personas juridicas, histéricamente, tienen una existencia temporal
muy limitada; en cambio, la naturaleza tiene una duracién ilimitada y su temporalidad es casi
absoluta, en el sentido de que es anterior a la humanidad y posiblemente la trascenderd®. “No
hay razén —como sostiene Melo— para no innovar en materia de derechos™”.

Esta discusion esta saldada a nivel constitucional, que establece la representacion en
todas las personas para poder comparecer en juicio a nombre de la naturaleza: ““Toda persona,
comunidad, pueblo o nacionalidad podra exigir a la autoridad publica el cumplimiento de los

derechos de la naturaleza’.

4. LA IGUALDAD

La igualdad, como toda categoria juridica, seguimos insistiendo, es convencional y
puede evolucionar. Alguna vez se consideré que juridicamente no eran comparables los
indigenas del nuevo mundo con los europeos, y de igual modo, en los Estados Unidos, los
afrodescendientes con los considerados blancos, que justificé un tratamiento juridico de

31 Cédigo Civil, art. 1464.

32 Elizalde Hevia, Antonio, “Derechos de la Naturaleza, ¢Problema juridico o problema de supervivencia
colectivar”, en Acosta, Alberto y Martinez, Esperanza (comps.), Derechos de la Naturaleza, El futuro es ahora, Quito,
Abya Yala, 2009, p. 7.

33 Melo, Mario, “Los derechos de la naturaleza en la nueva Constituciéon ecuatoriana”, en Acosta, Alberto y
Martinez, Esperanza (comps.), Derechos de la Naturaleza, El futuro es ahora, Quito, Abya Yala, 2009, p. 53.

34 Constitucion de la Republica de Ecuador, 2008, art. 71, inciso 2.
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segregacion. El avance hacia convertir dos sujetos en comparables dependié de un consenso
argumentativo y de una categoria juridica poderosa que se llamé discriminaciéon (en todas
sus variantes: racismo, machismo, adultocentrismo...). En el primer caso, se llegd a reconocer
que los indigenas tenfan alma y, en el segundo, que tenian dignidad. La comparabilidad, en
todo caso, fue entre seres humanos.

Ahora nos encontramos ante un fenémeno un poco mas complejo, pero no por ello
in solucionable. Con relacién a los animales, Peter Singer™ nos ayuda con el andlisis al crear una
categoria discriminatoria y que la denominé especifismo. El especifismo es una actitud favorable
de una especie en desmedro de otra, que lleva a desconocer el principio de igualdad. Casi
todos los seres humanos somos especifistas, unos con conocimiento y consentimiento, otros
por omisién y hasta por ignorancia. El especifismo se refleja en nuestras dietas alimenticias
(carnivoros), en nuestro trabajo (industria alimenticia basada en la crianza y muerte de animales),
en nuestra forma de hacer deporte (caza de animales) y hasta en nuestra afectividad (mascotas).
El principio de igualdad es una categoria que admite interpretacion y que no necesariamente se
infiere que deba ser aplicada entre seres humanos. Como se puede apreciar, la comparabilidad
no es exclusivamente restringida a seres humanos, sino que permite su apertura entre especies
o seres vivos. En esta logica, la inteligencia, la racionalidad, la esencia humana es irrelevante.
Peter Singer acude a la capacidad de sufrir, que es comun entre los animales y los seres
humanos. Los animales expresan el dolor fisicamente, se retuercen, gritan, huyen, atacan y
esto se deduce de una simple observaciéon. No hay que apelar a si los seres pueden pensar,
hablar o comunicarse, sino si pueden sufrir. Pero ademas, como lo han demostrado los ultimos
descubrimientos cientificos, las semejanzas genéticas entre seres humanos y otros animales son
mayores que las diferencias™. Pero hay un argumento mas fuerte aun: todo ser humano es un
animal. Luego la comparabilidad, para aplicar el principio de igualdad, es posible.

Pero la naturaleza es una categorfa mucho mas extensa y todo depende de si consideramos
a la Tierra como un ser vivo. Si un ser vivo es un ente que nace, vive, reproduce su vida y
muere, todo nos harfa pensar que nuestro planeta, al igual que las estrellas y hasta el universo,
es un ser vivo. “La Tierra, nuestro hogar, esta viva con una comunidad singular de vida |[...] la

proteccion de la vitalidad, diversidad y la belleza de la Tierra es un deber sagrado™’.

Siendo un ser vivo, entonces la categorfa no es ser humano, ser una especie, sino existir
como: “ser vivo”. Esta ampliacién del principio de igualdad, que puede tener sus resistencias,
harfa viable un trato mds respetuoso entre todos los seres. Al final, la preocupacion por otros
seres no dependeria de condicién alguna que no sea convencionalmente decidida por quienes
tienen el poder de decidir.

La calidad de ser vivo la reconoce la Constitucion del Ecuador, al establecer que “[l]a
naturaleza o Pacha Mama, donde se reproduce y realiza la vida, tiene derecho a que se respete

integralmente su existencia y el mantenimiento y regeneracion de sus ciclos vitales, estructura,

funciones y procesos evolutivos™.

35 Singer, Meter, Liberacidn Animal, Madrid, Trotta, 1999, pp. 19-59.

36 Véase Sagan, Carl y Druyan, Ann, Shadows of forgotten ancestors, New York, Ballantine Books, 1992, en particular
los capitulos que se denominan “What is Human?” y “The animal within”, pp. 361-408.

37 Naciones Unidas, La Carta de la Tierra, 2000, en <wmwm.earthcharterinaction.org>, recuperado el 7 de mayo de 2010.

38 Constitucion de la Republica de Ecuador, 2008, art. 71.
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Por otro lado, las convenciones de derechos y las constituciones contemporineas
siempre albergan una categoria abierta para prevenir la discriminacion, que se enuncia, después
de enumerar las categorias sospechosas que son problematicas en ciertos contextos sociales,
como “cualquier otra distincion [...]”". Esa distincién permitiria la introduccion de la especie
o simplemente del ser vivo. El lenguaje de derechos, y en este caso, el de la igualdad, es util
politicamente para lograr una convivencia menos desastrosa y dolorosa entre los seres que
compartimos este planeta.

Hay un cuento de Dr. Seuss, que se llama Horzon', que trata de la vida de un elefante que,
un buen dfa, escucha un axxilio que viene de una particula de polvo. Este grano de polvo era un
planeta entero que tenfa vida adentro y que estaba en peligro de extincion si es que no vivia en
armonia con los seres externos. Esa particula no podia expresarse por si misma ante los seres
vivos que vivian en la Tierra y necesitaron de Horton para poder ser escuchados, protegidos
y respetados. Al final del cuento, uno de los seres que vivian en la particula escucha, a su vez,
en una particula de su polvo un grito de auxilio. Se puede deducir que la Tierra es también una
particula de polvo y que también necesitamos de cierta armonia interna como externa y, sobre
todo, que la Tierra, particula de polvo en el universo, es un ser que merece set respetado y
protegido. El mensaje del libro es que una persona es una persona, no importa cuan pequefa
es y, con relacion a la Tierra como ser vivo, podriamos decir incluso cuan grande es.

El contrato social, derivacién de las normas de convivencia entre los seres que deciden
respetarse, debe ser ampliado suponiendo que esta teorfa liberal nos podria ser tutil, hacia un
contrato que incluya la participacién aun con representacion de otros seres no humanos. En
este sentido, estarfamos hablando de una ampliaciéon de la democracia y, por tanto, de un
contrato existencial que supera al contrato social.

Podriamos concluir que las teorfas existentes son ttiles en cuanto, con una interpretacion
evolutiva, convencionalmente justifican a la naturaleza como titular de derechos. Sin embargo,
ello serfa estirar los pies hasta donde llega la sabana, cuando lo que se puede hacer también
es proponer tener una sabana lo suficientemente amplia para no restringirnos tedricamente.
Existen otros caminos y otras teorfas que nos pueden ayudar no solo a justificar la titularidad
de derechos de la naturaleza, sino también para encontrar otros fundamentos para los derechos
y para su teorfa juridica.

IV. CAMINAR ALEGREMENTE HACIA LA FUENTE

El principito tenfa sed y debia caminar un trecho largo para llegar a una fuente de agua
y satisfacerse. Aparece uno de esos setes grises'’ que comercian con el tiempo libre de la gente
(el tiempo es oro), y le propone al principito tomar una capsula para calmar la sed. “;Para qué
sirver”, le pregunta el principito, y le contesta que para no perder el tiempo en ir a la fuente. El
principito entonces contesta que prefiere caminar alegremente a la fuente®.

39 Ibid., art. 11 (2).
40 Seuss Geisel, Theodor, Horton hears a Who!, New Cork, Random House, 1986.
41 Ende, Michael, Moo, Madrid, Alfaguara, 2010.

42 Saint-Exupery, Antoine, E/ Principito-Ie Petit Prince, traduccion Joelle Eyhéramonno, Madrid, Enrique Sainz
Editores, 1994, pp. 100-101.
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Las pildoras son las respuestas rapidas e indtiles que dan las teorfas tradicionales y que,
desde una aproximacion supetficial, rechazarian las nuevas concepciones como la ampliacién
de la titularidad a la naturaleza. Un jurista que pretende estar comprometido con un cambio de
paradigma, por otro lado, no puede ni debe tragarse la pildora. El caminar alegremente hacia la
fuente significa explorar y estar abierto a lo que en el camino de fundamentar se puede encontrar.

En el camino se puede encontrar un argumento que podria ser considerado wfilitarista.
Este consiste en otorgar una proteccion reforzada constitucionalmente, que se la da por medio
del reconocimiento de la titularidad de derechos, por conveniencia. En la fundamentacién
utilitarista, se recurre a la evidencia cientifica® que existe en relacion con el entorno insostenible
del ser humano y con el colapso de nuestro estilo de vida, que pone en riesgo la supervivencia
de nuestra especie*. Entonces podemos constatar el fendmeno del calentamiento global, la
contaminacion ambiental, la desertificacion, las inundaciones, la sobrepoblacion y la presion
sobre los recursos naturales, y mas datos para acabar concluyendo que se necesita proteger
urgentemente a la naturaleza.

El camino que nos permitimos escoger para llegar a la fuente que sustente el derecho
de la naturaleza Josef Estermann lo llama Filosofia Andina®, libro del que sacatemos algunos
principios que podtian sustentar la necesidad de esta proteccion poderosa del derecho
occidental que se llama derechos. De Filosofia Andina utilizaremos cuatro principios de su /dgica:
(1) la relacionalidad, (2) la correspondencia, (3) la complementariedad y (4) la reciprocidad.

1. LA RELACIONALIDAD*

En la l6gica racional occidental, se pueden separar las categorfas y distinguirse. Dentro
de la logica simbolica, por ejemplo, la base de la estructura es p y #o p, que ha hecho que
nuestra forma de concebir el mundo siempre sea una contraposicion entre opuestos y dual:
hombre y mujer, bueno y malo, positivo y negativo, blanco e indigena, animal y ser humano,
espacio privado y publico, urbano y rural, selva y desierto, individuo y sociedad, yo y el otro...
Cada elemento tiene una sustancia particular y diferente. Para la filosofia andina, en cambio, lo
importante es la relacion.

Para la filosofia andina, el individuo como tal no es ‘nada’ (un ‘no ente’),
es algo totalmente perdido, si no se halla dentro de una red de multiples
relaciones [...] Desconectarse de los nexos naturales y cdsmicos (un
postulado de la Ilustracion), significaria para el runa de los Andes firmar su
propia sentencia de muerte*’.

43 Sobre los datos relacionados al desarrollo sustentable en Ecuador, véase Larrea, Carlos, “Naturaleza,
sustentabilidad y desarrollo en el Ecuador”, en Acosta, Alberto y Martinez Esperanza (comps.), Derechos de la
Naturaleza. El futuro es ahora, Quito, Abya Yala, 2009, pp. 75-84.

44 Borja Ortiz, Andrés, “Derechos de la Naturaleza”, en Cordero, David y otros, Nuevas instituciones del Derecho
Constitucional Ecnatoriano, Quito, Serie 14 de investigacion, INREDH, 2009, p. 125.

45 Estermann, Josef, Filosofia Andina. Estudio intercultural de la sabiduria antictona andina, Quito, Abya Yala, 1998.

46 Estermann, Josef, Andina. Estudio intercultural de la sabiduria antéctona andina, Quito, Abya Yala, Ecuador, 1998,
pp. 114-122.

47 Ibid., pp. 97-98.
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Este principio tiene que ver con una concepcién holistica de la vida. Todo esta
relacionado, vinculado, conectado entre si. Este principio puede ser enunciado de forma
negativa y positiva. De la primera forma, no existe ningin ente carente de relaciones y, por
tanto, todo ente es necesitado. En la forma positiva, lo que haga o deje de hacer un ente afecta
a los otros. La relacién no es causal, sino ontoldgica. Esto quiere decir que lo importante no
es que un ente tiene capacidad de alterar al otro, sino que todos los entes “son”. No existe
una relacion causalista, sino esencialista. El conocimiento y la vida misma es integral y no
compartimentalizado por las categorias, como lo hace la filosofia occidental.

La consecuencia de este principio es que la naturaleza requiere de los seres que la
habitan, y los seres no podtian vivir sin la naturaleza. Ademas, el ser humano no estd en la
naturaleza —o la naturaleza alberga al ser humano—, sino que el ser humano es la naturaleza.
No se puede desintegrar el concepto de ser humano con la naturaleza; ambos son uno, de ahi
que hacer dafo a la naturaleza es hacerse dafio a si mismo.

2. LA CORRESPONDENCIA*

El pensamiento andino implica una correlacién mutua y bidireccional entre dos
elementos, que se manifiestan en todo nivel y en todos los aspectos de la vida. Pongamos
un ejemplo de la medicina indigena y también de la medicina homeopatica: la curacién y la
enfermedad estan estrechamente relacionadas; se considera que la enfermedad es causada
por sustancias similares a ella, por eso se dice que el enfermo puede recuperarse por la
dindmica de su propio organismo.

El pensamiento occidental pone énfasis, en cambio, en el principio de causalidad: dado un
fenémeno, se sigue un efecto inevitable. Esta reduccion de la realidad, que es base de la ciencia,
utiliza maltiples categorfas, tales como la semejanza, la adecuacion, la identidad, la diferencia,
la equivalencia, la implicacién, la derivacién o la exclusion. El ser humano occidental tiene que
encontrar una respuesta logica y verificable entre la realidad y su explicaciéon racional. Siempre me
acuerdo de mi maestro en légica simbdlica, el filésofo Emilio Cerezo, quien cuando aplicaba la
légica simbolica al analisis de textos, solia afirmar que la l6gica no explica ni podra explicar todo el
fenémeno humano, que no es légico y que escapa afortunadamente de las reglas. Las emociones, los
sentimientos, la causalidad, lo inimaginable, lo imprevisto, el caos... todo sucede en la vida.

Para la filosoffa andina, la explicaciéon racional o causal es solamente una forma —y
no exclusiva— de entender el mundo y de conocer. Si la interpretacion occidental causal se la
hace mediante métodos cuantitativos, cualitativos, comparativos o exegéticos, la interpretacién
andina es, ademas, simbdlica, ritual, celebrativa y afectiva.

Al manifestarse la correspondencia en todos los ambitos de la vida, existe una realidad
césmica, una realidad terrenal y una infraterrenal.

[...] hay correspondencia entre lo césmico y humano, lo humano y extra-
humano, lo organico e inorganico, la vida y muerte, lo bueno y malo, lo divino
y humano, etc. El principio de correspondencia es de validez universal, tanto
en la gnoseologia, la cosmologia, la antropologia, como en la politica y ética®.

48 Ibid., pp. 123-125.
49 Ibid., p. 125.
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Las explicaciones que se puedan hacer sobre la forma de pensar andina, siempre desde
una logica occidental, son dificiles de comprender. Se separan los elementos para afirmar que
no se pueden separar. De ahi que, una vez mds, respetar la naturaleza tiene un impacto directo
en el respeto del ser humano y, por contrapartida, irrespetar a cualquier ser humano significa
indefectiblemente el irrespeto a la naturaleza.

3. LA COMPLEMENTARIEDAD®’

Todos los entes coexisten. Un elemento depende de todos los restantes para ser pleno
o completo. Esto nos recuerda a ese clasico dibujo de la filosofia oriental que es el yin y el yang.
Para ser un elemento se requiere del que se podtia considerar opuesto y, dentro del opuesto,
precisamente para no considerarlo de ese modo, se tiene en el centro el punto del diferente. Es
decir, los elementos no son precisamente opuestos, sino complementarios y armonicos. Todos
los elementos sufren de una deficiencia ontolégica. Esto me recuerda aquel principio del maestro
Boaventura de Sousa Santos” que afirma la inexistencia de sociedades subdesarrolladas y
personas ignorantes. Por el principio de complementariedad, el subdesarrollo de unos implica
el desarrollo de otros, y la ignorancia de unos, el conocimiento de otros. Es decir, los paises
centrales son desarrollados en tecnologfa, pero subdesarrollados en comunitarismo social; la
ignorancia de conocimiento racional puede significar la sabiduria emocional. Mi conocimiento
de la lengua espafiola, por ejemplo, es diametralmente opuesto a mi ignorancia en el quichua.

En la racionalidad occidental, por el principio de identidad, un elemento siempre es
coincidente consigo mismo y distinto a los demas. Si p es verdadero, no puede ser al mismo
tiempo 70 p, es decir, no puede ser falso; ademads p no es ¢. Esta l6gica no se identifica con el
principio de complementariedad por el que los opuestos se integran, se completan y, por tanto,
se complementan. La relacion setia p <> no p y p <> ¢. La contradiccién occidental es para los
indigenas contrariedad. Si p y ¢ son distintos, pueden coexistir como partes complementarias
de una tercera entidad que los concilia y que, en estricto sentido, es un #odo que los comprende.
Los opuestos estan dindmicamente unidos.

[...] los complementos en sentido andino no son ‘posiciones’ abstractas
y logo-mérficas, sino experiencias parciales de la ‘realidad’. Y tampoco
son ‘antagoénicas’ en un sentido de irreconciliacion racional; se requieren
mutuamente, no como ‘motor dinamico’ para elevarse a otro nivel, sino para
complementarse en el mismo nivel*.

En este sentido, cielo y tierra, sol y luna, claro y obscuro, verdad y falsedad, macho
y hembra, naturaleza y ser humano no pueden excluirse, sino mdas bien complementarse
necesariamente para su afirmaciéon como entidad superior e integral.

En la l6gica de derechos, entonces, setfa profundamente inadecuado proteger a uno de
los elementos que conforman el complemento porque generarfa un desequilibrio indeseable

50 Ibid., pp. 126-131.

51 De Sousa Santos, Boaventura, De /a mano de Alicia: lo social y lo politico en la postmodernidad, Bogota, Siglo del
Hombre Editores, Ediciones Uniandes, Universidad de los Andes, 1998, p. 122.

52 Estermann, Josef, Andina. Estudio intercultural de la sabiduria autictona andina, Quito, Abya Yala, 1998, pp. 130-131.
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e inadecuado. De ahi, entonces, que tenga sentido que tanto seres humanos como naturaleza
gocen de igual proteccion juridica.

4. EL PRINCIPIO DE RECIPROCIDAD®

El principio de reciprocidad es la forma practica como interactian los demas principios
brevemente enunciados. En todo tipo de interaccién, humana y no humana, cada vez que
se produce un acto o fenémeno, se manifiesta un acto reciproco como una contribucion
complementaria. Toda actuacién humana tiene trascendencia césmica y forma parte de un
orden universal. Esta forma de ver el mundo no tiene sentido para el pensamiento occidental,
que es profundamente individualista y que promueve, por el contrario, la autonomia de la
voluntad y la libertad para tomar decisiones.

Los actos de los seres humanos, al igual que los de la naturaleza, se condicionan mutuamente,
“de tal manera que el esfuerzo o la ‘inversién’ en una accién por un actor serd ‘recompensado’ por
un esfuerzo o una ‘inversién’ de la misma magnitud por el receptor”. De ahi se desprende, por
ejemplo, que el trueque tenga mucho sentido en las relaciones econémicas entre personas.

La base de la reciprocidad es lo que Estermann denomina “justicia cosmica”, que
aglutinaria todas nuestras formas compartimentalizadas de entender la justicia (econémica,
judicial, social...). Por ello, la base de toda relacion es el orden césmico. Un acto indebido
puede alterar el orden global.

El equilibrio césmico (armonfa) requiere de la reciprocidad de las acciones
y la complementariedad de los actores. Esto no quiere decir que los relata
de una relacion reciproca siempre sean ‘equi-valentes’ y ‘con-naturales’, sino
que a la iniciativa de un relatum corresponde una reaccién complementaria
de otro relatum. Una relacion (unilateral) en la que una parte solo da o solo
es activa, y la otra tinicamente recibe o es pasiva, para el runa andino no es
imaginable ni posible®.

El principio de reciprocidad se lo puede apreciar, vivir y aplicar en cualquier campo de
la vida, desde lo cotidiano y aparentemente personal hasta lo trascendente y cdsmico.

En cuanto a la relacién con la naturaleza, el ser humano cuando se interrelaciona con
la tierra, al sembrar o cosechar, no lo hace como con un objeto, sino como un sujeto, con el
que trabaja, se transforma, tiene rostro. El rito de la siembra es una interrelacion de profundo
respeto y reciprocidad.

Del principio de reciprocidad se deriva, en la teoria de los derechos humanos, la
idea de valor y respeto. Lo que se tiene que cuidar, proteger y promover tiene que ser
protegido por el derecho, que es una nocién abstracta que genera vinculos y limites al
accionar humano. Si la naturaleza es reciproca con el ser humano y viceversa, conviene
preservar esa interrelacién por medio de la nocién de derecho. Descuidar, desproteger y
dafar la naturaleza afectarfa irremediablemente al principio de reciprocidad. Ademas, si las

53 Ibid,, pp. 131-135.
54 Ibid, p. 132.
55 Ibid, p. 134.

50



DossiErR - MEDIO AMBIENTE

relaciones son reciprocas, existe pues una razé6n mas para poder aplicar la nocion de igualdad
Y, por tanto, de no discriminar a una de las partes en relaciones equivalentes. La categoria de
derecho fundamental es una especie de antidoto®® que neutraliza lo patético que puede ser el
uso indiscriminado de la naturaleza.

Como se puede desprender de este acapite y contrastando con los anteriores, la filosofia
andina no parte desde la concepcion de que el ser humano es el tnico y exclusivo receptor de
los beneficios del discurso de derechos. Al contrario, la 16gica andina no considera y, por tanto,
en la fundamentacién se descarta el antropocentrismo. Gudynas ha denominado al nuevo
paradigma como biocéntrico pot oposicion al dominante en el derecho.”

Al ser la naturaleza un elemento universal que se complementa, se corresponde, se
interrelaciona y con la que se tiene relaciones reciprocas, la consecuencia obvia es que debe
protegerse. No hacerlo significarfa alterar o descuidar las interrelaciones entre los elementos
de la vida que son absolutamente necesarias.

V. DEL AGUJERO NEGRO AL BIi¢ BANG

En el principio era la nada o todo contraido, o algo que era una singularidad espacio
temporal de densidad infinita matematicamente paraddjica; lo cierto es que sucedié una
gran explosion y el universo, desde entonces, se ha ido expandiendo; de ahi el porqué los
planetas y las estrellas se van alejando. De igual modo, en el principio juridico no habia teorfa
hasta que a algtn filésofo se le ocurre crear una institucion y esta va desarrollandose y sus
postulados originales se multiplican y se alejan entre si. Algo asi sucede con el tratamiento
juridico de la naturaleza.

El agujero negro quizas era la completa integraciéon entre el ser humano con la
naturaleza hasta que se instituy6 el mandato biblico, al menos en la tradicién judeo-cristiana,
que es la que influye determinantemente en la cultura occidental, de dominar la Tierra y
someterla®™. El ser humano se convierte en una especie de mayordomo de la Tierra y de
la naturaleza. En la historia biblica del origen del universo, el ser humano es la creacion
a imagen y semejanza de Dios y ejerce ese poder en la Tierra; ademas de usarla, la debe
fructificar, debe multiplicarse y llenar la Tierra®. Someter a la naturaleza significa dominar la
Tierra, los peces del agua, las aves del cielo, los animales y, en suma, ejercer autoridad sobre
todo ser no humano. Esta norma, de caricter moral, es la que primara y se aplicara durante
gran parte de la historia de la humanidad.

En términos de derecho positivo, podriamos afirmar que, dentro de la légica liberal,
estaba permitido hacer cualquier actividad con relacién a la naturaleza. La naturaleza estaba
bajo la categoria del derecho a la propiedad. En este sentido, la naturaleza se compartimentaliza

56 Nino, Carlos Santiago, “Introduccion”, en E/tz'm‘)/ derechos humanos, Buenos Aires, Astrea, 2°. edicion, 2005, p. 4.

57 Gudynas, Eduardo, E/ mandato ecoldgico. Derechos de la naturaleza y politicas ambientales en la nueva Constitncion, Quito,
Abya Yala, 2009, pp. 39, 58, 63, 65.

58 Génesis 1:28.

59 Goto, Rafael, “Reflexiones sobre Biblia y medio ambiente”, 11 de septiembre 2007, en <http://www.
radioevangelizacion.org/spip.phprarticle1008>, recuperado el 16 de abril de 2010; ademas de hacer una
interpretacion cldsica, este autor hace una referencia contemporanea basada en la responsabilidad.
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en tantas partes cuantos propietarios existen. El destino de la naturaleza depende de la forma
de disposicion de los duefios. Los propietarios pueden usar, usufructuar y disponer (prestat,
vender o abandonar) un bien, mueble o inmueble sin que exista restriccién alguna. Si somos
duefios de un pedazo de tierra, lo podemos sembrar, quemar, pavimentar, talar, vender,
descuidar, proteger. Hay una maxima que dice que, en las relaciones privadas, como el ejercicio
de los derechos de propiedad, se puede hacer todo lo que no esté prohibido. Como puede
constatarse en las legislaciones penales del siglo pasado, desde el derecho liberal, cualquier
atentado contra los derechos de la naturaleza no estaba penalizado; luego, se entiende que se
puede hacer cualquier actividad u omisiéon que a uno se le ocurra.

En cuanto a aquellos bienes que no tienen propietarios privados, se considera que los
Estados ejercen los derechos de los propietarios. Esto sucede, por ejemplo, con los paramos,
con los mares, con el subsuelo, con el aire y el espacio, con los rios, con las aguas y, en general,
con aquella naturaleza que, dentro del territorio nacional, no tiene propietario privado. El
Estado puede, como cualquier duefio, disponer de la propiedad; en unos casos no puede
vender; sin embargo, puede autorizar su uso y usufructo.

Un problema aparte, y sumamente complejo, es el de los bienes que no tienen duefos
privados ni estatales, y se trata de los bienes comunes (common goods), tales como el mar
intercontinental, el espacio aéreo y, en general, todos aquellos bienes que no tienen control
por el principio de soberania estatal y que se comparten entre todos los seres humanos y
entre todos los Estados. Hay quienes, desde una perspectiva liberal, consideran que al no
tener un duefio que cuide el bien, estos estan condenados a ser destruidos (zhe tragedy of the
commons)*. Hay otros que dicen que al apropiarse inmediatamente se convierten en bienes
excluyentes. Lo cierto es que el derecho permite su uso y usufructo y que cada vez hay un
llamado a respetar y cuidar estos bienes. De cualquier forma, en estas dos concepciones
(Ila biblica y la civil), la naturaleza es un objeto, un bien, mueble o inmueble, que puede ser
utilizado o dispuesto sin restriccién alguna.

La Declaracion de Estocolmo sobre el medio ambiente humano, aprobada el 16 de junio
de 1972, marca el inicio de una nueva era en la concepcion del derecho y la naturaleza. Sin duda,
esta pieza juridica es la culminacion de un lento y decisivo movimiento ambientalista sensible
ante los problemas ecoldgicos que se estaban comenzando a constatar. En la declaracion se
reconoce que el ser humano tiene una enorme capacidad para transformar el medio ambiente
que lo rodea y que no siempre lo hace de forma constructiva. Se admite que ese poder de
transformar, basado en la ciencia y en la tecnologfa...

[a]plicado errénea o imprudentemente, el mismo poder puede causar dafios
incalculables al ser humano y a su medio ambiente. A nuestro alrededor vemos
multiplicarse las pruebas del dafio causado por el hombre en muchas regiones
de la Tierra: niveles peligrosos de contaminacién del agua, el aire, la tierra
y los seres vivos; grandes trastornos del equilibrio ecolégico de la bidsfera;
destruccién y agotamiento de recursos insustituibles y graves deficiencias,

60 Norman Wray cuenta que, en las discusiones en la Asamblea Constituyente de Ecuador, se esgrimid, al respecto,
el siguiente argumento: “Se han preguntado ustedes ¢por qué las ballenas desaparecen? Y a continuacién, ¢por qué
las vacas no? La respuesta fue inmediata: en el primer caso nadie es duefio de ellas, por lo tanto ¢quién las cuida?”,
en Wray, Norman, “Los retos del régimen de desarrollo. El buen vivir en la Constitucién”, en Acosta, Alberto y
Martinez, Esperanza (comps.), E/ buen vivir. Una via para el desarrollo, Quito, Abya Yala, 2009, p. 52.
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nocivas para la salud fisica, mental y social del hombre, en el medio ambiente
por él creado, especialmente en aquel en que vive y trabaja‘’.

El hito estuvo en llamar la atencién sobre el problema ambiental ya generado y en el
establecimiento de minimos normativos para prevenir peores dafios. Sin embargo, la entrada
sigue siendo desde la centralidad del ser humano. “El hombre es a la vez obra y artifice
del medio ambiente que lo rodea® [...] La protecciéon y mejoramiento del medio ambiente
humano es una cuestién fundamental que afecta al bienestar de los pueblos y al desarrollo
econémico del mundo entero [...]”%. En otras palabras, el ser humano sigue el mandato
biblico de ser mayordomo de la Tierra, pero tiene que hacerlo con cuidado porque puede
afectar a su propio desarrollo.

Podriamos afirmar que la Declaracion de Estocolmo es la piedra angular del derecho
ambiental moderno y el impulsor definitivo del movimiento social denominado verde. El derecho
ambiental ha tenido un desarrollo conceptual notable tanto a nivel doctrinatio (existen incluso
especializaciones universitatias, en varias disciplinas, sobre el ambiente) como a nivel normativo.
Ademas, podriamos afirmar, sin temor a equivocarnos, que casi todos los paises de influencia
occidental cuentan con cédigos ambientales, que tienen como objeto establecer restricciones
y salvaguardas al medio ambiente. Existen reglas, directrices, autoridades administrativas y
prohibiciones en relacién con la forma como se debe tratar al medio ambiente. El derecho a
la propiedad ha sufrido serias restricciones y controles. No existe, pues, plenas facultades de
disposicion, ni de uso y usufructo.

A la par del derecho ambiental, se ha desarrollado también una proteccion (represion)
extra, que es la rama penal-ambiental. Se ha considerado que el dafio producido al medio
ambiente debe tener una proteccion extraordinaria. Por un lado, podtia pensarse que el medio
ambiente se ha convertido en un bien juridico digno de respuesta penal; por otra parte, podria
discutirse sobre la efectividad de este severo mecanismo para producir cambios de conducta y
la proporcionalidad en el uso de penas, particularmente la privacién de la libertad, con relacion
al dafio que produce la conducta considerada delictiva.

Un paso mas adelante ha sido, otra vez desde el derecho internacional, la expedicion
de la Declaracion de Rio sobre el Medio Ambiente y el Desarrollo, aprobada el 14 de junio de
1992, que determiné que:

Los seres humanos constituyen el centro de las preocupaciones relacionadas
con el desarrollo sostenible. Tienen derecho a una vida saludable y productiva
en armonia con la naturaleza®.

Es decir, de ahi en adelante el lenguaje de derechos humanos se incorpora a la
consideracién juridica de la naturaleza. El potente lenguaje de derechos tendrd como
contrapartida la demanda de una obligacién vinculante por parte de los Estados. El eco
de esta declaracién no se hizo esperar. En los mismos afios noventa, particularmente

61 Declaracion de Estocolmo sobre el Medio Ambiente Humano, numeral 3.
62 Ibid., numeral 1.

63 1bid., numeral 2.

64 Declaracion de Rio sobre el Medio Ambiente y el Desarrollo, Principio 1.
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algunas constituciones de Latinoamérica, como las mds recientes andinas, reconoceran
que todo ser humano tiene derecho a un medio ambiente sano. Esta perspectiva, que es
un gran adelanto conceptual —se sigue expandiendo el panorama teérico-juridico—,
sin embargo sigue considerando a la naturaleza como un medio indispensable para la
sobrevivencia del ser humano. La naturaleza goza de proteccion especial en tanto es
el humano el que se beneficia de ella. Es decir, la visiéon antropocéntrica sigue siendo
la que prima.

La Constitucion de Ecuador, pionera en la ruptura de la concepcion tradicional
de derechos humanos, reconoce por primera vez el derecho de la naturaleza como un
derecho auténomo del ser humano. Existen algunas rupturas conceptuales, comenzando
por la denominacién. No cabe ya el término genérico de “derechos humanos” para
referirse a los derechos que tienen una protecciéon especial en las Constituciones.
Conviene denominarlos derechos fundamentales o derechos constitucionales. Otra
ruptura es que la proteccion a la naturaleza no se la hace porque conviene al ser humano,
sino por la naturaleza en si misma. En consecuencia, la concepcién juridica de los
derechos deja de ser antropocéntrica. Tercera ruptura: la teorfa juridica tradicional para
entender el derecho tiene que buscar nuevos fundamentos y renovadas lecturas, que
tienen que ver con la ruptura del formalismo juridico y con una superacion de la cultura
juridica imperante.

Sin embargo, estamos convencidos, al menos con lo que hemos analizado de la filosofia
andina, que este avance no sera el dltimo ni el definitivo. La concepciéon de derechos, al ser
manifiestamente occidental, distinguira entre derechos de los humanos y no humanos, y creara
dos categorias que pueden ser analizadas de forma distinta y separada. Esta concepcion sigue
fortaleciendo la l6gica dualista y categorial propia del pensamiento occidental.

Paralelamente al desarrollo conceptual del pensamiento occidental, han existido y
existen formas de concebir a la naturaleza. Como hemos visto, de acuerdo con la filosofia
andina, la naturaleza no es un ente separado del ser humano ni viceversa. Hemos afirmado
que defender los derechos de la naturaleza es defender al ser humano y que defender al ser
humano es defender la naturaleza. No es suficiente la creacion de la categoria “derechos de la
naturaleza”, sino que se tiene que, en algin momento, superar estas distinciones que, al dividir,
debilitan la concepcion holistica de la existencia, de la vida, del universo.

El maestro Zaffaroni nos recuerda la concepcion griega de la Gaia, que era la diosa
griega Tierra y que consideraba al planeta como un ser vivo, como un sistema que regula y
recrea la vida, que se renueva y que esta en constante cambio, que es tan importante que es una
diosa, que tiene que ser venerada y cuidada®.

Asi como los runas andinos, los griegos antiguos, estamos seguros de que otros
pensamientos no dominantes deben haber desarrollado hace mucho tiempo ya normas que
disponen el trato armoénico y respetuoso con la naturaleza. Ahi tenemos un camino por
explorar, ademas sabiendo que en muchos casos esa sabiduria que existe posiblemente no esté

65 Véase Zaffaroni, Raul Eugenio, “La naturaleza como persona: Pachamama y Gaia”. No podemos dejar de
reconocer que este ensayo, que lo hemos difundido con entusiasmo en mas de una clase que hemos podido
compartir con nuestros alumnos en clases de Derechos Humanos y en un doctorado en Salud Publica, ha sido una
motivacién inmensa para seguir apreciando nuestra Constitucién ecuatoriana y para emprender el desafio teérico
de dar contenido al derecho a la naturaleza.
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escrita. El derecho, una vez mas, tiene que aprender de otras ciencias, como la antropologia, la
historia y la sociologfa, para seguir mejorando el sistema juridico y, en este caso, desarrollando
el contenido del derecho de la naturaleza.

VI. REFLEXIONES FINALES

Conviene plasmar algunas palabras sobre la utopia de los derechos y también sobre
la “légica” indigena invocada en este ensayo. Toda declaracion de derechos constitucional
siempre —y no puede dejar de serlo— debe ser utépica y plantear una realidad que, siendo
dificil o hasta imposible de alcanzar, es deseable luchar por que se la consiga. Todos y cada
uno de los derechos significan una aspiracion y un problema por superar. Si se establece
que hay derecho a la nutricién es porque hay nifios y nifias desnutridos crénicos; si se
reconoce la dimensién positiva del derecho a la vida es porque hay mortalidad infantil;
si se establecen los derechos del buen vivir es porque hay un modelo de desarrollo que
aplasta e impide el ejercicio de todas las potencialidades del ser humano; si se establece
la igualdad material es porque vivimos en una sociedad que perenniza la exclusién. Si se
establece los derechos de la naturaleza es porque la capa de cemento que nos separa de la
tierra no solo nos separa dos centimetros, sino un millén de afios luz de lo que realmente
somos: tierra o polvo.

Por otro lado, los derechos son siempre una herramienta contra el poder que tenemos,
en terminologia de Ferrajoli, los mas débiles. Desde la l6gica del poder, los derechos subvierten
el statu qno y se convierten en un arma para eliminar “privilegios fundados en inequitativas

relaciones de poder”®.

Asi que no solo son falsas promesas, sino que son instrumentos de lucha y mundos en
los que queremos vivir.

Se podra afirmar, al apelar a la filosoffa andina, que estamos idealizando el mundo
indigena y que estamos resucitando al “buen salvaje”. Pero aun suponiendo que los indigenas
andinos estan tan aculturizados que lo que se afirma en relacién con su concepcion de la
naturaleza no es cierto, nadie nos quita que la concepcién de un indigena precolonial o de
unas concepciones que nos pueden ayudar a alcanzar el buen vivir son importantes; por ello,
debemos rescatarlas o creatlas.

En cuanto a la naturaleza, nos permitimos resumir un extracto de una novela que para
nosotros ha sido muy aleccionadora: La rebelion de la granja, y que consideramos nos puede
ayudar para cerrar este ensayo.

Una noche el sefior Jones, propietario de una granja, cierra el gallinero. Enseguida,
alborotados, los animales de la granja se reunen para escuchar el suefio un cerdo bonachén y
majestuoso, que ha llegado a entender el sentido de la vida. El cerdo, Viejo Mayor, que tiene
doce afios ya —nos cuenta George Orwell”’— siente la necesidad de contar un suefio extrafio
a todos los animales de la granja. Pero antes Mayor hace algunas preguntas que despiertan la

66 Melo, Mario, “Los derechos de la naturaleza en la nueva Constitucién ecuatoriana”, en Alberto Acosta y
Esperanza Martinez (compiladores), Derechos de la Naturaleza, El futuro es abora, Quito, Abya Yala, 2009 p. 53.

67 Orwell, George, La rebelion de la granja, capitulo I, Madrid, Clasicos Universales, Edicién Integra, Ediciones
Escolates, 2* edicién, 2004, pp. 25-33.
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conciencia de los animales. ¢Cual es la realidad de nuestras vidas? Las gallinas tienen huevos
que no son destinados a ser gallinas, sino a ser vendidos en el mercado; las vacas tienen leche
que no es para robustecer a sus terneros, sino para que tomen los humanos; los cerdos son
engordados para ser muertos y comidos, los caballos sirven para transportar, los perros para
cuidar... nadie es duefio de su vida y de su libertad. ¢Esta realidad forma parte del orden
natural? No, mil veces no, insiste el cerdo Mayor. ¢Por qué continuar en esta misera condicién?
El ser humano arrebata todo, consume sin producir, da lo minimo, acumula sin compartir. El
cerdo enuncia su suefio, que es una vida donde cada animal sea duefio de su piel, de su trabajo,
de su libertad, de su vida y hasta de su muerte. Todos se consideran iguales y comparables. Y
comienza la rebelién de la granja por la dignidad.

La lectura de este cuento, que puede ser metafora de las relaciones entre seres
humanos o patéticamente real cuando uno aplica a las formas de relacionamiento
entre los seres humanos y otros seres vivos no humanos incluidos, por supuesto, la
naturaleza, nos habla de una forma de interactuar que no es adecuada y que provoca
justificadamente una rebelién.

La naturaleza, de alguna manera, se esta rebelando. El calentamiento global y las
consecuencias en la vida humana es una de sus manifestaciones. A diario leemos noticias
que nos hablan de desequilibrios ecolégicos. Por un lado, hay unas terribles sequias y
seres que se mueren por no tener agua ni alimentos; por otro lado, hay unas terribles
inundaciones y seres que también se mueren en cambio por tener demasiada agua y no
tener vivienda ni medios de subsistencia por las inundaciones. ¢Sera que el ser humano no
ha sido capaz de comprender la rebelion de la granja y de la naturaleza? Cuando uno lee
sobre los grandes foros econémicos mundiales y sus resoluciones, la primera reaccion es
pensar que no somos aun sensibles ante estos problemas humanos. Pero también cuando
miramos y aprendemos sobre la lucha que muchos movimientos sociales realizan para
denunciar y promover una relacion mas armoénica con la naturaleza, no podemos sino
tener la esperanza firme de que las cosas pueden cambiar.

El derecho a la naturaleza establecido en la Constitucién del Ecuador es al mismo
tiempo un hito en una lucha de movimientos sociales y un comienzo. Los derechos al final
siempre son armas ficticias, etéreas y abstractas que pretenden regular relaciones basadas en el
poder. Es mas facil exigir cuando un sistema juridico ha reconocido un derecho que hacerlo
sin él. Pero el detrecho, como las garantias juridicas, no es suficiente. Estas conquistas juridicas
se nutren de las luchas y de los movimientos sociales. También los grandes cambios se nutren
y requieren “esfuerzos audaces y mentes abiertas”®. Se ha demostrado histéricamente que
los poderosos nunca han cedido sus privilegios de forma voluntaria, sino que lo han hecho
gracias a la lucha y a la presion de la gente®. Esa lucha en Ecuador tiene maltiples caras y
organizaciones, muchas de ellas que ni siquiera conocemos; sin embargo, queremos dedicar
este pequefio esfuerzo académico a Alberto Acosta y a Esperanza Martinez, quienes de alguna
manera tuvieron el merecido honor, después de haberlo pregonado en Ecuador muchos afios
antes, de impulsar su reconocimiento constitucional.

68 Acosta, Alberto, “Los grandes cambios requieren de esfuerzos audaces”, en Acosta, Alberto y Martinez,
Esperanza (comps.), Derechos de la Naturaleza. El futnro es abora, Quito, Abya Yala, 2009, p. 15.

69 Véase Pissarello, Gerardo, “Los derechos sociales y sus garantias: por una reconstruccién democratica
participativa y multinivel”, en Los derechos sociales y sus garantias, Madrid, Trotta, p. 111.
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ABORTO (ConvENCION EUROPEA DE DERECHOS HUMANOS — IRLANDA).

1. Antecedentes del caso: en el afio 2005, las ciudadanas irlandesas A y B y la ciudadana
lituana C, mayores de edad y residentes en Irlanda, que habian quedado involunariamente
embarazadas, viajaron al Reino Unido para someterse a un aborto.

A era soltera, estaba desempleada, vivia en condiciones de pobreza, y debido a su
adiccién al alcohol, sus cuatro hijos pequefios estaban a cargo de los servicios sociales. Para
no poner en peligro su salud ni perder la ocasién de volver a reunirse con sus hijos, habia
recurrido a un prestamista que le habia adelantado los fondos necesarios para hacer frente a
los gastos que implicaba la intervencion.

B no estaba en condiciones de cuidar sola a un hijo en ese momento de su vida.

Antes de saber que estaba embarazada, C se habia sometido a unos chequeos necesatios
para la cura de una rara forma de cancer que tenfa en remision, contraindicados durante el
embarazo. Preocupada por su salud y su vida, ya que el embarazo podia provocatle una recaida,
supuso que llevarlo a término podia comportar riesgos para el feto, pero no pudo obtener
asesoramiento médico alguno respecto de esta circunstancia.

La ley penal irlandesa incrimina el aborto y, en particular, el art. 58 de la Offences Against
the Person Act de 1891, que atun esta vigente, establece que toda mujer embarazada o tercera
persona que emprenda una accion ilegal con la intenciéon de provocar el aborto de una mujer
comete un delito que tiene prevista la cadena perpetua.

En el afio 1983, en Irlanda se realiz6 un referéndum que dio lugar a la VIII Enmienda a
la Constitucién: su art. 40.3.3 reconoce el derecho a la vida del feto y el igual derecho a la vida
de la madre, garantizando el respeto de este ultimo en las leyes nacionales.

A rafz de los casos concernientes a la interpretacién de dicha enmienda presentados
ante los tribunales irlandeses, en 1992, en el caso X, la Corte Suprema de Irlanda declaré que
el aborto era legal en dicho pais cuando el embarazo genera un riesgo real e importante para
la vida -no asi para su salud- de la madre. Posteriormente, en casos similares, los tribunales
establecieron que el Parlamento no habia aprobado la legislacion necesaria para reglamentar
ese derecho garantizado por la Constitucion.

En 1992, se realiz6 otro referéndum que dio lugar a la XIIII Enmienda a la
Constitucién, que eliminé la prohibicién de realizar viajes al extranjero para someterse a un
aborto y permitié que se divulgara en todo el pais la informacién relativa a abortos legales
que se realizaban en el extranjero.

Las tres mujeres alegaron que la imposibilidad de someterse a un aborto en Irlanda
les habia ocasionado una situacién innecesariamente costosa, complicada y traumatica y
que tal circunstancia las estigmatizaba, las humillaba y les imponfa un riesgo para su salud,
y, en el caso de C, inclusive para su vida. En consecuencia, interpusieron contra Irlanda un
recurso ante la Corte Europea de Derechos Humanos (Corte). Las primeras dos recurrentes
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alegaron una violacién a los arts. 3, 8, 13 y 14 de la Convencién Europea de Derechos
Humanos (Convencion) y la tercera, también al art. 2.

2. Sentencia: en el caso de las dos primeras recurrentes, no hubo violacion al art. 8 de
la Convencion; ni al art. 13 en conjuncion con el art. 8.

En el caso de la tercera recurrente, hubo violacion del art. 8 de la Convencion, pero no
existe una cuestion independiente fundada en el art. 13 en conjuncién con el art. 8.

Tampoco existe una cuestion independiente fundada en el art. 14 en conjuncién con el
art. 8 en el caso de las tres recurrentes.

2.1. Presunta violacion del art. 2 de la Convencidn

No se present6 obstaculo legal alguno para que las recurrentes viajaran al extranjero a
fin de someterse a un aborto. Ademds, la tercera recurrente, que suftié complicaciones tras
el aborto, no manifesté que estas representaran una amenaza para su vida, razon por la cual
resultan inadmisibles sus reclamos fundados en el art. 2 de la Convencion (derecho a la vida).

2.2. Presunta violacion del art. 3 de la Convencion

Se rechazan los reclamos fundados en el art. 3 de la Convencion, ya que las cargas psicologicas
y fisicas que indudablemente suftieron las tres recurrentes a raiz de su viaje al extranjero para
someterse a un aborto son insuficientes para constituir un trato inhumano o degradante.

2.3. Presunta violacion del art. 8 de la Convencion

El concepto de “vida privada” en el sentido del art. 8 de la Convencion es amplio y abarca,
entre otros, el derecho a la autonomia y al desarrollo personal, y esta referido a asuntos tales como
la identidad de género, la orientacion sexual y la vida sexual, la integridad fisica y psicoldgica de la
persona y la decision de tener o no tener hijos o de convertirse en padres genéticos.

Por otro lado, la legislacién que regula la interrupcion del embarazo corresponde a la
esfera de la vida privada de la mujer. Sin embargo, el art. 8 de la Convencién no puede ser
interpretado en el sentido de que el embarazo y su interrupcién pertenecen unicamente a la
vida privada de la mujer, ya que esta siempre resulta ligada intimamente al feto en desarrollo.
Por consiguiente, el derecho de la mujer al respeto de su vida privada debe ser contrapuesto a
otros derechos y libertades invocados, entre ellos los del feto.

2.3.1. Las dos primeras recurrentes

En el caso de las dos primeras recurrentes, la prohibicién de interrumpir el
embarazo constituyé una interferencia, en términos de la ley, en su derecho al respeto
de su vida privada y persigui6 el legitimo objetivo de proteger la moral publica tal como
es entendida en Irlanda.

En cuanto a si la prohibiciéon era necesaria en una sociedad democratica y, en particular,
a si respondia a una necesidad social apremiante, esta Corte observa que, en principio, debe
otorgarse un amplio margen de apreciacion al Estado irlandés para que determine si existié un
justo equilibrio entre el derecho a la vida del feto y el derecho de las dos primeras recurrentes
al respeto de su vida privada, que garantiza el art. 8 de la Convencion.
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En efecto, contrariamente a la opinién del gobierno irlandés, en la mayoria de los
Estados miembros del Consejo de Europa hay consenso en cuanto a autorizar el acceso
al aborto en una mayor cantidad de supuestos que en el derecho irlandés. De hecho,
las recurrentes podrian haberse sometido a un aborto en alrededor de treinta Estados
miembros del Consejo de Europa. La primera de ellas lo podria haber hecho por motivos
de salud en aproximadamente cuarenta Estados miembros y la segunda, por motivos de
bienestar, en alrededor de treinta y cinco de ellos. Unicamente en Andorra, Malta y San
Marino el acceso al aborto es ain mas restringido que en Irlanda, ya que en tales paises la
prohibicion rige independiente de la existencia de un riesgo para la vida de la mujer. Pero
Irlanda es el tinico miembro del Consejo de Europa que solo autoriza el aborto cuando el
embarazo plantea tal riesgo.

Sin embargo, el indiscutible consenso existente entre los Estados miembros del Consejo
de Europa no resulta suficiente para reducir en forma decisiva el amplio margen de apreciacion
del que goza el Estado.

En 10 ¢. Francia, esta Corte decidié que la determinacion de cuando comienza la vida
se encuentra dentro del margen de apreciaciéon de cada Estado. Al no existir consenso a
nivel europeo acerca de la definicién cientifica y legal del comienzo de la vida, y dado que
el derecho del feto y el de la madre estan estrechamente ligados, el margen de apreciacion
otorgado a un Estado para que proteja a un nifio por nacer necesariamente se traslada a un
margen de apreciacion sobre la forma en que dicho Estado hace el balance con los intereses
contrapuestos de la madre.

Por otro lado, a las dos primeras recurrentes se les ha reconocido el derecho a viajar
al extranjero para someterse a un aborto y a recibir en Irlanda una adecuada atencién médica
antes y después del mismo, y dado que la prohibiciéon del aborto por razones de salud o
bienestar surge de los mds profundos valores morales del pueblo irlandés con respecto al
derecho a la vida del feto, esta Corte llega a la conclusion de que tal prohibicién no excede el
margen de apreciacién otorgado al Estado irlandés a ese respecto. En efecto, la prohibicién
constituye un justo equilibrio entre el derecho de las dos primeras recurrentes al respeto de sus
vidas privadas y los derechos invocados en nombre del feto. En consecuencia, no ha habido
violacién del art. 8 en el caso de las primeras dos recurrentes.

2.3.2. La tercera recurtente

La rara forma de cancer de la tercera recurrente constituye un riesgo para su vida.
Esta Corte considera que la generacién de cualquier riesgo importante para su vida por causa
del embarazo afecta claramente los valores fundamentales y los aspectos esenciales de su
derecho al respeto a la vida privada (ver X y Y ¢ Holanda).Contrariamente a lo manifestado
por el gobierno irlandés en su presentacion, no es necesario que la recurrente acreditara
ulteriormente el presunto riesgo médico, ya que su denuncia se fundaba en la inexistencia de
un procedimiento interno eficaz para establecer ese riesgo.

El gobierno irlandés afirma que en Irlanda una mujer cuenta con procedimientos
efectivos y accesibles para establecer su derecho a someterse a un aborto legal. Sin
embargo, esta Corte ha examinado el dnico medio no judicial a que el gobierno irlandés
se refiere -la consulta médica de una mujer embarazada-, que considera de dudosa
efectividad como medio para determinar el derecho de la tercera recurrente a un aborto
legal en Irlanda.
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En efecto, a partir de la interpretacién del art. 40.3.3 de la Constitucién que
la Corte Suprema de Irlanda hizo en el caso X, el derecho irlandés no ha establecido
criterios ni procedimientos legislativos ni jurisprudenciales que permitan evaluar ni
determinar el riesgo para la vida de la mujer embarazada, circunstancia que ha generado
incertidumbre respecto de la aplicacién exacta de la norma. Por otra parte, los arts. 58
y 59 de la Offences Against the Person Act de 1891 nunca han sido reformados, razén por
la cual la absoluta prohibicién del aborto y los delitos penales asociados alli previstos
continuan vigentes.

En este contexto, resulta evidente que dichas disposiciones penales constituyen
un factor significativamente adverso para las mujeres asi como para los médicos en el
marco de la consulta. En efecto, tanto la tercera recurrente como cualquier médico
corrian el riesgo de verse enfrentados a una condena penal grave y al encarcelamiento
si decidian que la mujer, debido a un riesgo para su vida, tenia derecho a realizarse
un aborto en Irlanda, y si tal decision luego se declaraba contraria al art. 40.3.3 de
la Constitucion. Los médicos también corrian el riesgo de quedar expuestos a
procedimientos disciplinarios laborales y severas sanciones. Por esta razon, la Corte
considera que el proceso normal de consulta médica no puede ser considerado un
medio efectivo para determinar si un aborto puede realizarse legalmente en Irlanda
dada la existencia de un riesgo para la vida de la madre.

Por otro lado, el gobierno irlandés argumentd que la tercera recurrente podria haber
iniciado acciones ante los tribunales constitucionales a fin de determinar si tenfa derecho a un
aborto legal y obtener el dictado de 6rdenes de cumplimiento obligatorio para que los médicos
interrumpieran su embarazo. Sin embargo, esta Corte considera que tal acciéon tampoco es
efectiva, ya que la funcién de los tribunales constitucionales no es determinar si una mujer
tiene derecho a un aborto legal.

Igualmente inapropiado resulta requerir que las mujeres sigan tales procedimientos
constitucionales cuando su derecho a un aborto no esta en discusion si el embarazo plantea
un riesgo para sus vidas.

Mais aun, no resulta claro de qué manera los tribunales pueden dictar una orden
para que los médicos realicen un aborto, dado que el gobierno irlandés no ha brindado
suficiente informacién a esta Corte en lo concerniente a la realizacion de abortos
legales en Irlanda.

Por consiguiente, ni las consultas médicas ni las acciones legales constituyen
procedimientos efectivos y accesibles que hayan podido permitir a la tercera recurrente
establecer su derecho a realizarse un aborto legal en Irlanda. Ademas, el gobierno irlandés
no ha brindado explicacién alguna a esta Corte de por qué el art. 40.3.3 no ha sido aplicado
hasta el momento.

En estas circunstancias, esta Corte rechaza el argumento del gobierno irlandés segin
el cual la tercera recurrente no agoté los recursos internos. En efecto, las autoridades no
cumplieron con su obligacién positiva de garantizarle el efectivo respeto de su vida privada,
habida cuenta de la inexistencia de una reglamentacion legislativa o de un régimen regulador
que determine un posible derecho al aborto legal en Irlanda mediante un procedimiento
accesible y efectivo de conformidad con el art. 40.3.3 de la Constitucion.

En consecuencia, ha habido una violacién del art. 8.
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Notas del Instituto: 1) v. Shannon K. Calt , “A., B. & C. u Ireland: Europes Roe v. Wade’?”, en Lewis &
Clark Law Review, vol. 14, No. 3, p. 1189, 2010, en <http://papers.sstn.com/sol3/papers.cfmpPabstract_
id=1540344>; 2) dada la polarizaciéon que existe en relacién con el aborto, hay innumerables articulos en
Internet de orientacion religiosa que comentan esta sentencia.

CORTE EUROPEA DE DERECHOS HUMANOS, sentencia del 16-12-2010, caso
A, B, and C ¢. Irlanda, en <http://cmiskp.echt.coe.int/tkp197/view.aspraction=html&doc
umentld=878721&portal=hbkm&source=externalbydocnumber&table=F69A27FD8FB
86142BF01C1166DEA398649>.

<E>

ADOPCION. REQUISITOS QUE DEBEN SATISFACER LOS POTENCIALES ADOPTANTES.
HOMOSEXUALES (MEXICO).

1. Antecedentes del caso: el Procurador General de la Republica interpuso una accion
de inconstitucionalidad en relacién con las reformas a los arts. 146 y 391 del Cédigo Civil del
Distrito Federal, que permiten el matrimonio entre personas del mismo sexo y la adopcién por
parte de estas de menores.

2. Sentencia: son validas las reformas cuya constitucionalidad se impugna.

No es sostenible una interpretacién constitucional que lleve a concluir que la
Asamblea Legislativa del Distrito Federal, en ejercicio de su competencia para regular lo
relativo al matrimonio, no pueda extenderlo a las relaciones o uniones entre personas del
mismo sexo, que son totalmente asimilables a las relaciones heterosexuales, puesto que la
Constitucién protege a todo tipo de familia, sin que el matrimonio entre un hombre y una
mujer sea la Gnica forma de integrarla, ni sea un concepto predeterminado e indisponible
para el legislador.

Por tal razén, no existe impedimento alguno para que el legislador regule el libre
acceso a esa relacion juridica en condiciones de plena igualdad para todos los individuos, con
independencia de la identidad o de la diversidad sexual de los contrayentes.

Por otra parte, en atencién a lo dispuesto en el art. 121, fraccién IV de la
Constitucién Federal, el matrimonio que se celebre en el Distrito Federal entre personas
del mismo sexo tendra que ceflirse a lo establecido por dicho numeral, el cual dispone
que los actos del estado civil ajustados a las leyes de un Estado tendran validez en el
resto de las entidades del pafs.

Asimismo, resulta valida la adopcién de menores para los matrimonios
entre personas del mismo sexo, toda vez que no vulnera garantfas constitucionales.
Lo que debe garantizar el legislador es que en el procedimiento para autorizar la adopciéon de
un menor por parte de una persona soltera o de los conyuges solicitantes, en aras de lograr el
pleno respeto a los derechos de la nifiez, se garantice que esa sea su mejor opcion de vida, al
margen de la orientacion sexual de la mujer o del hombre solteros solicitantes, o de si se trata
de un matrimonio heterosexual o de personas del mismo sexo.
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Ello, porque una prohibicién de este tipo no encuentra cabida en el texto constitucional,
en cuanto consagra el principio de igualdad y prohibe toda discriminacién.

CORTE SUPREMA DE MEXICO (Pleno), sentencia del 16-8-2010, acciéon de
inconstitucionalidad 2/2010, en < http://www.scjn.gob.mx/Documents/AI-2-2010.pdf>.

<E>

ADOPCION INTERNACIONAL. REQUISITOS. IDONEIDAD DE LOS ADOPTANTES.
DETERMINACION. FUNDAMENTO. DERECHO A LA IGUALDAD. DISCRIMINACION
RACIAL (ITALIA).

1. Antecedentes del caso: el Tribunal de Menores de Catania dict6 un decreto de
idoneidad para la adopcién de un menor extranjero (conf. art. 30 de la ley N° 184/1983)
(Ley), fundandose parcialmente en una declaracion de los solicitantes de no estar dispuestos
a acoger “nifios de piel oscura o diferente a la tipica europea”. Esto dio lugar a que el
presidente de la Asociaciéon Amigos de los Nifilos promoviera una accion judicial tendiente
a lograr la anulacién de dicho decreto. En el curso de este tramite, el Fiscal General solicitd
ala Corte de Casacién italiana que estableciera, como principio, que un tribunal de menores
no puede dictar estos decretos con este tipo de fundamentos.

2. Sentencia: se¢ hace lugar a la solicitud formulada.

2.1. El art. 29 de la ley N° 476/1998 dispone que la adopcion de menores extranjeros
debe realizarse conforme a los principios y directivas de la Convencién de La Haya, a fin de
respetar el interés superior del menor y los derechos fundamentales que a este reconoce el
derecho internacional.

Este principio estd en consonancia con una progresiva evoluciéon del derecho hacia
una concepcién de la adopcidén como instituto de proteccién al menor en estado de
abandono, que garantiza un desarrollo armonico de la personalidad de este en el seno de
una familia sustituta.

La Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea considera que el interés
superior del menor es preeminente. En consecuencia, tanto en el plano légico como en el
juridico, tal interés prevalece sobre todos los otros que en forma abstracta se le oponen,
incluyendo los deseos de los adoptantes. La necesidad de paternidad debe estar acompafiada
de la aceptacion de la identidad y de la diversidad del menor, a fin de garantizar los derechos
fundamentales de este.

Por ello, los tribunales de menotres deben evaluar atentamente la idoneidad de los
solicitantes para ofrecerse como familia de acogida. La declaracién de su idoneidad solo
expresa las conclusiones de una evaluacion preliminar y general que no tiene relacion
alguna con un menor determinado, cuyo interés debe ser evaluado, en primer lugar,
por la autoridad extranjera competente, tomando en cuenta las caracteristicas de la
familia de acogida y la idoneidad de esta para satisfacer concretamente las necesidades
especificas de ese nifio.
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Para garantizar el respeto al interés superior del menor, la Convencion de La Haya exige
determinar la capacidad e idoneidad de los adoptantes y las caracteristicas de los nifios a ser
adoptados. En el régimen juridico italiano, la autoridad extranjera y la entidad autorizada a
entender en los procedimientos de adopcion son quienes determinan el encuentro entre los
adoptantes y el menor.

En este contexto, no debe permitirse que los adoptantes impongan a su disponibilidad
para adoptar limites basados en las caracteristicas somaticas o en el origen étnico especifico
del nifio a adoptar. La obligacién de respetar los derechos fundamentales del menor impide
a las autoridades publicas legitimar semejante seleccion. Esta prohibicion se funda en las
diversas normas constitucionales, internacionales y nacionales que integran el sistema de
proteccion de tales derechos.

El principio de no discriminacién constituye uno de los pilares fundamentales del
ordenamiento italiano del cual no puede apartarse el procedimiento de adopcién internacional,
conforme a lo dispuesto por los arts. 1 y 32 de la Ley y reiterada jurisprudencia de la Corte
Constitucional (casos Nros. 199/1986, 349/1998,371/2003 y 347/2005) y de la Cotte Europea
de Derechos Humanos (casos Singh ¢. Reino Unido, sentencia del 21-2-1996, y Wagner y |.M.W.1
¢. Luxcemburgo, sentencia del 26-6-2007).

La actitud discriminatoria manifiesta en la negativa de la pareja solicitante de
acoger a un nifio de un determinado origen étnico no resulta relevante si permanece
en su esfera volitiva interna. Pero cuando se solicita a los 6rganos publicos la adopcion
de un menor de un determinado origen étnico, el juez no puede avalar una eleccién
que contradice los principios fundamentales nacionales e internacionales antes
mencionados. Tal opcién pone en evidencia una carencia de capacidad de acogida
y una desatenciéon de las peculiaridades de la integraciéon del menor extranjero,
que, precisamente por provenir de comunidades de lengua, cultura, tradiciones y/o
etnia diferentes, presenta problemas especiales. Es preciso considerar también que,
ademas de la conciencia de tales dificultades, la disponibilidad a la acogida requiere
una gran sensibilidad, dada la degradacion del entorno del que proviene el menor y
su vivencia de abandono.

No resulta excesivo subrayar la importancia de la necesidad de formacion
que deben tener los nucleos familiares que inician un procedimiento de adopcion
internacional, en la cual los servicios y organismos sociales deberfan jugar un rol
fundamental conforme a lo dispuesto por el art. 39-zer de la Ley. Si se gufa a la pareja
hacia el desarrollo de una conciencia mas profunda del caracter solidario y no egofsta
de la adopcidn, se pueden prevenir opciones de impronta discriminatoria, mientras se
presta el apoyo psicolégico necesario para favorecer la superacién de las dificultades con
las que se enfrentan los aspirantes a la adopcién debido a la falta de preparacién para
la acogida de un nifio que no se adapte a su propia imagen y al temor a los fenémenos
de xenofobia que pongan en peligro la integracién del menor al ambiente social y le
acarreen problemas de adaptacion.

Nota del Instituto: v. sentencias citadas de la Corte Constitucional italiana en <http://www.
corteconstitutizionale.it>, y de la Corte Europea de Derechos Humanos, caso Singh ¢. Reino Unido,
sentencia del 21-2-1996, en <http://cmiskp.echr.coe.int/tkp197/view.aspraction=html&documentl
d=695861&portal=hbkmd&source=externalbydocnumber&table=F69A27FD8FB86142BF01C1166D
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EA398649>, v caso Wagner y [M.W.I ¢. Luxemburgo, sentencia del 26-6-2007, en <http://cmiskp.echr.
coe.int/tkp197 /view.aspraction=html&documentld=819406&portal=hbkm&source=externalbydocnu
mber&table=F69A27FD8FB86142BF01C1166DEA398649>.

CORTE DE CASACION DE ITALIA, sentencia del 1-6-2010, caso N° 13332, en <http://
www.cortedicassazione.it/ Documenti/13332_06_10.pdf>.

<H>

AMPARO. pPrROCEDENCIA. PRESUPUESTOS. DERECHO AMBIENTAL. DERECHO A
UN MEDIO AMBIENTE EQUILIBRADO Y ADECUADO. DERECHO A LA SALUD. LEY.
INAPLICABILIDAD (PERU).

1. Antecedentes del caso: José Trujillo Alcala interpuso demanda de amparo contra
las municipalidades de Lima y de Lurigancho solicitando la inaplicabilidad de los dos primeros
articulos de una ordenanza dictada por la primera de ellas, modificatoria de la zonificacién
general de los usos del suelo del distrito de Lurigancho. Fundé su pretension en la amenaza
de violacién de su derecho fundamental a la paz, asi como a gozar de un medio ambiente
equilibrado y adecuado, a la vida, a la integridad moral, psiquica y fisica, y a su libre desarrollo,
bienestar y ala salud. Afirmo que la empresa Caliza Cemento Inca S.A. estaba construyendo una
planta industrial que, a su entender, ocasionatia, en un futuro cercano, dafios a los pobladores
de los asentamientos humanos de la zona.

El juzgado de primera instancia hizo lugar a la demanda basandose en las conclusiones de
las pericias ordenadas de oficio que habfan corroborado el impacto negativo que ocasionaria el
funcionamiento de la fabrica, mas aun cuando el cambio de zonificacion se habia llevado a cabo
sin haber merituado el futuro uso del predio y cualquier tipo de impacto bioldgico o ambiental.

La revisora, revocando la sentencia apelada, juzgd que no se habia acreditado que la
mencionada fabrica constituyera una potencial fuente de contaminacion, dado que las pericias
producidas a instancia del demandante y las de oficio resultaban insuficientes para acreditar las
denuncias formuladas. Entonces, Trujillo Alcald interpuso recurso de agravio constitucional
ante el Tribunal Constitucional de Pert.

2. Sentencia: se declara infundada la demanda.

2.1. Este Tribunal Constitucional tiene establecido (v. STC N.° 2308-2004-AA /TC) que
el inciso 2) del art. 200 de la Constitucién no prohibe cuestionar, mediante el proceso de
amparo, la validez de normas que, en si mismas, puedan ser lesivas de derechos fundamentales,
sino que la restriccion allf prevista debe entenderse en el sentido de que este tipo de procesos
no procede en los casos en que se cuestione la validez de una norma juridica en abstracto,
habida cuenta de que en el ordenamiento peruano existen otros procesos, como el de
inconstitucionalidad o el popular, cuyo objeto precisamente consiste en la preservacion de la
Constitucién como norma suprema del Estado.

Por ello, resulta necesario distinguir lo que es propiamente un supuesto de amparo
contra leyes de lo que es, en rigor, un supuesto de amparo contra actos sustentados
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en la aplicacién de una ley. Asi, en relacién con el primero de ellos, la procedencia
de este instrumento procesal estd supeditada a que la norma juridica a la cual se le
imputa el agravio de un derecho fundamental sea operativa, esto es, una norma cuya
aplicabilidad no se encuentre sujeta a la realizaciéon de algin acto posterior o a una
eventual reglamentacion legislativa, en la medida en que adquiere eficacia plena en el
mismo momento que entra en vigencia.

En tal caso, y siempre que una de dichas normas afecte directamente derechos
subjetivos constitucionales, el amparo podra prosperar no solo porque una interpretacion
literal de la citada disposicion dejaria en absoluta indefension al particular afectado por un
acto legislativo arbitrario, sino, ademas, porque tratandose de una limitacién del derecho de
acceso a la justicia constitucional, esta debe interpretarse en el sentido mas favorable a la
plena efectividad del derecho a obtener una decisién judicial que se pronuncie respecto del
fondo de su pretension.

Por otro lado, se ha establecido que el proceso de amparo procede contra actos
basados en la aplicaciéon de una ley en la medida en que la eficacia y, por lo tanto, la eventual
lesiéon de la misma se encuentran condicionadas a la realizaciéon de actos posteriores de
aplicacion. En estos supuestos, su procedencia ha de responder a los criterios que se
indican a continuacion.

Por un lado, si se trata de una alegacién de amenaza de violacién, esta habra de ser cierta
y de inminente realizacion. “Cierta” —ha dicho este Tribunal— quiere decir posible de ejecutarse
tanto desde un punto de vista juridico como desde un punto de vista material o factico. Y
con la exigencia de que la amenaza sea de “inminente realizacién”, este Tribunal ha requerido
su evidente cercanfa en el tiempo, es decir, la actualidad del posible perjuicio cuya falta de
atencion oportuna harfa ilusoria su reparacion. Por otro lado, tratindose de la alegacion de
violacién, tras realizar actos de aplicacién concretos sustentados en una ley, como sucede en
cualquier otra hipdtesis del amparo, es preciso que estos efectivamente lesionen el contenido
constitucionalmente protegido de un derecho fundamental.

Asi las cosas, queda claro que en el caso de autos el acto lesivo cuestionado, esto
es, el cambio de zonificacién decretado por la Municipalidad Metropolitana de Lima, en
tanto posibilita a Caliza Cemento Inca S.A. la construcciéon y puesta en funcionamiento
de una fabrica potencialmente peligrosa para la poblacion residente en los alrededores de
la misma, se basa en la aplicacién de la ordenanza expedida por la mencionada comuna,
norma que ostenta rango de ley, por lo que nos encontramos en el segundo de los supuestos
desarrollados supra.

Ahora bien, este Tribunal estima que la innovacién introducida en el ordenamiento
juridico por la mencionada ordenanza municipal constituye una amenaza cierta e inminente de
violacién del derecho a gozar de un medio ambiente equilibrado y adecuado de los pobladores
de los asentamientos humanos préoximos al predio ubicado en el distrito de Lurigancho, debido
a que ya se ha iniciado la construccién de la referida fabrica con licencia de obra, por lo que
resulta inverosimil que en un futuro cercano no entre en funcionamiento.

2.2. De autos surge que, en esencia, lo que el demandante pretende es que este Tribunal
no aplique a Caliza Cemento Inca S.A. el cambio de zonificacién del predio de dicha empresa
a fin de que no pueda construir y operar su fabrica, pues, de lo contrario, se vulnerarfa su
derecho fundamental —y en particular, el de los pobladores que habitan en los alrededores—
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a un medio ambiente equilibrado y adecuado para el desarrollo de la persona humana, que
como ya ha sido desarrollado por este Tribunal Constitucional estd determinado por los
siguientes elementos: el derecho a gozar del medio ambiente y el derecho a que ese medio
ambiente se preserve.

En su primera manifestacion, esto es, el derecho a gozar de un medio ambiente
equilibrado y adecuado, comporta la facultad de las personas de poder disfrutar de un
medio ambiente en el que sus elementos se desarrollan e interrelacionan de manera natural y
armonica; y, en el caso de que el hombre intervenga, no debe suponer una alteracién sustantiva
de la interrelacién que existe entre los elementos del medio ambiente. Esto supone, por tanto,
el disfrute no de cualquier entorno, sino unicamente del adecuado para el desarrollo de la
persona y de su dignidad (art. 1 Const.). De lo contrario, su goce se veria frustrado y el derecho
quedaria, asi, carente de contenido.

En relacién con el segundo elemento del contenido esencial, se establece que el
derecho en analisis se concretiza en el derecho a que el medio ambiente se preserve. El
derecho a la preservaciéon de un medio ambiente sano y equilibrado entrafa obligaciones
ineludibles, para los poderes publicos, de mantener los bienes ambientales en las condiciones
adecuadas para su disfrute. A juicio de este Tribunal, tal obligacién alcanza también a los
particulares, y con mayor razon a aquellos cuyas actividades econémicas inciden, directa o
indirectamente, en el medio ambiente.

En razén de ello, cuando entran en conflicto la generacidon lucrativa o la mayor
rentabilidad de ciertos grupos econdémicos con el bienestar colectivo o la defensa de
los bienes que resultan indispensables para que la vida humana siga desarrollandose, la
interpretacion que de la Constitucién se haga debe preferir el bienestar de todos y la
preservacion de todas las especies.

A tal efecto, el intérprete constitucional cuenta con dos principios que le ilustran la
salida a adoptar ante estas situaciones: el principio de prevencién y el principio precautorio. El
primero exige la adopcion de medidas de protecciéon antes de que se produzca, realmente, el
deterioro al medio ambiente, mientras que el segundo comporta adoptar medidas de cautela
ante la amenaza de un daflo a la salud o al medio ambiente, pues la falta de certeza cientifica
sobre sus causas y efectos no es 6bice para que se adopten las acciones tendientes a tutelar el
derecho al medio ambiente y a la salud de las personas.

En ese sentido, la controversia consiste, pues, en determinar si el futuro funcionamiento
de la aludida fabrica de cemento supone, o no, una amenaza de violacion del derecho a gozar
de un medio ambiente adecuado y equilibrado para el desarrollo de la vida, lo cual debe ser
verificado a través de la revision de los diversos estudios e informes periciales que sobre el
particular obran en autos.

En este caso concreto, no es posible comprobar si, efectivamente, el eventual
funcionamiento de la aludida fabrica de cemento supone una amenaza de afectaciéon del
derecho del actor, y de quienes habitan alrededor de la misma, a gozar de un medio ambiente
adecuado, dado que si bien en autos obran diversos informes en ese sentido, lo cierto es que
también obran otros que concluyen lo contrario.

Endicho contexto,dado quelos medios probatorios son en sumayoria contradictorios,
una evaluacién conjunta de los mismos no permite llegar al convencimiento de que existen
indicios razonables y suficientes que posibiliten la aplicaciéon del principio precautorio,
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y las pericias ordenadas de oficio por el tribunal de primera instancia adolecen de una
solvencia minima que justifique la aplicacién de dicho principio. Por ello, la demanda no
puede ser estimada.

Sin perjuicio de lo expuesto, este Tribunal Constitucional estima pertinente advertir
que si bien el presupuesto esencial para la aplicacién del “principio precautorio” radica en
la falta de certeza cientifica, su aplicacién presupone la existencia de indicios razonables
y suficientes —lo que no sucede en el caso sub examine— que justifiquen la necesidad de
adoptar medidas urgentes, proporcionales y razonables, tendientes a la salvaguarda de un
ambiente saludable, pues, de lo contrario, la tutela podria resultar inoficiosa e ineficaz vy,
por tanto, inoperante. Y es que, so prefexto de evitar un eventual dafio al medio ambiente, la
aplicacién de dicho principio en modo alguno puede justificar actos arbitrarios y carentes
de toda razonabilidad.

En consecuencia, el Tribunal Constitucional considera que, al no haberse acreditado la
amenaza de violacion de los derechos invocados, la demanda debe ser desestimada.

TRIBUNAL CONSTITUCIONAL DE PERU, sentencia del 31-8-2009, Expte. N° 05387-
2008-PA/TC, en <http://www.tc.gob.pe/jutisprudencia/2010/05387-2008-AA.html>.

<>

CONSUMIDORES. rropuctos DerecTU0sOS. RESPONSABILIDAD DEL
FABRICANTE. ALCANCES. PRESCRIPCION DE LA ACCION DE RESARCIMIENTO. FILIALES.
DISTRIBUIDORES (REINO UNIDO).

1. Antecedentes del caso: el 3 de noviembre de 1992, O’Byrne (OB) se aplicé
una vacuna (el producto) fabricada en Francia por una compafia francesa, actualmente
conocida como Aventis Pasteur SA (APSA). En septiembre de ese mismo afio, APSA
habfa enviado en consignacién una partida de esa vacuna, que inclufa la que se aplico el
demandante, a la filial que entonces era enteramente de su propiedad, Aventis Pasteur MSD
Ltd. (APMSD), con sede en Inglaterra. Esta filial era la distribuidora de los productos de
APSA en el Reino Unido.

Nueve afios después, en agosto de 2001, OB promovié una demanda por dafios contra
APMSD fundada en el art. 2 de la Ley de Proteccion al Consumidor de 1987 (Consumer
Protection Act 1987), alegando que el producto era defectuoso y que le habia causado dafio
cerebral. En su defensa, APMSD sefial6 que no era el fabricante, sino simplemente el
distribuidor del producto.

En razén de esto, en octubre de 2002 OB inicié otra demanda contra APSA, con los
mismos fundamentos. APSA invocé la prescripcion de la accidon de resarcimiento, con base
en el art. 11, inc. 3 de la Ley de 1980 sobre Prescripcion (Limitation Act 1980) y el art. 11 de la
Directiva 85/374/CEE del Consejo de las Comunidades Europeas del 25 de julio de 1985 sobre
la armonizacion de leyes, normativas y disposiciones administrativas de los Estados Miembros
sobre responsabilidad por productos defectuosos, afirmando que habian transcurrido mas
de diez afios desde que el producto se habia puesto en circulacion, lo que no habia sucedido
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con posterioridad al 22 de septiembre de 1992. En lineas generales, el art. 11 de la Directiva
dispone que existe un plazo limite de diez afios para iniciar una accién de resarcimiento contra
el fabricante de un producto.

OB solicitd entonces, en el caso contra APMSD, un cambio de caritula a fin de
reemplazar a la parte demandada, APMSD, por APSA, fundandose en el art. 35(5)()) y (6)
(@) de la Ley sobre Prescripcion, y en la norma 19.5(3)(a) de las Civil Procedure Rules de 1998.
En estas circunstancias, APSA respondi6 sosteniendo que, en la medida en que el derecho
inglés permitfa tal sustitucién luego de producida la prescripcion de la accidn, resultaba
incompatible con el art. 11 de la Directiva. La High Court sometié el caso al Tribunal de
Justicia de la Unién Europea para que examinara en forma preliminar la causa, el que
sostuvo que cuando se inicia una accién contra una compafiia considerada erréneamente
como fabricante de un producto, corresponde al derecho nacional determinar bajo qué
condiciones puede sustituirse una parte por otra en el contexto de esa causa. Con esto,
la High Court hizo lugar a la peticién de OB de sustituir APMSD por APSA como parte
demandada, sobre la base de que el actor habfa demandado a APMSD por error. APSA
interpuso un recurso contra esta decision, el cual fue rechazado por la Cowurt of Appeal, pero
posteriormente admitido en la Camara de los Lores.

Segtn el Comité de Apelacion de esa camara, era claro que el Tribunal de Justicia habia
querido establecer en su examen preliminar que, en algunas circunstancias, el derecho procesal
nacional puede razonablemente considerar los juicios en los que resulta evidente que han
sido entablados contra el fabricante, pero en los que se emple6 otro nombre por error, como
acciones interpuestas contra el fabricante. L.a mayorfa de dicho comité consider6 que este era
el criterio apropiado para aplicar en las circunstancias del presente caso y que, por lo tanto,
correspondia desestimar la apelacion. Sin embargo, ante la falta de unanimidad a este respecto,
la Camara de los Lores remiti6é por segunda vez la causa al tribunal de Luxemburgo.

La devolucién que hizo esta vez el Tribunal de Justicia sobre la interpretacion del
art. 11 de la Directiva no sigui6 la linea de interpretaciéon de su sentencia anterior, pero fue
determinante: una vez transcurridos diez afios desde el momento en que un fabricante ha
puesto un producto en circulacién, aquel no puede ser demandado, a menos que el juicio se
haya iniciado antes del vencimiento de dicho plazo de prescripcién, aun cuando la omision
de haber demandado oportunamente al fabricante haya sido fruto de algin error cometido
por el actor. En consecuencia, el fabricante no puede reemplazar al distribuidor como parte
demandada después del vencimiento de dicho plazo.

Con esta conclusion, el actor no podia seguir fundando su peticion de cambio de caratula
en el art. 35 de la Ley sobre Prescripcién. Sin embargo, sostuvo que el fallo del Tribunal de
Justicia ofrecfa otro fundamento diferente sobre el cual podia basar el cambio que solicitaba:
que en los juicios contra una filial que fuese enteramente de propiedad de la empresa fabricante
promovidos dentro del plazo de diez afios, la filial puede ser sustituida por el fabricante si el
tribunal nacional competente llega a la conclusion de que la decision de poner en circulacion el
producto en cuestién fue, de hecho, del fabricante. Frente a esto, APSA afirmé que el pasaje en
cuestion de la sentencia del Tribunal de Justicia debia ser interpretado en el contexto del fallo
considerado en su conjunto, y que una interpretacién mas precisa no harfa lugar a la sustitucion
en este caso. Por lo tanto, el conflicto entre las partes reside ahora en la interpretacion de ese
fragmento de la sentencia del Tribunal de Justicia.
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2. Sentencia: se hace lugar al recurso interpuesto por APSA y se anula el parrafo 1 de la
orden de la High Court que sustituye a la parte demandada, APMSD, por APSA en el presente juicio.

Nada sugiere que el Tribunal de Justicia, al brindar una orientacién adicional vinculada
a la correcta interpretacion del art. 11 de la Directiva, haya querido apartarse del criterio
principal que habia adoptado previamente en su sentencia, a saber, que el art. 11 impide la
aplicacion de la legislacion nacional en la medida en que permita demandar a un fabricante
luego del vencimiento del plazo de prescripcion de diez afios en procesos iniciados dentro
de ese plazo contra otra persona.

En su afan de ofrecer esta orientacion adicional, el Tribunal de Justicia estaba siguiendo el
dictamen del Procurador General, quien habfa considerado cémo debfia aplicarse el art. 11 en un
caso como el presente, en el cual APSA habfa transferido el producto a un distribuidor, APMSD,
una filial enteramente de propiedad de la empresa fabricante. El Procurador se habia remitido al
fallo que el Tribunal de Justicia habia dictado en oportunidad de la primera remisién de la causa,
en el que se habfa sostenido que “un producto es puesto en circulacién cuando sale del proceso
productivo a cargo del fabricante y entra en el proceso de comercializacion, habiendo adoptado
la forma en que se ofrece al piblico para ser usado o consumido”. A este respecto, por lo general
no es relevante que el producto sea vendido directamente al consumidor por el fabricante o que
la venta se lleve a cabo como parte de un proceso de distribucién que involucte a uno o mas
operadores. Pero cuando uno de los eslabones en la cadena de distribucién estd estrechamente
relacionado con el fabricante, por ejemplo en el caso de una filial enteramente de propiedad de
este ultimo, es necesario establecer si, en razén de tal vinculo, esa entidad participa de hecho
en el proceso productivo: en otras palabras, si la relacion entre el fabricante y la otra entidad es
tan cercana que el concepto de fabricante incluye a la segunda y el transporte del producto de
una entidad a otra no equivale a ponetlo en circulacion. El Tribunal de Justicia rechazd
todo criterio basado en la relacion juridica formal existente entre la empresa fabricante matriz
y la distribuidora subsidiaria, e hizo particular hincapié en la irrelevancia de que fabricante y
distribuidor sean personas juridicas distintas. El tribunal nacional —sostuvo— debe examinar todo
tipo de vinculo existente entre ambas empresas y, sobre ese fundamento, decidir si se hallan tan
estrechamente vinculadas que, a los fines del art. 11 de la Directiva, el concepto de fabricante
(APSA) incluye a la distribuidora (APMSD). En tal caso, aun el traslado del producto de una
empresa a otra no significa que haya salido del proceso productivo a cargo del fabricante; es
decir, el producto no [necesariamente] se pone en circulacioén al pasar a manos del distribuidor.
Obviamente, la preocupacion del tribunal europeo se centraba en que, al menos en lo que hace
a productos de larga vida, para el momento en que el distribuidor eventualmente los colocase en
el mercado, ya podria haber transcurrido una parte significativa del plazo de prescripcién de diez
afios estipulado para interponer demandas contra el fabricante, lo que perturbaria el equilibrio
entre los intereses del productor y del consumidor que procura mantener la Directiva.

El Procurador General utiliz6 esta parte del analisis del Tribunal de Justicia para mostrar
cuando una filial distribuidora podia estar tan estrechamente vinculada con la empresa fabricante
que ambas pudieran, en efecto, ser consideradas como una tnica compafiia a los fines del art.
11 de la Directiva. De esta manera, demandar a la filial equivaldria a demandar a la empresa
matriz. Concretamente, si esa fuera la postura en este caso, al demandar a APMSD dentro
del plazo de prescripcion de diez afios, el actor también habria demandado oportunamente
a APSA. Asi, el limite de tiempo impuesto por el art. 11 no plantearia un obsticulo y el
demandante podria solicitar el cambio de caratula y sustituir APMSD por APSA como parte
demandada en el presente juicio.

73



investigaciones [2011]

Hsta categorizacion —a ser determinada por los tribunales nacionales— del distribuidor del
producto como su fabticante no solo da lugar a que el distribuidor responda por los dafios causados
por un defecto en el producto, sino también a que el plazo de prescripcién de diez afios para
accionar contra el fabricante en cuyo proceso productivo participa el distribuidor no empiece a
correr hasta el momento en que este tltimo pone el producto en circulaciéon. En ese caso, las
demandas entabladas contra el distribuidor interrumpiran el correr del plazo estipulado en el art. 11
de la Directiva también para el fabricante de cuyo proceso de produccion el distribuidor es parte.

Es con este contexto en mente que el Tribunal de Justicia, en su segunda sentencia,
agrego clertos parrafos con el proposito de ofrecer una orientacion adicional al juez. A esos
efectos, sefial6 asi que era el tribunal nacional el que debia determinar si la empresa fabricante,
APSA, tenfa control sobre APMSD vy decidia cuando se ponia en circulacién el producto.
La circunstancia de que APMSD fuese una filial enteramente de propiedad de la empresa
fabricante era meramente un factor —de ninguna manera decisivo— a ser considerado por el
tribunal nacional al momento de determinar en qué grado la filial participaba en las actividades
productivas de la empresa matriz. Era necesario tener en cuenta todas las circunstancias
del caso para determinar si APSA en realidad ocupaba una posiciéon en su relacién con el
distribuidor que le permitifa decidir cuando el producto debia ser distribuido, en cuyo caso
APMSD serfa parte integrante del proceso productivo y podria estimarse que estaba bajo un
tipo de supervision tan directa de APSA que los juicios promovidos contra APMSD podrian
razonablemente considerarse promovidos contra la compafifa matriz, APSA. De ahi que si tal
fuera el caso, la filial podria ser sustituida en la caratula por la empresa fabricante.

Notas del Instituto: 1) cabe recordar que la remision prejudicial permite que los tribunales de los Estados
miembros, en el contexto de un litigio del que estén conociendo, interroguen al Tribunal de Justicia acerca
de la interpretacion del derecho de la Unién o sobre la validez de un acto de la Unién. El Tribunal de Justicia
no resuelve el litigio nacional, sino que es el tribunal nacional el que debe resolver el litigio de conformidad
con la decisién del Tribunal de Justicia, la cual vincula igualmente a los demas tribunales nacionales que
conozcan de un caso similar; 2) puede verse el texto en espafiol de la sentencia del Tribunal de Justicia del
9-2-2006 en este caso (asunto C-127/04) en <http://cur-lex.curopa.cu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri
=CELEX:62004]0127:ES:PDF>; 3) en relacion con los derechos del consumidot, en Estados Unidos, v.
Lyndsey Layton, “Consumer Product Safety Commission to launch public database of complaints”, en The
Washigton Post, 10-1-2011, que describe la difusion de las quejas acumuladas por productos defectuosos que
realizara la Consumer Product Safety Commission (<http:/ /www.cpsc.gov/>) a partir de matzo.

SUPREMA CORTE DEL REINO UNIDO, sentencia del 26-5-2010, OB (by his mother
and litigation friend) (FC) v. Aventis Pastenr SA, en <http://www.supremecourt.gov.uk/decided-
cases/docs/UKSC_2009_0152_Judgment.pdf>.

<H>

CRIMENES DE GUERRA. RESPONSABILIDAD POR LA PROVISION DE ARMAS QUIMICAS
(CoNVENCION EUROPEA DE DERECHOS HUMANOS — PAisES BAjos).

1. Antecedentes del caso: entre abril de 1984 y agosto de 1988, el comerciante holandés
Frans Van Anraat fue el Gnico proveedor del gobierno iraqui de mas de 1100 toneladas métricas
de tiodiglicol, producto quimico utilizado para elaborar lo que cominmente se conoce como

74



JURISPRUDENCIA

gas mostaza. Este gas fue utilizado por las fuerzas armadas iraquies en la guerra contra Iran
(1980-1988) y en los ataques contra la poblacion kurda del norte de Iraq. Uno de esos ataques,
perpetrado en marzo de 1988 contra la ciudad de Halabja, dej6 un saldo de miles de civiles
muertos y de otros tantos heridos. Saddam Hussein y Ali Hassan Abd al-Majid al-Tikriti,
alias “Alf el Quimico”, Secretario General del Partido Ba’ath en el norte de Iraq, fueron luego
considerados los principales responsables de ese ataque.

Van Anraat fue juzgado en Holanda por haber violado el derecho internacional al haber
suministrado a Iraq productos quimicos (entre ellos, el tiodiglicol), y materiales y asesoramiento
para fabricar armas quimicas. Los delitos que se le imputaron estan tipificados en varias normas
internas holandesas, tales como el art. 8 de la Ley de Ctimenes de Guerra.

La Camara de Apelaciones de Holanda lo declaré complice de la comision de los
crimenes de guerra prohibidos por la mencionada norma, es decir, de las violaciones a las
“leyes y costumbres de la guerra” cometidas por Saddam Hussein, Ali Hassan al-Majid al-
Tikriti y otro/otros, en: a) un conflicto internacional o no, en lo que respecta a los ataques
con gas perpetrados contra la poblacién kurda del norte de Iraq, en Halabja y en otros sitios,
v b) un conflicto internacional, con relacién a los ataques con gas perpetrados en Iran y en
las zonas limitrofes entre este pais e Iraq. La Camara definié las “leyes y costumbres de la
guerra” como las disposiciones de derecho internacional consuetudinario que prohiben, en
particular, usar armas quimicas, veneno o armas venenosas, gases asfixiantes o venenosos,
infligir sufrimientos innecesarios y perpetrar ataques contra civiles y combatientes
indiscriminadamente. Se fundé en el Protocolo de Ginebra de 1925 relativo a la prohibicién
de emplear gases en la guerra, y en las cuatro Convenciones de Ginebra de 1949, para
condenar a Van Anraat a diecisiete afios de prision.

Este, entonces, interpuso un recurso de apelacion que la Corte Suprema holandesa
desestim6. Al responder al dictamen del Procurador General ante el Alto Tribunal, Van
Anraat agregd un nuevo argumento, a saber, que Saddam Hussein y Ali Hassan al-Majid
al-Tikriti gozaban de inmunidad por ser miembros del gobierno de un Estado soberano y
que, al encontrarse estos fuera del ambito de jurisdiccién de los tribunales holandeses, él
no deberfa haber sido juzgado como cémplice. El 30 de junio de 2009, la Corte Suprema
rechazé la pretension de Van Anraat.

Este interpuso entonces un recurso ante la Corte Europea de Derechos Humanos
alegando que la Corte Suprema de Holanda habia violado el art. 6 de la Convencién Europea de
Derechos Humanos (Convencion) (derecho a una audiencia justa) al no haber respondido a su
pretension de que Saddam Hussein y Ali Hassan al-Majid al-Tikriti estaban fuera del ambito de
jurisdiccion de los tribunales holandeses y que, por lo tanto, estos no deberfan haberlo juzgado
como complice. Asimismo, denuncié una violacion de los arts. 6 6 7 (principio de legalidad) de
la Convencién, por cuanto el art. 8 de la Ley holandesa de Crimenes de Guerra, al referirse al
derecho internacional, no definfa con suficiente precisién los actos que incriminaba (lex certa).

2. Sentencia: el recurso es inadmisible por estar manifiestamente mal fundado.

2.1. Art. 6. Competencia de los tribunales holandeses

Van Anraat no incluy6 en su apelacion el argumento relativo a la inmunidad, sino que
lo articul6 por primera vez al responder el dictamen del Procurador General, antes de que la
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Corte Suprema se pronunciara. El respeto al caracter contradictorio de un procedimiento no
exige autorizar al demandado a formular nuevas pretensiones que no tienen incidencia alguna
en los puntos incluidos en el dictamen del Procurador. En este caso, Van Anraat present6 un
argumento totalmente novedoso en la ultima etapa de las actuaciones, que el art. 6.1 no obliga
a la Corte Suprema holandesa a responder. Por otra parte, si Van Anraat tenfa la intencioén de
solicitar a dicho tribunal que reconsiderara o perfeccionara su jurisprudencia, nada le impedia
plantear esa cuestion con anterioridad.

2.2. Art. 7. Seguridad juridica

El recurrente alegé que la Corte Suprema holandesa no deberfa haber resuelto que
la imprecisién (vagueness) del art. 8 era “inevitable”, que “costumbres de la guerra” era una
expresion excesivamente general e imprecisa, ni que el Protocolo de Ginebra de 1925 no
reflejaba la realidad de la guerra contemporanea.

También argumenté que el uso del gas mostaza como arma de guerra por parte de
Iraq no podia considerarse moral ni legalmente diferente a la utilizacion del napalm (arma
incendiaria) por parte de los Estados Unidos durante la Guerra de Vietnam y que, por otra
parte, el uso del gas mostaza carecia de la trascendencia que tiene la posesiéon de armas
nucleares por parte de un pequefio nimero de Estados y su utilizacién en 1945. Afirmé que
no se podia esperar que él supiera, durante la guerra entre Iran e Iraq, que sus actividades
comerciales eran ilegales.

Las armas incendiarias y nucleares estan sujetas a regimenes juridicos diferentes que
no resultan aplicables en este caso. Por ello, la comparaciéon que Van Anraat hace entre el gas
mostaza, el napalm y las armas nucleares resulta irrelevante. Solo corresponde establecer aqui
si el recurrente es culpable de un “delito penal” por la realizacién de actos que constitufan
“delitos penales en términos del derecho nacional o internacional” en el momento en que
fueron cometidos.

Cuando el recurrente provey6 tiodiglicol al gobierno iraqui, existia una norma del
derecho internacional consuetudinario que prohibia usar gas mostaza como arma de guerra
en los conflictos internacionales. No habia duda sobre la naturaleza criminal del uso de
ese gas, contra un enemigo en un conflicto internacional o contra la poblacion civil en
las zonas limitrofes afectadas por un conflicto internacional. Por lo tanto, el recurrente
razonablemente pudo conocer el estado del derecho vy, en caso de necesidad, haber buscado
un asesoramiento adecuado.

Notas del Instituto: 1) las sentencias de primera instancia y de cimara pueden encontrarse en <http://www.
haguejusticeportal.net/eCache/DEF/6/892.html>. La decisién de la Suprema Corte solo se puede consultat,
en ese mismo sitio, en holandés; 2) en relaciéon con la sentencia de la Suprema Corte de Holanda, v. Marten
Zwanenburg y Guido den Dekker, “Prosecutor v. Frans van Anraat”, en Awserican Journal of International Law,
vol. 104, N° 1, 2010, pp. 86/94; 3) en junio de 2009, la Suprema Corte de Dinamarca resolvié la apelacion
que Van Anraat habia interpuesto contra la sentencia de la Camara de Apelaciones de mayo de 2007,
confirmatoria de la condena que se le habfa impuesto por el delito de complicidad en la comisién de crimenes
de guerra; 4) en enero de 2010, Ali Hassan al-Majid fue ejecutado en Iraq por haber ordenado el ataque a
Hajabla; 4) en relacién con este tema, v. Harmen van der Wilt, “Genocide ». War Crimes in the Van Anraat
Appeal”, en Journal of International Criminal Justice, 2008, vol. 6 (3), pp. 557/567; 5) asimismo, “Complicidad
Empresarial y Responsabilidad Legal”, en “Informe sobre la Responsabilidad Legal del Panel de Expertos
de la Comisién de Juristas sobre Complicidad Empresatial en Crimenes Internacionales”, Derecho Penal y
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Ctimenes Internacionales, vol. 2, en Relaciones Internacionales, N° 11, junio 2009, GERI-UAM, en <http://
relacionesinternacionales.info/ojs/index.php?journal=Relaciones_Internacionales&page=article&op=view
&path%5B%5D=162&path%5B%5D=148>; () también, Harmen van der Wilt, “Genocide 2 War Crimen
in the Van Anraat Appeal”, en Oxford Journal of International Criminal Justice, 2008, vol. 6, pp 557/567; v.
Gulassekaram, Pratheepan, ““The People’ of the Second Amendment: Citizenship and the right to bear
arms”, en New York University Law Review, vol. 85, n° 5, pp. 1521/1580.

CORTE EUROPEA DE DERECHOS HUMANOS, sentencia del 20-7-2010, IVan
Abnraat ¢. Paises Bajos en <http://cmiskp.echr.coe.int/tkp197/view.aspraction=html&docu
mentld=871464&portal=hbkm&source=externalbydocnumber&table=F69A27FD8FB86
142BF01C1166DEA398649>.

<>

DEBIDO PROCESO. DERECHO A LA LIBERTAD. RESPONSABILIDAD
DEL ESTADO. RESPONSABILIDAD POR LA CONDUCCION DE LAS RELACIONES
INTERNACIONALES (CANADA).

1. Antecedentes del caso: en el afio 2002 las fuerzas armadas estadounidenses
detuvieron en Guantinamo al ciudadano canadiense K, quien atn era menor de edad. Un afio
después, los agentes de los servicios de inteligencia canadienses CSIS y DFAIT lo interrogaron
en relacion con las imputaciones que se le hacfan, y el resultado de tales entrevistas fue
posteriormente comunicado a las autoridades estadounidenses.

En 2004, K fue acusado de la comision de crimenes de guerra, pero el juicio todavia
esta pendiente. Ese mismo afio, un funcionario de la DFAIT volvié a interrogarlo sabiendo
que, a fin de disminuir su resistencia a los interrogatorios, las autoridades estadounidenses
lo habian sometido a una técnica de privacion del suefio conocida como “programa del
viajero frecuente”.

En el caso Kbadr v. Canada de 2008 (“Khadr 20087), esta Corte sostuvo que el régimen
imperante en Guantanamo constitufa una clara violacién de las obligaciones internacionales
asumidas por Canada en materia de derechos humanos y, en virtud de lo dispuesto por el art.
7 de la Carta Canadiense de Derechos y Libertades (Carta), ordend al gobierno canadiense que
diera a conocer a K la transcripcién de las entrevistas que habia mantenido con CSIS y DFAIT,
orden que fue cumplimentada.

K solicit6 reiteradamente al gobierno canadiense que pidiera su repatriacion,
pero el Primer Ministro decidié no acceder a este pedido. Entonces, K pidi6 a la Corte
Federal la revision judicial de esa decision administrativa a la que reputaba violatoria de sus
derechos garantizados por el art. 7 de la Carta. Dicha Corte entendié que, en las particulares
circunstancias de este caso, Canada tenfa el deber de brindar a K las garantfas acordadas en
la mencionada cldusula de la Carta, y ordend al gobierno que solicitara su repatriacién. La
Corte Federal de Apelaciones confirmé esa orden, pero sostuvo que la violacién del art. 7
se habia producido al interrogar a K en el afio 2004, a sabiendas de que habia sido sometido
al “programa del viajero frecuente”. Entonces, el gobierno interpuso un recurso ante la
Suprema Corte de Canada.
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2. Sentencia: se hace lugar parcialmente a la apelaciéon interpuesta.

Canada ha participado activamente en un proceso que violenta sus obligaciones
internacionales en materia de derechos humanos y ha contribuido a la actual detencién
de K, privandolo de su derecho a la libertad y a la seguridad personal que el art. 7 de
la Carta le garantiza, contraviniendo los principios de la justicia fundamental. Si bien
K ya no esta sujeto al mismo proceso considerado en Khadr 2008, lo cierto es que su
pretension esta basada en la misma sucesion de eventos. Tal como esta Corte decidié en
dicho caso, la Carta resulta aplicable a la participacion de los funcionarios canadienses
en un programa que luego es reputado violatorio de los derechos fundamentales
amparados por el derecho internacional.

La participacion del gobierno en el proceso ilegal y la privacion de la libertad y de
la seguridad personal de K estan suficientemente vinculadas. En efecto, si bien los Estados
Unidos son quienes dieron origen a tal privacion, de la prueba no controvertida producida ante
esta Corte es razonable inferir que las declaraciones obtenidas por los funcionarios canadienses
contribuyeron a que la detencién de K se prolongara. La privacién de su libertad personal y
de su seguridad no se compadece con los principios de la justicia fundamental. Interrogar a
un menor detenido sin posibilitarle el acceso a un abogado con el objeto de obtener de él
declaraciones relativas a graves imputaciones penales formuladas en su contra, a sabiendas de
que ha estado sometido a la privacién del suefio y de que el resultado de los interrogatorios
sera transmitido a sus acusadores, violenta los estandares canadienses mas basicos en materia
de tratamiento de menores sospechosos detenidos.

En virtud de lo dispuesto por el art. 24(1) de la Carta, K tiene derecho a un recurso.
El remedio que solicita -que Canada pida su repatriacién- esta suficientemente vinculado
con las violaciones de la Carta ocurridas en los afios 2003 y en 2004 porque el efecto de
las mismas se proyecta hasta el presente y a las posibles repercusiones que tendran en el
juicio a que posteriormente se someta a K. Si bien el gobierno debe tener discrecionalidad
para decidir la forma en que cumple con sus obligaciones relativas a la conduccién de las
relaciones exteriores en ejercicio de su prerrogativa real, lo cierto es que no esta exento
del control constitucional de sus acciones. Los tribunales tienen la competencia y el deber
de determinar si existe la prerrogativa real invocada por el Gobierno y si el ejercicio de
la misma infringe la Carta u otras normas constitucionales, y, si es necesario, de dar una
orientacion especifica al Poder Ejecutivo. En este caso, el juez de primera instancia incurrié
en error al ordenar al gobierno que solicitara la repatriacion de K, dadas las atribuciones
constitucionales que el Poder Ejecutivo tiene para tomar decisiones en materia de relaciones
exteriores y el estado no concluyente del tramite del proceso. Corresponde aqui declarar que
los derechos que la Carta garantiza a K han sido violados, y dejar que el gobierno decida, a
la luz de la informacion actual, cudl es la mejor manera de hacer frente a la responsabilidad
que tiene en relacién con las relaciones internacionales y la Carta.

Notas del Instituto: 1) a la sentencia que la Suprema Corte de Canada dicté el 23-5-2008 se puede acceder
en <http://scc.lexum.umontreal.ca/en/2008/2008scc29/2008scc29.html>; 2) el art. 7 de la Carta
Canadiense de Derechos y Libertades dice: “Everyone has the right to life, liberty and security of the person and the
right not to be deprived thereof except in accordance with the principles of fundamental justice”’, en <http://laws.justice.
gc.ca/ en/charter/ 1.html#anchorbo-ga:l_I-gb:s_7>; 3) “justicia fundamental” (fundamental justicey es una
expresion usada en el derecho administrativo canadiense que engloba a todos los derechos procesales basicos
acordados a cualquier persona que se enfrenta a un proceso adjudicativo o a un proceso que afecte derechos
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fundamentales. A partir de la decision que la Suprema Corte de Canada adoptd, en 1985, en el caso I Re B.C.
Motor Vebicle Act (17-12-1985, en < http://scc.lexum.umontreal.ca/en/1985/1985scr2-486/1985scr2-486.
html>), el significado de esta expresién usada en el art. 7 de la Carta se ha ampliado mucho y actualmente
comprende mucho mas que garantias meramente procesales; 4) las prerrogativas reales tienen su origen en
el derecho britanico (v. Lucinda Maer y Oonagh Gay, “The Royal Prerogative’, House of Commons Library,
Parliament and Constitution Centre, 30-12-2009, en <http://www.patliament.uk/documents/commons/
lib/research/briefings/snpc-03861.pdf>.

SUPREMA CORTE DE CANADA, sentencia del 29-1-2010, Canada (Prime Minister) v.
Khadr, en <http://scclexum.umontreal.ca/en/2010/2010scc3/2010sce3.html>.

<H>

DERECHO A LA EDUCACION. PERSONAS CON DISCAPACIDAD.
RESPONSABILIDAD DEL ESTADO. arcaxce (REiNno UNIDO).

1. Antecedentes del caso: A es un hombre que actualmente tiene 21 afios de edad,
autista, epiléptico y tiene serias dificultades de aprendizaje, razén por la que cuando era nifio
asistié a una escuela de educacién especial. En el afio 2001, cuando tenia doce afios, las
maestros de su colegio manifestaron que su comportamiento les preocupaba y que no tenfan
posibilidades de lidiar con ese problema, dado que A se lastimaba a sf mismo, regularmente
sufria ataques de epilepsia a pesar de estar medicado, sufria doble incontinencia, carecia de
la nocién de peligro y requerfa una constante supervisiéon. En enero de 2002, invocaron
razones de salud y seguridad para solicitar a sus padres que no continuaran llevandolo a esa
escuela. Entonces, se dispuso que a A se le hiciera una urgente evaluacién médica domiciliaria,
pero esta diligencia se fue postergando. Mientras tanto, el colegio enviaba al domicilio de
A trabajos y actividades para que hiciera alli con sus padres, y semanalmente le brindaba
algunas sesiones de fonoaudiologfa. Ni el consejo escolar ni el colegio tuvieron posibilidades
de enviarle a domicilio un tutor capacitado para satisfacer sus necesidades. La evaluacion
finalmente se realiz6 en septiembre de 2002 y en base a sus conclusiones, se recomendd que
A ingresara a un colegio residencial especializado en el tratamiento de problemas serios de
comportamiento. Entre octubre y diciembre de ese afio, el consejo escolar escribid a varias
escuelas buscando infructuosamente una vacante para A. Mientras tanto, la condiciéon de
este segufa deteriorandose. Finalmente, a fines de julio de 2003, surgi6 la vacante requerida.
A partir del momento de su ingreso a la institucion residencial, la salud y comportamiento
de A comenzaron a mejorar y, desde entonces, recibe una educacién apropiada. En el verano
de 2008, A dejo el colegio y desde entonces vive en un instituto terapéutico.

Fundandose en que el art. 2 del Primer Protocolo de la Convencién Europea de
Derechos Humanos (Protocolo) —convenciéon traspuesta al derecho britanico mediante la
Human Rights Act 1998— garantiza el derecho a la educacién, A promovid una accién de dafios
y perjuicios contra el consejo escolar del condado de Essex alegando que entre enero de 2002 y
julio de 2003, dicha institucién habia violado su derecho a la educacion. La High Courty la Court
of Appeal decidieron que el caso de A no tenia una posibilidad realista de prosperar, debia ser
desestimado y que, en consecuencia, A no podria intentar probar su pretensiéon en un proceso
ordinario. Entonces, A interpuso un recurso ante la Suprema Corte del Reino Unido.
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2. Sentencia: se desestima la apelacion.

Este caso plantea una importante cuestion constitucional: ¢impone el art. 2 del
Protocolo a los Estados una obligacién minima de brindar a un nifio una educacion efectiva
que tenga en cuenta sus necesidades especiales, sin tomar en cuenta las exigencias econémicas
que ello implique? A afirma que si y que esto impone a Inglaterra y Gales una obligacién de
derecho publico. Alega que durante dieciocho meses este derecho le fue desconocido porque
no se satisficieron sus necesidades especiales. Por otra parte, afirma que el mencionado
articulo del Protocolo le daba derecho a haber accedido, durante los dieciocho meses, a las
prestaciones que estuvieran disponibles aun cuando no fueran adecuadas para él, y que este
derecho le fue desconocido.

No puede afirmarse que el art. 2 del Protocolo brinde al apelante un derecho absoluto a
haber recibido una educacién que satisficiera sus necesidades especiales durante los dieciocho
meses. No puede autorizarse la apertura a prueba fundada en este argumento.

El tiempo que transcurri6 hasta que el Estado encontré un colegio que satisficiera estas
necesidades es atribuible a la limitacion de recursos y, aun cuando en parte sea producto de
ineficiencias administrativas, no da lugar a una violacion al art. 2 del Protocolo.

SUPREMA CORTE DEL REINO UNIDO, sentencia del 14-7-2010, A »
Essexc County Council, en <http://www.supremecourt.gov.uk/decided-cases/docs/
UKSC_2009_0065_Judgment.pdf>.

<D

DERECHO A LA EDUCACION. UNIVERSIDADES. UNIVERSIDADES PRIVADAS.
ARANCELES. SANCIONES IMPUESTAS POR FALTA DE PAGO DEL ARANCEL. PRINCIPIO DE
PROPORCIONALIDAD (PERU).

1. Antecedentes del caso: Flavio Roberto Jhon Lojas interpuso demanda de amparo
contra la Universidad Inca Garcilaso de la Vega solicitando que se le permita ingresar a la
Facultad de Derecho sin restriccion alguna durante la época de exdmenes partciales y finales,
rendir todo tipo de evaluaciones y exposiciones sin necesidad de estar al dia con su pago,
sin perjuicio de que, para matricularse en el ciclo subsiguiente, se le exija el pago de la deuda
con los intereses y moras que correspondan. Manifesté que resultaba desproporcionado e
irregular que ante la demora en el pago se le impusieran sanciones tan drasticas como las que
habfa recibido, que le habian impedido aprobar los cursos en que se habfa matriculado y, por
consiguiente, le exigfan volver a matricularse en los mismos y pagar nuevamente por ellos.
Agregd que lo proporcional y razonable hubiera sido retenerle su certificado de estudios o, en
su defecto, impedirle la inscripcion en el ciclo subsiguiente hasta la cancelacion de su deuda.
Asimismo, denunci6 que si bien la Universidad no persigue fines de lucro, lo cierto es que tiene
superavit financiero y brinda un servicio publico, pero perjudica a sus alumnos de menores
recursos. Juzgd, por ello, vulnerado su derecho a la educacion.

Eljuzgado de primera instancia declaré fundada la demanda porque considerd que pese
a que el actor habia cancelado lo adeudado mas el recargo por mora, la Universidad le habia
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impedido el ingreso; que resultaba de aplicacion en este caso la excepcion de incumplimiento
invocada por la Universidad (art. 1426 del Céd. Civil), pues las prestaciones no se cumplen
instantineamente, y también el art. 2 de la Ley N° 27665 de Proteccién a la Economia Familiar,
toda vez que la evaluacion de los alumnos en ningtin caso puede estar supeditada a que estén
al dfa con los pagos.

2. Sentencia: durante el transcurso de este proceso constitucional, Jhon Lojas culminé
los doce meses académicos en la Facultad de Derecho y Ciencias Politicas, lo que ha producido
la sustraccion de la materia por haber devenido el agravio abstracto, conforme a lo establecido
en el art. 5, inc. 5 del Cédigo Procesal Constitucional (Cod. Proc. Const). En consecuencia,
corresponde declarar improcedente la demanda. No obstante, la Universidad Inca Garcilazo
de la Vega debe tener en cuenta los conceptos en relacion con el derecho a la educacion, a
efectos de no volver a incurrir en una vulneracion de este derecho fundamental.

De estos autos surge que si bien el contrato celebrado entre Jhon Lojas y la Universidad
prevé prestaciones reciprocas, no por ello se puede atribuir a la presente controversia una
naturaleza civil o contractual que deba ser resuelta al amparo de las normas de derecho privado,
en la medida que el servicio brindado por la Universidad es considerado un servicio publico,
el cual atiende a la prestacion de un especifico derecho social fundamental, como el derecho a
la educacién. Lo que cabe determinar es si, al amparo de la facultad que tiene la Universidad
para efectivizar el cumplimiento de la obligacién contractual asumida por el recurrente de
pagar mensualmente el arancel de estudios correspondiente, puede restringir el derecho ius-
fundamental a la educacién del demandante al impedirle rendir sus eximenes y poder concluir
satisfactoriamente su ciclo de estudios.

En este marco, es de especial preocupacion la prestacion que las empresas privadas
brindan hoy de servicios considerados esenciales que atienden necesidades basicas de la
poblacion, calificadas por la Constitucién como derechos fundamentales, como es el caso de
la salud, la educacién y las pensiones de cesantia.

En este sentido, la eficacia frente a los particulares no se proyecta solo al ambito de
los clasicos derechos civiles y politicos, como el honor, la asociacién o el debido proceso,
sino que encuentra un particular terreno de desenvolvimiento en los denominados derechos
econémicos, sociales y culturales o derechos de segunda generacion.

A efectos de resolver la aplicacién de la causal de improcedencia prevista en el art. 5, inc. 1
del Céd. Proc. Const., esto es, con el objeto de determinar la naturaleza constitucional de la presente
controversia, es necesario resaltar que en el presente caso la prestacion o bien juridico involucrado
es el derecho a la educacion supetior del demandante, una especifica e importante dimensiéon como
es la continuidad en la prestacion educativa, libre de intervenciones arbitratias o irrazonables.

Este Tribunal ha establecido que la educacién posee un caracter binario en razén de
que no solo constituye un derecho fundamental, sino también un servicio publico, dado que
se trata de una prestacion publica que explicita una de las funciones firmes del Estado, de
ejecucion por el propio Estado o por terceros bajo fiscalizacion estatal y que, indudablemente,
constituye un elemento esencial en el libre desarrollo de la persona, un bien de trascendental
importancia en la funcion social del Estado recogido en los arts. 13 y 14 de la Carta Magna y
que se vincula directamente con el fortalecimiento del sistema democratico y con el desarrollo
econémico y social del pais.

81



investigaciones [2011]

Asi pues, de conformidad con el art. 13 de la Ley Fundamental, la educacién tiene
como finalidad el desarrollo integral de la persona humana, mientras que de acuerdo con
el art. 14, promueve el conocimiento, el aprendizaje y la practica de las humanidades, la
ciencia, la técnica, las artes, la educacion fisica y el deporte y prepara para la vida, el trabajo
y fomenta la solidaridad por el Estado, que se encuentra obligado a garantizar la continuidad
del servicio y brindar un acceso efectivo para todos los habitantes del territorio nacional, en
especial, los de menores recursos.

El art. 18 de la Constitucién ha indicado que a la universidad le corresponde realizar
el servicio publico de la educacion mediante la investigacion, la docencia y el estudio, teniendo
como funciones, entre otras, las de creacion, desarrollo, transmision y critica de la ciencia, de
la técnica, de las artes y de la cultura, asi como las de difusion, valoracion y transferencia del
conocimiento para lograr una mayor calidad de vida, desarrollo econémico y el fomento de la
solidaridad, la ética y el civismo.

En este marco, este Tribunal ya ha sefialado que el derecho fundamental a la educacion
universitaria no solo garantiza, entre otros, el derecho de acceso a la universidad en condiciones
de igualdad (previo cumplimiento de los requisitos que razonablemente se impongan al respecto),
sino también el derecho a permanecer en ella libre de limitaciones arbitrarias mientras se desarrolle
el estudio y la actividad de investigacion, e incluso el derecho a la obtencién del respectivo titulo
universitario una vez cumplidos los requisitos académicos y administrativos correspondientes.

En el presente caso, el nicleo del problema constitucional planteado radica en
determinar si la interrupcién de los estudios del demandante como medio para lograr el
pago de la prestacion educativa constituye una interrupcion razonable de la permanencia
del demandante en la universidad o si, por el contrario, deviene en una limitacién arbitraria
y desproporcionada y, por tanto, ilegitima por parte de la entidad emplazada. En un sentido
general, puede decirse que la educacién del estudiante universitario debe ser garantizada en
cuanto a su continuidad, pues es obligacion del Estado proveer el servicio de modo continuo.
En el caso de que el servicio educativo sea brindado por particulares, dicha obligacién
adquiere un matiz distinto, pues su prestacion esta ligada a un contrato de naturaleza privada
donde el centro educativo —en este caso, la universidad— se obliga a brindar el servicio a
cambio de una contraprestacion econdémica. En este contexto, es necesario tener en cuenta
que si bien la universidad privada lleva a cabo una actividad calificada como servicio publico
que se orienta a la satisfacciéon de un derecho fundamental, no por ello dicha actividad
deja de tener o pierde su cualidad primordial de actividad empresarial, garantizada por la
libertad de gestién y empresa que todo ente privado de este caracter ostenta. En dicha linea,
es preciso tener presente que cuando se aborda un problema de este tipo no solo debe
considerarse el caracter de derecho fundamental que ostenta el servicio educativo, sino que
es preciso atender también al legitimo derecho de la entidad educativa privada de requerir
la contraprestacion dineratia correspondiente. Asf lo ha entendido la Corte Constitucional
colombiana, la que ha manifestado que la vocacion de empresa orientada a la prestacion de un
servicio publico, que cumple una funcién social y que materializa un derecho fundamental,
impone que la realizacién de estas altas finalidades no se logre a costa del sacrificio de las
legitimas expectativas de los establecimientos educativos particulares, pues estan amparados
por la libertad de gestién y de empresa, que no puede desconocerse.

En este contexto de la preservacion del mayor equilibrio posible entre la continuidad
del servicio educativo sin discriminacién de ningin tipo como parte del contenido esencial
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del derecho a la educaciéon y la potestad de la empresa privada de recibir la prestacion
dineraria a cambio, es importante tener en cuenta el principio de concordancia practica que
este Tribunal ha recogido permanentemente como principio orientador de la interpretacién
constitucional. De acuerdo con este, la solucién brindada al caso debe optimizar en el mayor
grado posible la virtualidad juridica de los principios en juego, de modo que los derechos
o principios constitucionales en conflicto mantengan, luego de la solucién brindada, un
determinado ambito de vigencia.

Este Tribunal considera que, a efectos de verificar si en el presente caso ha existido
una intervencion irrazonable en el derecho fundamental a la educacion, se debe recurtir a
un examen de proporcionalidad en sentido estricto, es decir, a la evaluacion de la relacion de
proporcion entre el grado de restriccién del derecho afectado y el grado de satisfaccién del
bien constitucionalmente protegido. Bajo esta 6ptica, el impedimento de rendir los examenes
por la falta de pago del arancel universitario se presenta como una medida de intervencién
grave o severa en el derecho del estudiante a recibir de modo regular y continuo el servicio
educativo. El hecho de no poder rendir los examenes, sean estos parciales, de unidad o finales,
deja al estudiante en tal desventaja que dificilmente pueda considerarse que va a superar
satisfactoriamente el ciclo de estudios, con la consiguiente pérdida del tiempo invertido en los
estudios adelantados, el registro desaprobatorio por las notas por causas no académicas y la
interrupcion del proceso de aprendizaje técnico y cientifico. Si a ello sumamos que segtn el
reglamento de la universidad emplazada, también se impide al estudiante moroso el ingreso
al campus universitatio, ello representa en la practica una interrupcion abrupta del ciclo de
estudios, que afecta gravemente la continuidad intrinseca al servicio educativo, garantizada
como un contenido basico del derecho a la educacion.

Frente a dicha afectacion grave del derecho a la educacion universitaria, en su dimension
de continuidad del servicio, el grado de protecciéon o satisfaccion de la libertad de empresa
de la entidad universitaria demandada se refleja solo como leve, en el sentido de que la
universidad no pierde el derecho ni una oportunidad adecuada para hacer efectivo el cobro de
la contraprestacién adecuada.

En este contexto, resulta inadmisible el argumento de que la medida adoptada por
la Universidad puede llegar a proteger considerablemente la libertad empresarial, ya que la
continuidad del estudiante sin la contraprestacién debida fomenta una cultura del “no pago”
y deja en indefension a la Universidad respecto al cobro de la deuda; y ello porque lo dnico
que se esta solicitando y que este Tribunal estd evaluando es si el estudiante puede continuar
estudiando y rindiendo sus examenes a fin de superar el ciclo de estudios en curso. En dicha
linea, la admisién de la pertenencia del estudiante moroso durante el ciclo no supuso el
incumplimiento indefinido de su obligacién contractual, sino que solo lo circunscribe a lo que
dure el ciclo de estudios con el objeto de proteger la continuidad del servicio educativo. Es
dificil pensar que esta solucién fomente una economia de hacerlo en una universidad privada,
sin pagar el arancel de modo regular, pues ello conducirfa a la acumulacién de una deuda
de modo innecesario. Por otro lado, no se deja a la universidad en indefension frente a su
pretension de cobrar lo adeudado, pues tendra el derecho de hacerlo en la proxima matricula,
como condicién indispensable para registrar al alumno en el ciclo siguiente.

No puede, por tanto, considerarse frente a lo precedentemente expuesto, que la medida
de impedimento de la rendiciéon de los examenes al actor se presente como proporcionada
Y, por ende, legitima frente a la pretension de la universidad de cobrar la contraprestacion
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adecuada por el servicio prestado. La importante valencia del bien juridico-constitucional en
juego, el cual resulta casi enteramente sacrificado en el presente caso merced a la medida
impuesta, frente a una afectaciéon solo leve de la actividad empresarial de la demanda asf lo
justifica. La solucién brindada es posible en aras a la proteccion de los bienes constitucionales
en juego, pues ni se permite una interrupcién abrupta del ciclo regular de estudios ni se deja
en indefension a la universidad frente al cobro de lo adeudado.

TRIBUNAL CONSTITUCIONAL DE PERU, sentencia del 15-8-2010, Expte. N? 00607-
2009-PA/TC, en <http://www.tc.gob.pe/jutisprudencia/2010/00707-2009-AA html>.

<H>

DERECHO A LA IGUALDAD. DISCRIMINACION CON BASE EN LA ORIENTACION SEXUAL.
HOMOSEXUALES (REmwo UNIDO).

1. Antecedentes del caso: H] y HT son hombres homosexuales provenientes de Irin
y Camertn, respectivamente, que pidieron asilo en el Reino Unido alegando que si vuelven
a sus paises de origen se enfrentarfan a un riesgo de persecucion en razén de su orientacion
sexual, dado que en dichos Estados la realizacion voluntaria de actos homosexuales por parte
de adultos esta castigada con penas de carcel o con la pena de muerte.

La Convencién relativa al Estatus de los Refugiados, de la forma en que se aplica a
través del Protocolo de 1967 (Convencién), dispone que los miembros de un determinado
grupo social, que pueden incluir a grupos definidos por una orientacién sexual comun, tienen
derecho al asilo en los Estados Parte de la Convencién si pueden establecer que se enfrentarfan
a un temor bien fundado de persecucion si tuvieran que volver a sus paises de origen.

La Court of Appeal encontrd que si tenfan que volver a sus paises respectivos, H] y HT
ocultarfan su orientacion sexual a fin de evitar el riesgo de persecucion. En consecuencia, no
llamarfan la atencion de las autoridades y, por lo tanto, no estarfan en riesgo de persecucion. Por
ende, ninguno de ellos tenfa un “temor bien fundado de persecucién” que les diera derecho a
gozar de la proteccioén de la Convencion. Los Estados Parte de la Convencién podian negarse
a dar asilo a una persona homosexual que, en caso de tener que regresar a su pafs, negaria
su identidad y ocultarfa su orientacion sexual a fin de evitar ser perseguida en la medida en
que la situacién de la persona homosexual pueda ser considerada “razonablemente tolerable”.
Solamente cuando se considere que el sufrimiento que ella padeceria excede este umbral, el
peticionante tiene derecho a gozar de la proteccion de la Convencion.

Entonces, HJ y HT apelaron ante la Suprema Corte del Reino Unido, alegando que
el test de la “tolerabilidad razonable” (‘reasonable tolerability’) adoptado por la Court of Appeal
resulta incompatible con la Convencion.

2. Sentencia: se hace lugar a la apelacion interpuesta. El estandar de la “tolerabilidad
razonable” aplicado por la Court of Appeal resulta contrario a la Convencién y no debe seguirse
en el futuro. Se devuelven las actuaciones para que sean reconsiderados a la luz de las pautas
detalladas brindadas por esta Corte.
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Resulta incuestionable que los homosexuales gozan de la protecciéon de la
Convencion al estar la membresfa del grupo definida por la inmutable caracteristica de la
sexualidad de sus miembros.

Obligar a una persona homosexual a fingir que su sexualidad no existe o a suprimir el
comportamiento a través del cual esta se manifiesta es negarle su derecho fundamental a ser
quien es. Los homosexuales tienen tanto derecho a la libertad de asociarse con otras personas
de su misma orientacién sexual como la gente heterosexual.

La Convencién otorga el derecho de asilo a fin de impedir que una persona sufra
persecucion, la cual ha sido interpretada como la recepcién de un trato como la muerte, la
tortura o el encarcelamiento. Para que la Convencion entre en juego, la persecucion debe estar
patrocinada o tolerada por el pais de origen.

El simple trato discriminatorio fundado en la orientacién sexual no da derecho a gozar
de la proteccién de la Convencion. Lo mismo sucede con el riesgo a padecer la desaprobacion
familiar o social, aun cuando esta se exprese mordazmente.

Uno de los objetivos fundamenales de la Convencion es luchar contra la discriminacion,
y la Convencién no permite, ni siquiera imagina, que los peticionantes sean obligados a retornar
a sus paises de origen “con la condicion” (‘on condition’) de que tomen las medidas necesarias
para evitar ofender a sus perseguidores.

La persecuciéon no deja de ser persecucion a los fines de la Convencién por la
circunstancia de que las personas perseguidas puedan eliminar el dafio mediante la adopcion
de medidas preventivas.

El test de la “tolerabilidad razonable” aplicado por la Cour of Appeal debe, en
consecuecia, rechazarse.

Pueden existir casos en que el miedo a la persecucion no sea la tnica razon por la que
un peticionante oculta su orientacion sexual; por ejemplo, también puede estar preocupado
por una reaccién adversa de la familia, familia o colegas. En esos supuestos, el peticionante
tendra derecho a gozar de proteccion si puede decirse que el miedo a la persecucion es la razén
fundamental del ocultamiento.

SUPREMA CORTE DEL REINO UNIDO, sentencia del 7-7-2010, caso HJ (Iran) and HT
(Cameroon) v. Secretary of State for the Home Department, en <http://www.suptemecourt.gov.uk/
docs/UKSC_2009_0054_Judgment.pdf>.

<>
DERECHO A LA IGUALDAD. DISCRIMINACION POR cAsTAS. IGUALDAD ANTE LA

LEY. DERECHO A LA AUTODETERMINACION. ORGANIZACION SOCIAL. HOMICIDIOS
DE HONOR (IND1A).

1. Antecedentes del caso: en julio de 1999, en un festival celebrado en un pueblo del
estado indd de Tamil Nadu, hubo una practica de Ja/likattu (deporte comunitario ancestral de
amansamiento de novillos) y se produjo una discusion en torno al modo de atar los animales.
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El sefior Arumugam Servai insulté al sefior Panneerselvam diciéndole: “{Eres un pallapayal
iComes carne de vacal”, tras lo cual tres personas lo golpearon con palos, hiriéndolo en el
hombro izquierdo. Entonces, intervino el sefior Mahamani, quien también fue atacado del
mismo modo, padeciendo fractura de cabeza.

1>

Los tribunales de primera y segunda instancia hicieron lugar a la denuncia presentada por
la fiscalfa contra los agresores. Estos recurrieron entonces ante la Suprema Corte de la India.

2. Sentencia: se rechaza el recurso interpuesto.

Los acusados pertenecen a la casta “servai”, una casta “atrasada” (“backward caste”),
mientras que los denunciantes pertenecen a “pallan”, una casta “catalogada” (“scheduled caste’)
de Tamil Nadu, esta dltima, denominacion oficial de los grupos que tradicionalmente han
tenido el estatus mas bajo en la sociedad india, es decir, los intocables. Por otra parte, la
palabra “pallan” suele utilizarse en sentido despectivo. Insultar a un miembro de una casta
“catalogada” llamandolo “pallan” constituye un delito en virtud de lo dispuesto por el art. 3
(1) (x) de la Scheduled Castes and Scheduled Tribes Act de 1989 (Ley de Prevencion de Atrocidades,
en adelante, Ley), en los siguientes términos: ““... Todo aquel que no siendo miembro de una
Casta Catalogada o de una Tribu Catalogada intencionalmente insulte o intimide a un miembro
de una Casta Catalogada o de una Tribu Catalogada, en cualquier lugar, a la vista del publico, a
fin de humillarlo... sera castigado con una pena de entre 6 meses y 5 aflos, y una multa”.

Llamar a una persona “pallapayal’ es aun mucho mas ofensivo. En el caso en examen,
resulta obvio que esa palabra fue utilizada con intencién de insultar, lo cual constituye un delito
tipificado en la Ley.

En un pais como la India —en donde existe una gran diversidad de religiones, castas,
grupos étnicos y lingtifsticos—, todas las comunidades y grupos deben ser tratados con respeto
y nadie deberia ser despreciado ni considerado inferior. Solamente asi el pais podra mantenerse
unido y fuerte.

En Swaran Singh & Ors. vs. State thr’ Standing Counsel & Anr. (2008), esta Corte sefiald
que, al interpretar el art. 3 (1) (x) de la Ley, es necesatio tener en cuenta el propdsito con que
fue sancionada, a saber, prevenir ultrajes, humillaciones y hostigamientos a los miembros de
las “castas catalogadas” y a las “tribus catalogadas”. En la era de la democracia y de la igualdad,
ninguna comunidad debe ser insultada o despreciada y los sentimientos no deben ser heridos.
Esto se compadece con las caracteristicas basicas y el espiritu de la Constitucién india.

Por otro lado, en el estado de Tamil Nadu existen cafeterfas y restaurantes que utilizan
dos tipos de vasos para servir el té y otras bebidas: uno para las personas pertenecientes a
las “castas catalogadas” y otros para las demas. Semejante costumbre constituye un delito
en virtud de la Ley. Por ello, deberan iniciarse acciones legales contra aquellos que la
practican, quienes seran castigados rigurosamente. Los agentes administrativos y policiales
seran considerados responsables y seran procesados a nivel departamental si consienten
que en sus jurisdicciones se realicen este tipo de practicas sin promover las acciones
penales pertinentes contra los culpables.

En Lata Singh vs. State of UP. & Anr. (2000), esta Corte sefialé que la India estd
atravesando una etapa historica crucial de transicién, y que el sistema de castas es una maldicién
para la naciéon que debe ser destruida cuanto antes.
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En efecto, en varias zonas del pais se producen actos de violencia contra los jévenes
que contraen matrimonio fuera de su casta, generalmente dentro del ambito familiar. Tales
actos son completamente ilegales y quienes los cometen deben ser severamente castigados.
La India es un pais libre y democratico y, una vez que una persona ha alcanzado la mayoria
de edad, puede casarse con quien desee. En este pafs no existe ninguna ley que prohiba los
matrimonios entres castas.

Cabe destacar aqui también que se registran casos de homicidios por honor de las
personas que contraen matrimonio fuera de su casta o de su religion. Tales actos barbaricos
y vergonzosos son cometidos por personas brutales y de mentalidad feudal que merecen
un duro castigo. En relacién con esto, en los ultimos afios, hemos tomado conocimiento
de que los “Katta Panchayats” (consejos comunitarios) de Tamil Nadu suelen decretar o
promover asesinatos por honor u otras atrocidades de manera institucionalizada. Este tipo
de actos —promovidos por una suerte de “justicia paralela”— son totalmente ilegales y deben
ser erradicados sin compasion. Por ello, esta Corte ordena a los agentes administrativos y
policiales tomar medidas enérgicas para impedirlos. Ademds de iniciar acciones penales
contra los responsables, el gobierno estadual debe suspender inmediatamente al magistrado,
al jefe de policia de distrito y a los demas funcionarios responsables, acusarlos y procesatlos
a nivel departamental si: 1) no previenen un incidente que no ha ocurrido, pero del que han
tenido previo conocimiento; o 2) no apresan rapidamente e inician acciones legales contra los
culpables de un incidente ya ocurrido. Esto se debe a que, en nuestra opinién, ellos resultan
directa o indirectamente responsables de lo sucedido.

En cuanto al presente caso, los recurrentes se han comportado como salvajes incivilizados
y no merecen misericordia.

Se enviard copia de la presente sentencia a todos los Secretarios Generales, Ministros del
Interior, y Directores Generales de la Policia de todos los Estados y Territorios de la India para
que sea distribuida a todos los agentes hasta el nivel de los jueces de distrito y jefes de policia,
para su estricto cumplimiento. Asimismo, se enviard copia a los Secretarios Generales de todas
las High Courts para que las distribuyan entre todos los jueces.

Nota del Instituto: segun los textos sagrados del Rig Veda que datan de hace mas de 3000 afios, del hombre
primordial creado por Brahma (una de las deidades de la trinidad hindu) surgieron las cuatro castas principales
de la sociedad india: los brabmanes, sacerdotes e intelectuales; los &shatriyas, guerreros y gobernantes; los
vaishyas, terratenientes y comerciantes, y los shudras, artesanos y sirvientes. Mds tarde, surgié una quinta
categoria fuera del sistema de castas, “los intocables”, a los que se les prohibié compartir la vida social y
religiosa de la comunidad y que fueron relegados a hacer el trabajo servil y “contaminante”. Desde 1935, a
estos se los llama oficialmente “Scheduled Castes” y suman aproximadamente el 16% de la poblacion total de la
India, es decir, unos 200 millones de personas.

En la primera mitad del siglo XX, durante la dominacién britanica, la discriminacién de los intocables fue
considerada ilegal. M. K. Gandhi abogé por elevar el estatus de los “intocables”, a los que llamé barjjans
(hijos de Dios), manteniendo ciertos elementos del sistema tradicional de castas, pero removiendo el estigma
degradante y las manifestaciones de intocabilidad. Por el contrario, el Dr. B. R. Ambedkar, brillante abogado
de origen “intocable”, sostuvo que solo destruyendo el sistema de castas se podia destruir la intocabilidad.
En los afos *30, fundé un movimiento a favor de los derechos de los intocables, a los que denominé dalits
(oprimidos), y fue uno de los redactores de la Constitucién que entré en vigor con la independencia india
en 1948 y que proscribi6 la discriminacion por castas. Sin embargo, el trato discriminatorio y la explotacion
econémica de los dalits sigue existiendo en la vida cotidiana, especialmente en los pueblos y zonas rurales,
donde vive el 90% de ellos. Los jornaleros dalits reciben salarios minimos, retribuciones en alimentos o
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nada en absoluto. Es frecuente la violencia sexual hacia las mujeres dalits, asi como los actos de violencia
organizados por los terratenientes o los lideres comunitarios contra los trabajadores dalits, sobre todo cuando
estos se unen a los sindicatos.

Como acto de protesta, muchos dalits rechazaron el hinduismo con su rigido sistema de castas y se convirtieron
al budismo vy al cristianismo. Ya durante la introduccion del Islam en India en el siglo XIII, gran cantidad de
intocables y de personas de castas bajas se habfan convertido a esa fe, por lo que a mediados del siglo XIX
cerca de un cuarto de la poblacién era musulmana. (Fuente: <http://www.fags.org/minorities/South-Asia/
Scheduled-Castes-of-India>).

SUPREMA CORTE DE LA INDIA, sentencia del 19-4-2011, Arumugam Servai vs. State of
Tamil Nadu with Ajit Kumar and others vs. State of Tamil Nadu, en <http:/ /jutist.org/paperchase/
Setvai_v_Tamil_Nadu.pdf>.

<>

DERECHO A LA SALUD. MEDICOS E INSTITUCIONES SANITARIAS. RESPONSABILIDAD
PROFESIONAL. ALCANCES. EXCEPCIONES. EXAMENES PRENATALES. ERROR MEDICO.
PERSONAS CON DISCAPACIDAD (FrANCIA).

1. Antecedentes del caso: el Consejo de Estado, en ejercicio de las atribuciones que le
confiere el art. 61.2 de la Constitucion, elevé al Consejo Constitucional la cuestion prioritaria
de constitucionalidad presentada por Viviane L., relativa a la conformidad con los derechos
y libertades garantizados por la Constitucion de las siguientes normas: los parrafos primero
y tercero del art. L. 114.5 del Cédigo de Accién Social y de Familias, y el punto 2 del parrafo
II del art. 2 de la ley n® 102 del 11 de febrero de 2005 sobre la Igualdad de Derechos y
Oportunidades, la Participacion y la Ciudadania de las Personas Discapacitadas.

2. Sentencia: los parrafos primero y tercero del art. L. 114.5 del Cédigo de Accion
Social y de Familias se compadecen con la Constitucion.

El punto 2 del parrafo IT del art. 2 de laley n® 102/2005 sobre la Igualdad de Derechos
y Oportunidades, la Participacion y la Ciudadania de las Personas Discapacitadas es contrario
a la Constitucion.

2.1. El parrafo I del art. 1 de la ley n® 303 del 4-3-2002 sobre los derechos de los
enfermos y la calidad del sistema de salud dispone que “nadie puede valerse de un perjuicio
sufrido por el solo hecho de su nacimiento. La persona que ha nacido con una discapacidad
debido a un error médico puede obtener la reparaciéon del perjuicio que ha sufrido cuando
el acto en cuestion ha provocado directamente la discapacidad o la ha agravado, o no le ha
permitido tomar las medidas adecuadas para atenuatrla.

Cuando un profesional o un establecimiento de salud deben responder ante los padres
de un nifio nacido con una discapacidad no detectada durante el embarazo por una negligencia
manifiesta, estos podran solicitar exclusivamente la indemnizacion del perjuicio sufrido, el cual
no podra incluir los gastos especificos que la discapacidad genere durante toda la vida del hijo.
La compensacion de estos ultimos corresponde a la solidaridad nacional.
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Las disposiciones del presente parrafo son aplicables a los procesos en curso, con
excepcion de aquellos en los que ha recaido una decisiéon irrevocable en relaciéon con el
principio de indemnizacién”.

2.2. Segun la recurrente, imponer al nifio la prohibicion de reclamar la reparacion de
un perjuicio generado durante su nacimiento vulnera el principio segin el cual nadie tiene
derecho a perjudicar a otro y, en consecuencia, quien lo haga tiene el deber de reparar el
perjuicio que ha ocasionado. Sostiene también que esta prohibicién priva al nifio nacido con
una discapacidad producida por un error de diagnéstico prenatal del derecho a reclamar
una reparacion, mientras que reconoce ese derecho a un nifio cuya discapacidad fue causada
directamente por un error médico, estableciendo de este modo una diferencia de tratamiento
contraria a la Constitucion.

El art. 34 de la Constitucion dispone: “La ley determina los principios fundamentales. ..
del régimen de propiedad, de los derechos reales y de las obligaciones civiles y comerciales”.
Por lo tanto, en todo momento el legislador puede, en el ambito de su competencia, adoptar
nuevas disposiciones cuya conveniencia le corresponde evaluar, y modificar textos antetiores
o derogatlos y sustituirlos, de ser necesario, por otras disposiciones, siempre y cuando,
en el ejercicio de estas facultades, no prive de garantias legales a las exigencias de caracter
constitucional. El art. 61.1 de la Constitucion, al igual que el art. 61, no confiere al Consejo
Constitucional un poder general de apreciacién y de decision similar al que tiene el Parlamento,
sino solamente competencia para pronunciarse sobre la conformidad de una disposicion
legislativa con los derechos y libertades garantizados por la Constitucion.

El art. 6 de la Declaracién de los Derechos del Hombre y del Ciudadano de 1789
dispone que la ley “debe ser la misma para todos, tanto para proteger como patra sancionatr”.
Ademas, el principio de igualdad no impide que el legislador trate de forma diferente situaciones
diferentes, ni que derogue la igualdad por razones de interés general, siempre y cuando, en
ambos casos, la diferencia de tratamiento resultante esté en relacioén directa con el objeto de la
ley que la establece.

En primer lugar, de los términos de los dos primeros parrafos del art. L. 114.5 del
Coédigo de Accién Social y de Familias se deduce que nada impide que el nifio tenga derecho
a solicitar una reparacién a los profesionales y a los establecimientos de salud cuando la
negligencia invocada tuvo como tnico efecto privar a su madre de la facultad de ejercer, con
total conocimiento de causa, la libertad de interrumpir su embarazo y los profesionales y
establecimientos siguen siendo responsables por las consecuencias de su accién culpable en
todos los demas casos. Por consiguiente, el primer parrafo del art. L. 114.5 no exime a los
profesionales y establecimientos de salud de toda responsabilidad.

En segundo lugar, tras la sentencia de la Corte de Casacién del 17 de noviembre de
2000, el legislador estim6 que, cuando el error de un profesional o de un establecimiento
de salud haya tenido como tnico efecto privar a la madre de la facultad de ejercer, con total
conocimiento de causa, la libertad de interrumpir su embarazo, el hijo no tiene interés legitimo
alguno para solicitar la reparacién de las consecuencias de este error. Al hacetlo, el legislador
solo ejerci6é la competencia que le reconoce la Constitucion, sin vulnerar el principio de
responsabilidad ni el derecho a un recurso judicial.

En tercer lugar, las disposiciones impugnadas solo impiden que el nifio nacido con una
discapacidad tenga derecho a solicitar la reparacién de la misma cuando el error invocado no
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haya originado dicha discapacidad. Por consiguiente, la diferencia de tratamiento instituida no
desconoce el principio de igualdad, y las impugnaciones al primer parrafo del art. L. 114.5 del
Cédigo de Accién Social y de las Familias deben ser desestimadas.

2.3. Segun la recurrente, también vulnerarfa el principio de responsabilidad y el
“derecho alareparaciénintegral del perjuicio”, y violaria el principio de igualdad la exigencia
de que haya habido una falta grave para que los profesionales y los establecimientos de
salud tengan que responder ante los padres de un nifio nacido con una discapacidad no
diagnosticada durante el embarazo, asi como la imposibilidad en que se encuentran los
padres de reclamar el resarcimiento de los gastos especificos que la discapacidad genere
durante toda la vida del hijo.

El art. 4 de la Declaracion de 1789 reza asi: “La libertad consiste en poder hacer todo
aquello que no perjudique a los demds”. De esto resulta, en principio, que cualquier persona
que perjudique a otra esta obligada a reparar el perjuicio ocasionado, que la capacidad de actuar
en forma responsable implementa esta exigencia constitucional. No obstante, esta tltima no
impide que el legislador decida, por motivos de interés general, las circunstancias en las que
surge tal responsabilidad. En consecuencia, por tales motivos puede imponer a este principio
exclusiones o limitaciones a condicion de que de las mismas no resulte una vulneracién
desproporcionada de los derechos de las victimas de actos culpables ni del derecho a un
recurso judicial efectivo, segtin lo dispone el art. 16 de la Declaracioén de 1789.

a) En cuanto a la exigencia de una negligencia manifiesta

Al subordinar el surgimiento de la responsabilidad de un profesional o de un
establecimiento de salud frente a los padres de un nifio nacido con una discapacidad no
detectada durante el embarazo a la existencia de una falta grave, el legislador pretendio,
en el marco del estado actual del conocimiento y de las técnicas, tomar en consideracion
las dificultades inherentes al diagnéstico médico prenatal. A dicho efecto, impidié que esa
falta pudiese presumirse o deducirse de simples presunciones. El concepto de “negligencia
manifiesta” no se confunde con el de “error grave”. Por ende, la atenuacion delos presupuestos
de responsabilidad de los profesionales y establecimientos no es desproporcionada al
objetivo perseguido por la norma.

b) En cnanto a la exclusion de ciertos perjuicios

En primer lugar, los profesionales y establecimientos de salud siguen estando obligados
a indemnizar a los padres por otros perjuicios, diferentes a los gastos especificos que la
discapacidad genere durante toda la vida del hijo. Por consiguiente, el tercer parrafo del art. L.
114-5 del Codigo de Accidon Social y de Familias no exime a los profesionales y establecimientos
de salud de toda responsabilidad.

En segundo lugat, de los antecedentes patlamentarios de la ley 303/2002 se deduce que
las disposiciones impugnadas estan pensadas para someter la asistencia de todas las personas con
discapacidad a un régimen que no establece ninguna distincién en funcién de las condiciones
técnicas en las que la discapacidad puede ser detectada antes del nacimiento, ni de la eleccién
que hubiese podido hacer la madre tras ese diagnostico. Al decidir de este modo que los gastos
especificos que la discapacidad genere durante toda la vida del hijo no pueden constituir un
petjuicio indemnizable cuando el error invocado no originé la discapacidad, el legislador tuvo en
cuenta consideraciones éticas y sociales que dependen de su exclusiva apreciacion.
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Las disposiciones impugnadas tienden a responder a las dificultades a que se enfrentan
los profesionales y los establecimientos de salud para suscribir un seguro en condiciones
econémicas aceptables, tomando en cuenta los montos de los dafios y perjuicios establecidos
para reparar integralmente las consecuencias de la discapacidad. Ademas, el legislador tuvo
especialmente en cuenta el impacto que la evolucién del régimen de responsabilidad médica
tiene sobre los gastos de seguro de salud. De este modo, estas disposiciones tienden a garantizar
el equilibrio financiero y la buena organizacién del sistema de salud.

En tercer lugar, los padres pueden obtener la indemnizacion de los gastos especificos
que la discapacidad genere durante toda la vida del hijo cuando esta ha sido directamente
ocasionada o agravada por la negligencia o cuando esta impidi6 atenuarla. Sin embargo, los
padres no pueden obtener tal indemnizacién cuando la discapacidad no fue detectada antes
del nacimiento por un error de diagndstico. Por consiguiente, la diferencia de los regimenes de
reparacion se corresponde con una diferencia del origen de la discapacidad.

En cuarto lugar, el tercer parrafo del art. L. 114-5 del Cédigo de Accidon Social y de
Familias prevé que la compensacion de los gastos especificos que la discapacidad genera durante
toda la vida del hijo es un asunto que corresponde solucionar a la solidaridad nacional. A dicho
efecto, al adoptar la ley 102/2005, el legislador pretendi6 garantizar la efectividad del derecho a la
compensacion de las consecuencias de la discapacidad independientemente de su origen. De este
modo, se instaurd especialmente la prestacién de compensacién que completa el régimen normal
de ayuda social, conformada por paquetes de beneficios y por un dispositivo de compensacion
de la ayuda usado en funcion de las necesidades de la persona con discapacidad.

En estas condiciones, la limitacion del perjuicio indemnizable decidida por el legislador
no reviste un caracter desproporcionado con los objetivos perseguidos, y no es contraria ni al
principio de responsabilidad, ni al de igualdad, ni a ningtin otro derecho o libertad garantizados
por la Constitucion.

2.1.3. El punto 2 del parrafo II del art. 2 de la ley de 11 de febrero de 2005 dispone
que: “Las disposiciones del art. L. 114-5 del Cédigo de Accién Social y de Familias tal y como
resultan del punto 1 del presente parrafo 11 son aplicables a las procesos que estan en tramite a
la fecha de entrada en vigencia de la ley 303/2002, con excepcion de aquellos en los que haya
recaido una decision irrevocable en relacién con el principio de indemnizacion”.

Segun la recurrente, la aplicacién inmediata de esta disposicion “alos procesos en tramite
y, en consecuencia, a las consecuencias de los hechos anteriores a su entrada en vigencia”
vulnera la seguridad juridica y la separaciéon de poderes.

Con arreglo al art. 16 de la Declaraciéon de 1789, “[tjoda sociedad en la que no
esté asegurada la garantia de los derechos, ni determinada la separacién de poderes,
carece de Constitucion”.

En consecuencia, el legislador puede modificar retroactivamente una norma de derecho
o validar una decisién administrativa o un instrumento de derecho privado solo a condicién de
perseguir un objetivo de interés general suficiente y de respetar tanto las resoluciones judiciales
con autoridad de cosa juzgada como el principio de no retroactividad de la penas y sanciones.
Ademas, la decision o el instrumento modificado o validado no debe desconocer ninguna
norma ni ningun principio de valor constitucional, salvo que el objetivo de interés general
perseguido tenga per se valor constitucional. Por ultimo, el alcance de la modificaciéon o de la
validacion debe estar estrictamente definido.
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El parrafo I del art. 1 de la ley 303/2002 entr6 en vigencia el 7 de marzo de 2002. El
legislador lo hizo aplicable a los procedimientos que no tenfan sentencia firme a esa fecha.
Estas disposiciones conciernen al derecho a demandar de un nifio nacido con una discapacidad
en cuanto a las condiciones en que los profesionales y establecimientos de salud deben
responder ante los padres, y a los perjuicios susceptibles de indemnizacién cuando existe esta
responsabilidad. Si bien los motivos de interés general precitados podrian justificar que las
nuevas normas juridicas fueran aplicables a los futuros procesos relativos a situaciones juridicas
surgidas con anterioridad, lo cierto es que no pueden justificar modificaciones tan importantes
de los derechos de las personas que, antes de esa fecha, habfan iniciado un procedimiento
tendiente a obtener la reparacion de su perjuicio. Por consiguiente, el punto 2 del parrafo I del
art. 2 de la ley del 11 de febrero de 2005 debe declararse contrario a la Constitucion.

Nota del Instituto: en relacién con la cuestién prioritaria de constitucionalidad, véanse los arts. 61-1 y
62 de la Constitucién francesa, la Loi organique n°® 2009-1523 del 10-12-2009 relativa a la aplicacién del
art. 61-1 de la Constitucién, el Decteto n°® 2010-148 del 16-2-2010 por el que se aplica la ley organica
anteriormente mencionada, el Decreto n® 2010-149 del 16-2-2010 relativo a la continuidad de la asistencia
judicial gratuita en caso de examen de la cuestion prioritaria de constitucionalidad por el Consejo de Estado,
el Tribunal Supremo y el Consejo Constitucional, el Reglamento interno sobre el procedimiento seguido ante
el Consejo Constitucional para las cuestiones priotitarias de constitucionalidad, la Circular n® CIV/04/10 del
Ministro de Justicia y de las Libertades del 24-2-2010 relativa a la presentacién de la cuestién prioritaria de
constitucionalidad, la Circular SG/SADJPV del -3-2010 relativa a la presentacion del principio de continuidad
de la asistencia judicial en caso de examen de la cuestién prioritaria de constitucionalidad por el Consejo
de Estado, la Corte de Casacion o el Consejo Constitucional, en <http://www.conseil-constitutionnel.fr/
conseil-constitutionnel/francais/la-question-prioritaire-de-constitutionnalite /la-question-prioritaire-de-
constitutionnalite-qpc.47106.html>.

CONSEJO CONSTITUCIONAL DE FRANCIA, sentencia del 11-6-2010, Decisién
N° 2010-2 QPC, Loz dite “anti-Perruche”, en <http:/ /www.conseil-constitutionnel.fr/conseil-
constitutionnel/francais/les-decisions/acces-par-date/decisions-depuis-1959/2010/2010-2-
qpc/decision-n-2010-2-gpc-du-11-juin-2010.48407 html>.

<k>

DERECHO A LA VIDA. RESPONSABILIDAD DEL ESTADO. MILITARES. MUERTE
DURANTE OPERACIONES EN EL EXTRANJERO (REINO UNIDO).

1. Antecedentes del caso: el soldado Jason Smith, miembro del ejército territorial
del Reino Unido desde 1992, fue destinado a Iraq en junio de 2003. Tras un breve petiodo
de adaptacién en Kuwait, fue enviado a una base iraqui y acuartelado en un viejo estadio de
atletismo, donde, en el mes de agosto de ese mismo ano, la temperatura diurna a la sombra
superaba los 50° C. El dia 9 de ese mes, Smith informé que estaba enfermo debido a las altas
temperaturas. Sin embargo, durante los dias siguientes tuvo que cumplir con diversas funciones
fuera de la base y el dfa 13 a la noche sufrié un colapso en el estadio y murié por insolacion.

Una investigaciéon demostré que Smith habfa muerto debido a una seria omisién de
tomar las medidas necesarias para resolver las dificultades que ¢l tenfa para adaptarse al clima,
pero se comprobo6 se habia incurrido en errores de procedimiento.
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Entonces, su madre solicité judicialmente la modificacion de esa conclusion y
la realizacién de una nueva investigacion. Sostuvo que su hijo tenfa un derecho a la vida,
garantizado por el art. 2 de la Convencién Europea de Derechos Humanos (Convencién), que
el Reino Unido tenfa el deber de haberlo respetado y que la investigacion de los hechos debia
satisfacer las exigencias procesales propias de las investigaciones fundadas en denuncias de
supuestas violaciones a ese derecho.

La High Conrt resolvié que Smith habia gozado de la proteccion de la Human Rights Act
durante toda su permanencia en Iraq y ordené una nueva investigacion.

Las cuestiones a resolver pasaron a ser casi puramente académicas porque el Secretario
de Estado de Defensa acepté que habia que realizar una nueva investigacion que satisficiera
las garantfas del art. 2 de la Convencion, concesion que por supuesto no excluia la ulterior
intervencién del médico forense.

No obstante, tanto la Court of Appeal como la Suprema Corte consideraron que la
apelacion interpuesta por el Secretario de Estado planteaba dos cuestiones de importancia
general y de interés practico, a saber: 1) si conforme a una correcta interpretacion del art. 1 de
la Convencion, las tropas britanicas que operan en suelo extranjero estan bajo la jurisdiccién
del Reino Unido (cuestion de la jurisdiccion); y 2) si la nueva investigacion de la muerte
de Smith debe ajustarse a las exigencias procesales implicitas en el art. 2 de la Convencién
(cuestion de la investigacion).

La Court of Appeal respondié afirmativamente a ambas cuestiones. Entonces, la madre
de Smith interpuso un recurso ante la Suprema Corte.

2. Sentencia: se hace lugar a la apelacion relativa a la cuestion de la jurisdiccion y se
rechaza la relativa a la cuestion de la investigacion.

El art. 6.1 de la Human Rights Act dispone que “resulta ilicito que una autoridad puiblica
actie de modo incompatible con un derecho garantizado en la Convencion”.

La Human Rights Act puede aplicarse fuera de la jurisdiccion territorial del Reino Unido,
pero solo puede resultar violataria de su art. 6.1 una conducta que la Corte Europea de Derechos
Humanos consideratia violatoria de un derecho convencional (v. Camara de los Lotes, en R
(AFSkeini) v. Secretary of State for Defence —2008-). En consecuencia, para decidir si un acto
violenta el mencionado articulo de la Human Rights Act, resulta necesario establecer el ambito
de aplicacion de la Convencion. Mas particularmente, una demanda fundada en la Hwuman
Rights Act solo puede prosperar si se ha violado un derecho convencional de una persona
que se encuentra bajo la jurisdicciéon del Reino Unido que deberfa haber estado garantizado
conforme a lo dispuesto por su art. 1, que define a los derechos convencionales como aquellos
reconocidos en los arts. 2a 12y 14 de la Convencion.

2.1. La cuestion de la jurisdiccion

Yoto mayoritario: la Gran Sala de la Corte Europea de Derechos Humanos resolvio, en
Bantkovic ¢. Reino Unido (2001), que el término “jurisdiccion” —segun el significado que le otorga el
art. 1 de la Convencién— es esencialmente territorial, pero que en circunstancias excepcionales,
su significado se amplia. La dificultad radica en definir tales excepciones. Es poco probable
que los Estados Contratantes, cuando suscribieron la Convencion en 1951, luego del conflicto
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mundial que habia dado lugar al despliegue de millones de tropas, consideraran deseable o
factible extender la proteccion del art. 2 a las operaciones militares en territorio extranjero.
Resulté novedosa la pretension de que las fuerzas armadas de un Estado, en razén de su
estatus personal, se encuentren bajo la jurisdiccion de dicho Estado cuando estan en territorio
extranjero, y el tribunal idéneo para resolverla fue la propia Corte de Estrasburgo.

En la practica, las excepciones reconocidas por el tribunal de Estrasburgo son: i) la
jurisdiccion territorial de un Estado sobre el territorio de otro Hstado Contratante; ii) la
ampliacion de la jurisdiccion territorial por analogia, y iii) las ampliaciones de sentido comin
de la nocién de jurisdiccion necesarias para resolver casos que evidentemente deben estar
dentro del ambito de la Convencion.

El presente caso no se funda en ninguna de ellas. La jurisdicciéon no puede establecerse
simplemente con base en la autoridad y en el control que el Reino Unido ejerce sobre las fuerzas
armadas, ni tampoco existen fundamentos politicos para extender el ambito de aplicaciéon de
la Convencioén a las fuerzas armadas que estan en el extranjero, lo cual, en definitiva, darfa
intervencién a los tribunales para entender en cuestiones vinculadas a la conduccién de
hostilidades armadas, cuestiones que, por esencia, son no justiciables.

Disidencia de Lord Mance: el Reino Unido, como fuerza de ocupacion en Iraq, tenia,
en términos del derecho internacional, un poder casi absoluto sobre la seguridad de sus
fuerzas armadas. La relacién no era territorial, sino que era un vinculo reciproco de autoridad
y control por un lado, y de lealtad y obediencia por el otro. El tribunal de Estrasburgo
entenderfa que las fuerzas armadas de un Estado quedan comprendidas dentro de los arts.
1y 2, estén donde estén.

Disidencia de Tord Kerr: se adhiere a la opinién de Lord Mance. Si el Estado puede
“exportar” su jurisdiccion al tomar el control de un territorio extranjero, también puede hacerlo
cuando toma control de una persona, tal como ha reconocido —un tanto tangencialmente— la
Corte Europea de Derechos Humanos en el caso Issa ¢. Turguia (2004).

2.2. La cuestion de la investigacion

Cuando hay motivos para sospechar que el Estado ha cometido una importante
violacion al derecho a la vida garantizado por el art. 2 de la Convencion, se debe iniciar,
de oficio, una investigacion de las causas de la muerte, la cual debe cumplir las siguientes
exigencias: debe estar sujeta a un grado suficiente de escrutinio puiblico; y debe ser realizada,
de manera rapida y eficaz, por un tribunal independiente que permita la participacion de los
familiares de la persona muerta.

No existe un derecho automatico a que se haga este tipo de investigaciones cada vez
que un miembro de las fuerzas armadas fallece en cumplimiento de sus funciones. El Reino
Unido cuenta con un sistema escalonado para investigar estas muertes. Siempre se realiza algin
tipo de investigacion interna de las muertes de militares en servicio, y siempre que se repatria
un cadaver, esta investigacion es publica. Esto satisface muchas de las exigencias procesales
previstas en el art. 2.

Si, en el curso de la investigacion, se pone en evidencia que el Estado pudo haber violado
las obligaciones positivas que le impone dicha norma, esta posibilidad debe ser, en la medida
de lo posible, objeto de una investigacion cuya conclusion debe reflejarse en el dictamen del
médico forense a fin de satisfacer las exigencias rituales impuestas por la Convencién.
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En el presente caso, los tribunales inferiores afirmaron correctamente que el médico
forense debi6 haber considerado la posibilidad de que hubiera fallado el sistema destinado a
proteger a los soldados de las temperaturas extremas. Por consiguiente, la nueva investigacion
debe cumplir con las exigencias procesales del art. 2.

Lord Rodger, en relaciéon con esta cuestion, considerd que el Secretario de Estado habia
estado en lo correcto al admitir que era necesario realizar una investigacion de los hechos de la
causa, pero que esto no siempre era necesario, en términos del art. 2, dado que la proteccion
a las fuerzas armadas nunca puede ser absoluta, y las muertes y las heridas son inevitables. Por
esta razon, las fuerzas armadas merecen y gozan de la admiracién de la comunidad. Esperar
que las autoridades aseguren que las fuerzas opositoras no mataran ni inflingiran heridas a
los soldados resulta contratio a la esencia misma del servicio militar activo. Es mas, muchas
de las cuestiones que preocupan a los parientes de los soldados muertos en accion plantean
cuestiones politicas y no juridicas y quedan fuera del ambito de cualquier investigacion realizada
por un médico forense.

SUPREMA CORTE DEL REINO UNIDO, sentencia del 30-6-2010, R (on the application
of Smith) v. The Secretary of State for Defence and another, en <http://www.supremecoutt.gov.
uk/decided-cases/docs/UKSC_2009_0103_Judgment.pdf> y en Human Rights Law Reports
UK Cases 575-722, pp. 620/722.

<k>

DERECHO AMBIENTAL. CONTAMINACION SONORA. RUIDOS DE UN
AEROPUERTO. VUELOS NOCTURNOS. RUIDOS DE LOS VECINOS. CLUBS NOCTURNOS. TRANSITO PESADO.
ESTABLECIMIENTOS MINEROS. CONTAMINACION INDUSTRIAL. RIESGOS PARA TA SALUD
PUBLICA. OTROS EFECTOS AMBIENTALES ADVERSOS. DEFORESTACION Y DESARROLLO URBANO.
TABAQUISMO PASIVO (CONVENCION EUROPEA DE DERECHOS HUMANOS — INTERNACIONAL).

1. CONTAMINACION SONORA

1.1. RUIDOS DE UN AEROPUERTO (REINO UNIDO)

Antecedentes del caso: los peticionantes vivian cerca del aeropuerto de Heathrow y
consideraron inaceptable el nivel de ruido que habia alli e insuficientes las medidas adoptadas
por el Gobierno para minimizatlo.

Sentencia: el funcionamiento de grandes aeropuertos para el trafico aéreo internacional
cerca de areas residenciales densamente pobladas es necesario para el bienestar econémico
de los paises. Dado que el de Heathrow es uno de los que mas trafico tiene a nivel mundial,
resulta clave para el comercio, la comunicacién internacional y la economia britanica, por lo
que su funcionamiento esta justificado aun cuando el impacto negativo que tiene en el medio
ambiente no pueda eliminarse completamente.

No hay una violacion al art. 8 de la Convencion Europea de Derechos Humanos (Convencion).
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CEDH, N° 9310/81, Powell y Rayner ¢. Reino Unido, sentencia del 21-2-1990, en <http://
cmiskp.echr.coe.int/tkp197/view.aspraction=html&documentld=695499&portal=hbkm&so
urce=externalbydocnumber&table=F69A27FD8FB86142BF01C1166DEA398649>.

1.2. VUELOS NOCTURNOS (REINO UNIDO)

Antecedentes del caso: todos los peticionantes vivian cerca del aeropuerto de
Heathrow y denunciaron que el ruido que habia cerca de sus casas habfa aumentado por la
politica del gobierno de 1993 relativa a los vuelos nocturnos. Alegaron que habian tenido
problemas de salud por las interrupciones regulares al suefio causadas por estos vuelos.

Sentencia: si bien esta Corte no determina si la politica de 1993 realmente ha dado
lugar a un aumento del ruido nocturno, encuentra que hay un interés econémico en mantener
un servicio pleno de vuelos nocturnos, que los precios de las viviendas no han bajado y que los
peticionantes pueden mudarse a cualquier otro lugar sin sufrir perjuicios econoémicos.

Se decide que no ha habido violacién del art. 8 de la Convencion.

CEDH, Gran Sala, N° 36022/97, Hatton ¢. Reino Unido, sentencia del 8-7-2003, en <http://
cmiskp.echr.coe.int/tkp197/viewaspraction=html&documentld=835996&portal=hbkm&so
urce=externalbydocnumber&table=F69A27FD8FB86142BF01C1166DEA398649>.

1.3. RUIDOS DE LOS VECINOS. CLUBS NOCTURNOS (HSPANA)

Antecedentes del caso: ¢l peticionante se quejo del persistente ruido nocturno causado por
los clubs nocturnos cercanos a su domicilio, que le habfa perturbado seria y prolongadamente el suefio.

Sentencia: el derecho de la peticionante al respeto a su hogar ha sido seriamente violado
por la omision de las autoridades de hacer frente a los disturbios nocturnos. Dada la magnitud
del ruido —nocturno y por encima de los limites permitidos— y su persistencia durante varios
afios, se encuentra que ha habido una violacion al art. 8 de la Convencion.

CEDH, N° 4143/02, Moreno Gémez; ¢. Espara, sentencia del 16-11-2004, en <http://cmiskp.
echr.coe.int/tkp197 /viewasp?action=html&documentld=707766&portal=hbkm&source=e
xternalbydocnumber&table=F69A27FD8FB86142BF01C1166DEA398649>.

1.4. TRANSITO PESADO (HUNGRI{A)

Antecedentes del caso: el peticionante denuncié que suftfa ruidos, vibraciones y
contaminacién sonora seria como resultado del transito pesado no reglamentado que habia en
su calle, en violacion de lo dispuesto por el art. 8 de la Convencion.

Sentencia: pese a los esfuerzos realizados por las autoridades para limitar y reorganizar
el transito que afectaba la calle en la que vivia el peticionante, este ha sufrido molestias directas
y serias como consecuencia del ruido excesivo al cual habia estado expuesto durante un periodo
sustancial de tiempo. En consecuencia, el peticionante no ha podido disfrutar de su hogar ni de
su vida privada, en violacién de lo garantizado por el art. 8.
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CEDH, N° 2345/006, Deés ¢c. Hungria, sentencia del 9-11-2010, en <http://cmiskp.echr.
coe.int/tkp197/view.aspraction=html&documentld=876970&portal=hbkm&source=ex
ternalbydocnumber&table=F69A27FD8FB86142BF01C1166DEA398649>.

1.5. RUIDOS DE LOS VECINOS (BULGARIA)

Antecedentes del caso: los peticionantes alegaron sufrir ruidos excesivos causados
por una oficina, un club de juegos electrénicos y un club de computacion que funcionaban en
los departamentos adyacentes a los de ellos.

Sentencia: las autoridades han permanecido pasivas frente a las denuncias de los
peticionantes. Si bien en algin momento se han dictado dos prohibiciones que ordenaban
la clausura de las actividades de los clubs, esas decisiones nunca se han aplicado. Como
resultado de esto, durante un periodo de cuatro afos, los peticionantes han sufrido niveles de
ruido y molestias que interferfan con su vida privada y familiar, en violacion de lo dispuesto
por el art. 8 de la Convencion.

CEDH, Nros. 43449/02 y 21475/04, Mileva and Others ¢c. Bulgaria, sentencia del 25-11-
2010, en <http://cmiskp.echt.coe.int/tkp197/view.asp?action=html&documentId=8
77468&portal=hbkm&source=externalbydocnumber&table=F69A27FDS8FB86142B
FO1C1166DEA398649>.

1.6. ESTABLECIMIENTOS MINEROS (UCRANIA)

Antecedentes del caso: fundindose en el art. 8 de la Convencidn, los
peticionantes denunciaron haber sufrido problemas de salud y dafios en su casa y
entorno como tesultado del funcionamiento de una mina de carbén y de una fabrica
cerca de su vivienda.

Sentencia: el funcionamiento de la mina y de la fabrica ha contribuido a los dafios
descriptos por los peticionantes, quienes carecen de recursos econémicos para trasladarse a
otro lugar, dado que el valor de sus viviendas ha bajado drasticamente por la contaminacion
del area. Las autoridades estaban al tanto de los efectos ambientales adversos que producian
la mina y la fabrica, pero no han reubicado a los peticionantes ni encontrado una solucién
diferente para disminuir la contaminacién a niveles que no fueran perjudiciales para las
personas que viven en las cercanias de estas instalaciones industriales. Por lo tanto, ha
existido una violacion al art. 8.

HEsta Corte también declara que, dada la existencia de una violacién al art. 8, el
gobierno de Ucrania esta obligado a optar medidas apropiadas para remediar la situacion
de los peticionantes.

CEDH, N° 30499/03, Dubetska and Others ¢. Ucrania, sentencia del 20-2-2011, en
<http://cmiskp.echr.coe.int/tkp197/view.asp?action=html&documentld=881284
&portal=hbkm&source=externalbydocnumber&table=F69A27FD8FB86142BF01
C1166DEA398649>.
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2. CONTAMINACION INDUSTRIAL

2.1. RIESGOS PARA LA SALUD PUBLICA (TURQUIA)

Antecedentes del caso: la vivienda del peticionante fue construida sin autorizacién
en un terreno que rodea a un basural usado en forma conjunta por cuatro distritos. En
abril de 1993, en ese basural se produjo una explosién de metano y los desperdicios
taparon mas de diez casas situadas por alli, incluyendo a la del peticionante, que perdi6 a
nueve parientes cercanos.

El peticionante afirmé que no se habfan adoptado medidas para prevenir una explosion,
a pesar de que un informe de expertos habfa llamado la atencién de las autoridades sobre la
necesidad de actuar preventivamente, puesto que no era improbable que se produjera una
explosion de ese tipo.

Sentencia: existe una violacion al art. 2 de la Convenciéon. El gobierno no ha
brindado a los habitantes del barrio informacién sobre los riesgos que cortrian por vivir
allf; y aun cuando lo hubiera hecho, sigue siendo responsable por no haber tomado las
medidas practicas necesarias para evitar que las vidas de las personas estuvieran en riesgo.
El marco regulatorio ha demostrado ser defectuoso, dado que ha permitido que el basural
se abriera y funcionara sin un adecuado sistema de supervisién. La politica de planificacién
urbana también ha sido inadecuada e indudablemente ha tenido influencia en la secuencia de
eventos que han dado lugar al accidente.

CEDH, N° 48939/99, Oneryildiz ¢. Turguia, sentencia de la Gran Sala del 30-11-
2004, en <http://cmiskp.echr.coe.int/tkp197/view.aspraction=html&documentld
=708579&portal=hbkm&source=externalbydocnumber&table=F69A27FD8FB861
42BF01C1166DEA398649>.

2.2. RIESGOS PARA LA SALUD PUBLICA (ESPANA)

Antecedentes del caso: el peticionante denuncié la contaminacion causada por una
planta de tratamiento de residuos industriales de cuero, que liberaba emanaciones de gases,
olores y contaminacién, causando con ello problemas a la salud de las personas que vivian en
las cercanias. En particular, la hija del peticionante sufria nauseas, vomitos y anorexia —segin
el pediatra— derivados de la contaminacion.

Sentencia: existe una violacion del art. 8, porque Espafa no ha logrado hacer un
balance equitativo entre el interés de la ciudad en el bienestar econémico —al tener una planta
de tratamiento de residuos— y el efectivo goce por parte del peticionante de su derecho al
respeto a su hogar y a su vida privada y familiar.

CEDH, N° 16798/90, Ldpez Ostra ¢. Espaiia, sentencia del 9-12-1994, en <http://cmiskp.

echr.coe.int/tkp197 /viewasp?action=html&documentld=695782&portal=hbkm&source=e
xternalbydocnumber&table=F69A27FD8FB86142BF01C1166DEA398649>.
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2.3. RIESGOS PARA LA SALUD PUBLICA (RUsIA)

Antecedentes del caso: el peticionante denuncié que el funcionamiento de una gran
planta de acero ubicada muy cerca de su casa generaba riesgos para su salud y bienestar y que,
pese a ello, las autoridades no le habfan proporcionado otra vivienda lejos de dicha planta.

Sentencia: si bien la situacién existente alrededor de la planta exige brindar un
especial tratamiento a quienes viven en su inmediata proximidad, el Estado no ha ofrecido
a la peticionante una solucion efectiva para ayudarla a mudarse del area peligrosa. Si bien la
planta ha funcionado en violacién a los estandares ambientales nacionales, el Estado no ha
claborado ni aplicado medidas efectivas idéneas para reducir la contaminacién industrial a
niveles aceptables. Por lo tanto, ha habido una violacién al art 8.

CEDH, N° 55723/00, Fadeyeva ¢. Rusia, sentencia del 9-6-2005, en <http://cmiskp.echt.coe.
int/tkp197/view.asp?action=html&documentld=776295&portal=hbkm&source=externalby
docnumber&table=F69A27FD8FB86142BF01C1166DEA398649>.

2.4. RIESGOS PARA LA SALUD PUBLICA (ITALIA)

Antecedentes del caso: el peticionante denuncié las emisiones perjudiciales
provenientes de una planta de tratamiento de “desechos especiales e incluso peligrosos”, que
estaba situada a alrededor de 30 metros de su hogar. Afirmé que esto generaba riesgos para
su salud y para su vivienda. Las autoridades del Estado no habfan cumplido con la legislacion
ambiental nacional, dado que el estudio de impacto ambiental se habia realizado siete afios
después de que la planta comenzara a funcionar y no antes de que comenzara sus actividades,
como lo exigen las normas aplicables. Pese a que los tribunales nacionales habfan ordenado
que la planta dejara de funcionar hasta tanto se adaptara a las normas ambientales nacionales,
las autoridades administrativas no la habfan clausurado.

Sentencia: existe una violacion al art. 8, dado que durante muchos afios el derecho del
peticionante al respeto a su hogar ha estado seriamente limitado por las peligrosas actividades
desarrolladas por la planta.

CEDH, N° 59909/00, Giacomelli ¢. Italia, sentencia del 2-11-2006, en <http://cmiskp.echt.
coe.int/tkp197/viewaspraction=html&documentld=809965&portal=hbkm&source=extern
albydocnumber&table=F69A27FDSFB86142BF01C1166DEA398649>.

2.5. RIESGOS PARA LA SALUD PUBLICA (ITALIA)

Antecedentes del caso: los peticionantes vivian aproximadamente a un kilémetro de una planta
quimica que fabricaba fertilizantes. Se produjeron accidentes en razén del mal funcionamiento de la
fabrica y, en una ocasion, 150 personas fueron internadas en el hospital con un agudo envenenamiento
de arsénico ocasionado por las toneladas de quimicos que contienen esta sustancia que se liberan en
el ambiente. Los peticionantes alegan que la inexistencia de medidas practicas tendientes a reducir
los niveles de contaminacién y el riesgo de que se produzcan accidentes graves producidos por el
funcionamiento de la fabrica violaban su derecho al respeto a la vida y a la integtidad fisica.

99



investigaciones [2011]

Sentencia: la contaminacién ambiental severa puede afectar adversamente
el bienestar de la personas e impedirles disfrutar de sus hogares. Los peticionantes
esperaron hasta 1994, fecha en que cesé la produccién de fertilizantes, para contar con
informacién esencial que les permitiera evaluar los riesgos que ellos y sus familias podian
correr si segufan viviendo en su ciudad, que estaba particularmente expuesta al peligro
en el supuesto de que hubiera un accidente en esa fabrica. Italia no ha cumplido con su
obligaciéon de asegurar el derecho de los peticionantes al respeto de su vida privada y
familiar, en violacién de lo dispuesto por el art. 8.

CEDH, N° 14967/89, Guerra and Others ¢. Italia, sentencia del 19-2-1998, en <http://cmiskp.
echr.coe.int/tkp197 /viewaspraction=html&documentld=696012&portal=hbkm&source=e
xternalbydocnumber&table=F69A27FD8FB86142BF01C1166DEA398649>.

2.0. RIESGOS PARA LA SALUD PUBLICA (TURQUIA)

Antecedentes del caso: los peticionantes solicitaron que se dejara sin efecto un
permiso para actividades mineras que autorizaba el uso de un proceso de lixiviacién
con cianuro para la extracciéon de oro, citando los riesgos que generaba este proceso
para la salud y para la contaminacién de los acuiferos subyacentes y la destruccion del
ecosistema local.

Sentencia: la decisiéon de autorizar el funcionamiento de una mina de oro habia sido
anulada por el Supremo Tribunal Administrativo, el cual, luego de sopesar los diferentes
intereses contrapuestos, habfa llegado a la conclusiéon de que el permiso no satisfacia el
interés publico. Sin embargo, se orden el cierre de la mina de oro recién diez meses después
de la fecha del dictado de la sentencia y cuatro meses después de que esta fuera notificada
a las autoridades. Por lo tanto, la demora en dar cumplimiento a la sentencia ha desprovisto
de objetivo a las garantias judiciales de los peticionantes, en violacién de lo dispuesto por el
art. 8 de la Convencion.

CEDH, N° 46117/99, Taskmn and Others ¢. Turguia, sentencia del 10-11-2004, en <http://
cmiskp.echr.coe.int/tkp197/view.aspraction=html&documentld=707509&portal=hbkm&so
urce=externalbydocnumber&table=F69A27FD8FB86142BF01C1166DEA398649>.

2.7. OTROS EFECTOS AMBIENTALES ADVERSOS (RUMANIA)

Antecedentes del caso: una mina de oro que utiliza cianuro de sodio en su proceso de
extraccion y que esta situada cerca del hogar de los peticionantes liberd alrededor de 100.000
m’ de aguas efluentes contaminadas con cianuro en el medio ambiente durante un accidente
que ocurrié en enero de 2000. La mina no dejé de funcionar luego de ese incidente. Los
peticionantes denuncian que el proceso de minerfa constituye un riesgo para la salud de la
gente que vive en las cercanfas y una amenaza para el medio ambiente, y que estaba agravando
el estado de salud de sus hijos, que padecian asma.

Sentencia: los peticionantes no han demostrado la existencia de un nexo causal entre
la exposicion de su hijo al cianuro de sodio y su asma. Sin embargo, la empresa minera ha
seguido operando después del accidente, en violacion al principio de precaucion, conforme al

100



JURISPRUDENCIA

cual la inexistencia de certeza en relacion con el conocimiento cientifico y técnico actual no
puede justificar ninguna demora por parte del Estado en la adopcion de medidas efectivas y
proporcionadas. Las autoridades rumanas no han cumplido con su deber de evaluar, en forma
satisfactoria, el riesgo que podia generar la actividad de la empresa, y de adoptar medidas
adecuadas a fin de proteger el derecho de las personas a la vida privada y al hogar, en términos
del art. 8 y, mas generalmente, su derecho a gozar de un ambiente saludable y protegido. En
consecuencia, existe una violaciéon del art. 8 de la Convencion.

CEDH, N° 67021/01, Tatar ¢. Rumania, sentencia del 27-1-2009, en <http://cmiskp.echr.coe.
int/tkp197/view.aspraction=html&documentld=846233&portal=hbkmé&source=externalby
docnumber&table=F69A27FD8FB86142BF01C1166DEA398649>.

2.8. OTROS EFECTOS AMBIENTALES ADVERSOS (BELGICA)

Antecedentes del caso: la peticionante es una asociacién sin fines de lucro
que hace campafia para la protecciéon del medio ambiente en la Regién Valona,
en Luxemburgo, y denuncié que se habia otorgado un permiso para planificar la
ampliacién de un basural. El Consejo de Estado rechazé por fundamentos procesales
la demanda, porque no habia incluido una exposicién de los hechos que explicaran el
marco de la controversia.

Sentencia: la peticionante no ha tenido acceso a los tribunales, en violaciéon de lo
dispuesto por el art. 6 § 1. Si bien se admite que la presentaciéon de una exposicién de los
hechos constituye un presupuesto formal del derecho nacional para pedir la revision judicial
del Consejo de Estado, este y la contraparte podtian haber conocido los hechos aun sin contar
con esa exposicion.

CEDH, N° 49230/07, L’Erabli¢re ¢. Bélgica, sentencia del 24-2-2009, en <http://cmiskp.echr.
coe.int/tkp197/viewaspraction=html&documentld=847678&portal=hbkm&source=extern
albydocnumber&table=F69A27FD8FB86142BF01C1166DEA398649>.

2.9. OTROS EFECTOS AMBIENTALES ADVERSOS (FESPANA)

Antecedentes del caso: el Sr. Mangouras era ex-capitan del buque Prestige, el cual en
noviembre de 2002, mientras se alejaba de la costa espafiola, liberd en el Océano Atlantico
las 70.000 toneladas de combustible que transportaba. Se abrié una investigacién penal y el
peticionante quedd detenido, fijindose la fianza en € 3.000.000. Mangouras estuvo detenido
durante 83 dfas y quedé en libertad cuando los aseguradores del propietario del Preszzge pagaron
la fianza. Denunci6 que el monto de la fianza fijada era excesivamente alto y habia sido fijado
sin tomar en consideracion su situacion personal.

Sentencia: al interpretar el art. 5 § 3, se deben tomar en consideracién nuevas
realidades, a saber, la creciente y legitima preocupacién europea e internacional en relacién
con los delitos ambientales y la tendencia a usar el derecho penal como medio de hacer
cumplir las obligaciones ambientales impuestas por el derecho europeo y el internacional.
Dada la naturaleza excepcional del caso del peticionante y el enorme dafio ambiental causado
por la contaminacién marina que muy pocas veces se ve a semejante escala, dificilmente
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resulta sorprendente que las autoridades judiciales hubieran adaptado el monto de la fianza
al nivel de responsabilidad incurrida, de forma de asegurar que los responsables no tengan
incentivo para eludir la justicia.

No se encuentra ninguna violacién al art. 5 § 3 de la Convencién.

CEDH, Gran Sala, N° 12050/04, Mangouras ¢. Espaia, sentencia del 28-9-2010, en
<http://cmiskp.echr.coe.int/tkp197/view.aspraction=html&documentld=874582&po
rtal=hbkm&source=externalbydocnumber&table=F69A27FD8FB86142BF01C1166D
EA398649> vy, en espafiol, en <http://cmiskp.echr.coe.int/tkp197/view.aspraction=htm
l&documentld=875383&portal=hbkm&source=externalbydocnumber&table=F69A27F
D8FB86142BF01C1166DEA398649>.

2.10. DEFORESTACION Y DESARROLLO URBANO (BELGICA)

Antecedentes del caso: la peticionante tenfa una casa que habia sido construida
por sus padres en un area boscosa en donde no se permitia edificar. Entonces, el Estado
promovié una accién en su contra por tener una casa construida en violacion a las normas
forestales relevantes, y los tribunales encontraron que la peticionante debia restituir la tierra
a su estado previo. La casa fue demolida por la fuerza. La peticionante alegé una violacién
a su derecho a la vida privada.

Sentencia: si bien no estd explicitamente protegido enla Convencién, el medio ambiente
constituye un valor per se, en el cual tanto la sociedad como las autoridades publicas estan
vivamente interesadas. Las consideraciones econémicas e incluso el derecho de propiedad no
deben prevalecer sobre los intereses ambientales, en particular cuando el Estado ha legislado
en la materia. Las autoridades publicas tienen, por lo tanto, la responsabilidad de actuar a fin
de proteger el medio ambiente.

No hubo una violacién al art. 1 del Protocolo N° 1.

CEDH, N° 21861/03, Hamer ¢. Bélgica, sentencia del 27-11-2007, en <http://cmiskp.echr.coe.
int/tkp197/view.aspraction=html&documentld=826054&portal=hbkm&source=externalby
docnumber&table=F69A27FDS8FB86142BFO1C1166DEA398649>.

2.11. DEFORESTACION Y DESARROLLO URBANO (GRECIA)

Antecedentes del caso: los peticionantes denuncian que el desarrollo urbano en la
parte sudeste de la isla de Tinos ha dado lugar a la destruccion de su medio ambiente fisico
y ha afectado negativamente su vida privada y familiar. En particular, alegan que el area ha
perdido toda su belleza escénica y ha cambiado profundamente de naturaleza, pasando de ser
un habitat natural de vida silvestre a un emprendimiento turistico.

Sentencia: no hubo una violacién al art. 8 de la Convencién, puesto que los
peticionantes no han sido afectados directamente. Aun asumiendo que el medio ambiente
haya sido dafiado por el desarrollo urbano del area, los peticionantes no han acreditado
que el alegado dafno a los pdjaros y a otras especies protegidas que viven en el pantano
fuera de una naturaleza tal que directamente afectara sus propios derechos en términos del
art. 8. Distinto hubiese sido si el deterioro ambiental denunciado hubiera consistido en la
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destruccion de un area forestal cercana a la casa de los peticionantes, situaciéon que hubiera
afectado mas directamente su propio bienestar.

CEDH, N° 41666/98, Kyrtatos ¢. Grecia, sentencia del 22-5-2003, en <http://cmiskp.echr.coe.
int/tkp197/view.aspraction=html&documentld=698976&portal=hbkm&source=externalby
docnumber&table=F69A27FD8FB86142BF01C1166DEA398649>.

2.12. TABAQUISMO PASIVO (RUMANIA)

Antecedentes del caso: el peticionante sufre hepatitis crénica e hipertension
arterial, y denuncié que, mientras estaba en prision, habfa tenido que compartir, durante
aproximadamente ocho o nueve meses, una celda con 35 camas, junto con alrededor de otros
110 a 120 prisioneros. Segun sus dichos, el 90% de sus compaferos de cuarto eran fumadores.
Dijo que estuvo rodeado de fumadores durante sus tres estadias en el hospital carcelario,
ordenadas en raz6n del deterioro de su salud.

Sentencia: el peticionante nunca ha tenido una celda individual y ha tenido que padecer
que los otros prisioneros fumaran aun en la enfermerfa carcelaria y en las salas para pacientes
cronicos del mencionado hospital, en contra del consejo de su médico. Sin embargo, una
ley aprobada en junio de 2002 prohibié fumar en los hospitales, y los tribunales rumanos
frecuentemente han resuelto que los fumadores ylos no fumadores deben permanecer detenidos
por separado. En consecuencia, las condiciones de detencién, incluyendo el tabaquismo pasivo
al cual el peticionante ha estado sujeto, violaron el art. 3 de la Convencion.

CEDH, N° 37186/03, Florea ¢. Rumania, sentencia del 14-9-2010, en <http://cmiskp.echt.
coe.int/tkp197/view.aspraction=html&documentld=873668&portal=hbkmd&source=extern
albydocnumber&table=F69A27FDSFB86142BF01C1166DEA398649>.

CORTE EUROPEA DE DERECHOS HUMANOS, Environment-related cases in the Court’s
case law, abril de 2011, en <http://www.echr.coe.int/NR/rdonlyres/0C818E19-C40B-412E-
9856-44126D49BDEG/0/FICHES_Environnement_EN.pdf>.

<>

DERECHO AMBIENTAL. DERECHO A LA SALUD. DERECHO A UN MEDIO AMBIENTE
EQUILIBRADO Y ADECUADO. TELEFONOS. INSTALACION DE ANTENAS DE TELEFONIA CELULAR.
REGLAMENTACION (PERU).

1. Antecedentes del caso: el recurrente interpuso una demanda de amparo contra la
empresa Telefonica del Pert y una municipalidad por haber vulnerado sus derechos a gozar de
un medio ambiente equilibrado y adecuado, a la salud, a la propiedad y a transitar libremente. La
accion estaba fundada en que la accionada habfa instalado irregularmente en un inmueble una
antena de telefonfa celular que superaba el maximo autorizado, afectando las viviendas vecinas, la
provision de agua potable y las cloacas, y el derecho de los habitantes de la zona a circular, pues
no podian transitar normalmente debido a que las tuberfas de la empresa que contenfan los cables
de alta tensién estaban a la intemperie. El accionante solicit6 la reubicacion de la mencionada
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antena de telefonfa, ya que, si bien las radiaciones no ionizantes de la antena pueden estar por
debajo de los limites establecidos por la ley, ello no significa que no causen dafio al organismo.
Sostuvo, por otra parte, que frente a la negligencia de la telefénica, la municipalidad demandada
habia incumplido con su obligacién de defender y proteger el derecho de los vecinos.

2. Sentencia: se declara fundada la demanda de amparo por vulneracién de los derechos
a la salud y al medio ambiente equilibrado y adecuado.

Se ordena a Telefénica del Perd que, en el plazo de dos dias de notificada la
presente resolucién, retire los equipos y antena de telefonfa celular (torre) a que alude
esta sentencia bajo apercibimiento de aplicarse los apremios establecidos en el Codigo
Procesal Constitucional y a que se abstenga, en el futuro, de ejecutar obras sin contar con
la autorizacién municipal correspondiente.

Se ordena a la Municipalidad demandada que, con atencion a la presente sentencia y a
su propia resolucién administrativa, proceda a retirar los equipos y antena de telefonia celular
(torre) aqui mencionados en caso de renuencia de la empresa demandada a cumplir el presente
fallo en los términos dispuestos en el punto anterior.

Esta acreditado en autos que la Direccion General de Telecomunicaciones del
Ministerio de Transporte, Comunicaciones, Vivienda y Construccién (Ministerio)
autorizé la prestaciéon del servicio publico de telefonfa moévil y la puesta en
funcionamiento de esta estacion de radiocomunicaciones, base de conmutacién celular
del servicio publico de telefonia movil.

Asimismo, que posteriormente el intendente ordené que se procediera al desmontaje
y desmantelamiento de esta antena, fijando a esos fines el plazo pertinente. En consecuencia,
la municipalidad demandada ha brindado proteccién a los derechos constitucionales cuya
violacién aqui se le imputa. De esto se sigue que la demanda deberfa rechazarse por haber
cesado la vulneracion de los derechos alegados.

Sin embargo, de las constancias de autos surge que Telefénica del Pert atn no ha
cumplido dicha orden administrativa, por lo que este Tribunal debe asumir jurisdiccién a
efectos de dilucidar la controversia constitucional planteada, brindando proteccion efectiva a
los derechos constitucionales en juego.

En el marco de las obligaciones del Estado que conforman el contenido del
derecho a la salud y a un medio ambiente adecuado y equilibrado, puede apreciarse que
una de las dimensiones mds importantes en el disfrute efectivo de este derecho es el
deber de proteccién. A este respecto, juegan un rol trascendente las politicas y medidas
adoptadas con el objeto de proteger la salud de posibles y potenciales dafios, evitando su
produccién o minimizando sus efectos nocivos. Por ello es que este Tribunal ha atendido
de modo especial, al abordar la problematica de las antenas de telefonia celular, esta
dimensién del deber de protecciéon del Estado respecto al derecho a la salud, asentado
finalmente en la funcién de prevencion.

En este contexto, este Tribunal ha establecido que dicha labor preventiva debe
verificarse en la conjuncién de dos requisitos basicos que debe observar el Estado,
a través de sus autoridades competentes, a la hora de habilitar la instalaciéon de las
antenas de telefonfa movil: a) la autorizacion del Ministerio que atienda a la cantidad
de radiacion ionizante que, como maximo, puede emitir una antena para no ser dafiina
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a la salud; y b) la autorizacion de la municipalidad respectiva, a efectos de verificar si
la instalacién de la estacién celular y de la antena respeta los estandares de seguridad
establecidos, y si dicha instalacién se encuentra muy cercana a viviendas que pudieran
ser afectadas por la misma.

De lo observado en autos se aprecia que, si bien Telefénica del Pert contaba con la
autorizacion correspondiente del Ministerio de Transportes y Comunicaciones, el cual ha
establecido que la antena objeto de discusiéon emite radiaciones por debajo de los maximos
establecidos, la empresa demandada no posefa la respectiva autorizacion de la Municipalidad
que garantizara tanto la idoneidad de la instalacion como la no afectacion a la poblacién del
distrito, merced a su ubicacion cercana a viviendas del lugar.

En este punto es necesario enfatizar que, a pesar de no existir ain certeza cientifica
de los dafios producidos por las antenas de telefonia celular y, en el caso concreto, ser
imposible determinar el aludido dafio a la salud, el deber de proteccién que este derecho
acarrea exige que, justamente, las autoridades estatales, en el marco de sus competencias
constitucionalmente asignadas, sean las que determinen la habilitacién de estas antenas
siempre que cumplan, segun su criterio, las normas correspondientes de seguridad en la
instalacion y se ajusten al disefio habitacional que las mismas determinen de la ubicaciéon
fisica de las antenas, esto es, si deben quedar ubicadas o no dentro de zonas residenciales
y bajo qué condiciones.

En el presente caso, solo se habia autorizado la construccion del médulo que la
empresa posece en el inmueble en que se encuentra la antena, pero no la instalacién de esta
ultima. Aquf pues, ademas de la falta de garantia de la adecuada construccién de la antena, de
su conveniente instalacién de acuerdo con las caracteristicas del terreno (abundante cantidad
de médanos en la zona), de su proximidad a viviendas residenciales —todo lo cual configura
la vulneracién de los derechos a la salud y al medio ambiente adecuado y equilibrado en
su faz del deber de proteccion estatal—, es obvio que existe una practica perniciosa que,
en modo alguno, puede ser avalada por este Tribunal Constitucional: la construccién de
instalaciones sin la respectiva autorizacién, pretendiendo con posterioridad —como se
aprecia en autos— una tardfa regularizacion, desatendiendo no solo la normativa nacional
o municipal al respecto, sino también obviando las medidas de seguridad que la misma
contiene a favor de la ciudadania.

No puede pretenderse, pues, bajo ninguna circunstancia, en el marco de un Estado
constitucional de Derecho, regido no solo por el principio de sujecion estricta a los
procedimientos preestablecidos en la ley, sino por la supremacia normativa de la Constitucion
y la vigencia efectiva de los derechos fundamentales, la convalidacién de un obrar a todas
luces contrario a la ley y al orden de valores que encarna la Constitucién; por lo que, en
ningun caso, puede mantenerse dicha instalacién, maxime si puede representar un riesgo
para la salud y si la autoridad competente, en este caso, la Municipalidad emplazada, ha
ordenado el desmantelamiento de la antena materia de la presente controversia.

Finalmente, es preciso destacar a las autoridades municipales que si bien estin
reparando la lesién de los derechos invocados y haciendo cumplir sus propias disposiciones y
procedimientos, lo han hecho con un margen de tiempo bastante amplio desde la instalacién
de la mencionada antena, dando lugar a una serie de conflictos en la poblacién, que incluyé la
creacion de un comité ciudadano para el retiro de la referida antena y negociaciones directas
con la empresa demandada, que no arribaron a ningun resultado. Todo ello se hubiera podido
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evitar si las autoridades llamadas a cumplir con el deber de proteccion aqui resefiado hubieran
cumplido su funcién en el momento oportuno.

TRIBUNAL CONSTITUCIONAL DE PERI,J, sentencia del 15-1-2010, Expte. N° 05680-
2008-PA/TC, <http://www.tc.gob.pe/jutisprudencia/2010/05680-2008-AA . html>.

<H>

DERECHO COMUNITARIO. DERECHO A LA IGUALDAD. DISCRIMINACION EN RAZON
DE LA EDAD. CONTRATO DE TRABAJO. DESPIDO. INDEMNIZACION. NEGATIVA A INDEMNIZAR
POR DESPIDO CUANDO EXISTE DERECHO A PERCIBIR UNA JUBILACION (UNION EUROPEA — ALEMANIA).

1. Antecedentes del caso: a lo largo de 39 afios, la Sra. Rosenbladt realizé tareas de
limpieza en Alemania. Con arreglo al convenio colectivo del sector de la limpieza industrial,
su contrato de trabajo se extingue al finalizar el mes a partir del cual la trabajadora adquiera
el derecho a percibir una jubilacion, es decir, a mas tardar, al finalizar el mes en que alcance la
edad de 65 anos. En este pais, la Alfgemeines Gleichbehandlungsgeserz (ley general de igualdad de
trato) prevé que las clausulas de extincion automatica de los contratos de trabajo por el hecho
de haber alcanzado el trabajador la edad de jubilacién pueden quedar exentas de la prohibicién
de discriminacién por motivos de edad, dado que la facultad de establecer tales clausulas puede
atribuirse a los interlocutores sociales y plasmarse en un convenio colectivo.

Al haber cumplido 65 afios, edad de la jubilacién, su empleador le notificé la extincién
de su contrato de trabajo. Entonces, Rosenbladt presenté una demanda ante el Arbeitsgericht
Hamburg alegando que la extinciéon de su contrato de trabajo era constitutiva de una
discriminacién por motivos de edad.

El Arbeitsgericht Hamburg solicité entonces al Tribunal de Justicia de la Unién Europea,
en lo sustancial, que dilucide si la extincién automatica del contrato de trabajo al alcanzar
el trabajador la edad normal de jubilacion incurre en la prohibiciéon de discriminacién por
motivos de edad prevista en la Directiva 2000/78/CE.

2. Sentencia: la extincién automatica del contrato de trabajo por razén de haberse
alcanzado la edad de jubilacion no es necesariamente discriminatoria.

En primer lugar, una clausula de extinciéon automatica del contrato de trabajo por causa
de jubilaciéon supone una diferencia de trato basada directamente en la edad. Corresponde,
entonces, examinar la eventual justificacién de dicha diferencia de trato.

A este respecto, este Tribunal de Justicia considera que la medida en cuestién no establece
un régimen imperativo de jubilacién forzosa, sino un modo de extincion de las relaciones
laborales vinculado a la edad a la que se tiene derecho al reconocimiento de una pensién de
jubilacion, al margen de los supuestos de dimisién o despido.

En lo que atafie al objetivo de la normativa controvertida, cabe observar que el referido
mecanismo descansa en un equilibrio entre consideraciones de indole politica, econémica, social,
demogtafica y/o presupuestaria, que depende de que se opte entre prolongar la duracién de la vida
activa de los trabajadores o, por el contrario, prever la jubilacién temprana de estos tltimos.

Las mencionadas cldusulas de extincién automatica forman parte, desde hace mucho
tiempo, del derecho del trabajo de numerosos Estados Miembros y estin muy extendidas
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en las relaciones laborales. Asi pues, al garantizar a los trabajadores cierta estabilidad en el
empleo y, a largo plazo, la promesa de una fecha de jubilacion previsible —ofreciendo al mismo
tiempo a los empresarios cierta flexibilidad en la gestion de su personal—, las clausulas de
extincién automatica de los contratos de trabajo constituyen el reflejo de un equilibrio entre
intereses divergentes pero legitimos, que se inscriben en un complejo contexto de relaciones
laborales estrechamente vinculadas a las opciones politicas en materia de jubilacién y de
empleo. Debe considerarse, en principio, que los objetivos as{ perseguidos justifican “objetiva
»

y razonablemente”, “en el marco del derecho nacional”, como prevé la Directiva 2000/78, una
diferencia de trato por motivos de edad establecida por los Estados Miembros.

Es razonable que las autoridades y los interlocutores sociales de un Hstado Miembro
estimen que las cldusulas de extincién automatica puedan ser adecuadas y necesarias para alcanzar
los objetivos legitimos a los que se ha hecho referencia. A este respecto, este Tribunal de Justicia
observa que la clausula aplicable a la Sra. Rosenbladt no se basa solo en una edad determinada, sino
que tiene también en cuenta la circunstancia de que los interesados obtienen una compensacion
econémica consistente en una pension de jubilacion, y no autoriza a los empresarios a poner fin
unilateralmente a la relacion laboral. Ademas, el fundamento convencional ofrece una flexibilidad
considerable a efectos de la aplicacion de este instrumento, que permite a los interlocutores
sociales tener debidamente en cuenta la situacién global del mercado laboral de referencia y las
caracteristicas propias de los puestos de trabajo de que se trate.

Por otro lado, la normativa alemana contiene una limitacién adicional al imponer a los
empresarios la obligaciéon de obtener o comprobar el consentimiento de los trabajadores a
toda clausula de extinciéon automatica del contrato de trabajo por el hecho de haber alcanzado
el trabajador la edad a la que tiene derecho al reconocimiento de una pension cuando esa edad
sea inferior a la edad normal de jubilarse.

El derecho aleman prohibe que el antiguo empresario o un tercero denieguen un empleo
por cualquier motivo relacionado con la edad a una persona que se proponga seguir ejerciendo
una actividad profesional después de haber alcanzado la edad de jubilacion.

En consecuencia, la Directiva 2000/78 no se opone a una cliusula de extincién
automatica de los contratos de trabajo por el hecho de haber alcanzado el trabajador la edad de
jubilacion, como la clausula prevista en Alemania por el convenio colectivo de los trabajadores
por cuenta ajena del sector de la limpieza industrial.

Notas del Instituto: 1) la remisién prejudicial permite que los tribunales de los Estados miembros, en el
contexto de un litigio del que estén conociendo, interroguen al Tribunal de Justicia acerca de la interpretacion
del derecho comunitario o sobre la validez de un acto de la Unién. El Tribunal de Justicia no resuelve el litigio
nacional, y es el tribunal nacional quien debe resolver el litigio de conformidad con la decisién del Tribunal de
Justicia. Dicha decisién vincula igualmente a los demas tribunales nacionales que conozcan de un problema
similar; 2) ver Directiva 2000/78/CE del Consejo, del 27 de noviembre de 2000, relativa al establecimiento
de un marco general para la igualdad de trato en el empleo y la ocupacién, en <http://eur-lex.curopa.cu/
LexUriServ/LexUriServ.do?uri=CELEX:320001.0078:es: HTML>.

TRIBUNAL DE JUSTICIA DE LA UNION EUROPEA, asunto C-45/09, Rosenbladt ».
Ocllerking Gebandereinigungsges. MbH, sentencia del 12/10/2010, en <http://cutia.europa.cu/
jurisp/cgi-bin/form.plPlang=ES&Submit=rechercher&numaff=C-45/09>.

<%>
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DERECHO COMUNITARIO. DERECHO A LA IGUALDAD. DISCRIMINACION EN
RAZON DE LA EDAD. CONTRATO DE TRABAJO. DESPIDO. INDEMNIZACION. NEGATIVA
A INDEMNIZAR POR DESPIDO CUANDO EXISTE DERECHO A PERCIBIR UNA JUBILACION (UNION
BEURrROPEA — DINAMARCA).

1. Antecedentes del caso: cl St. Andersen trabajé para la Region Syddanmark (Region
de Dinamarca del Sur) desde 1979 hasta que, en 2000, fue despedido a la edad de 63 afios.
Como no deseaba jubiliarse, se inscribié como demandante de empleo y reclamé el pago de
la indemnizacién especial por despido, pretension que fue rechazada porque Andersen podia
percibir una pension. El ordenamiento juridico danés otorga una indemnizacion especial por
despido a los trabajadores que han estado al servicio de la misma empresa durante un minimo
de doce afios, pero dicha indemnizacion no se paga a los que pueden beneficiarse, en la fecha
de su despido, de una jubilacion al amparo de un plan de pensiones profesional, aunque la
persona interesada tenga la intenciéon de continuar trabajando.

Entonces, la Ingeniorforeningen i Danmark, sindicato que actia en nombre de Andersen,
present6 una demanda ante el Vestre Landsret (Tribunal de Apelacién del Oeste) alegando
que la normativa danesa crea una discriminacién por razén de la edad, prohibida por la
Directiva 2000/78/CE.

2. Sentencia: privar a un trabajador de una indemnizacién por despido porque puede
percibir una jubilacién constituye una discriminacion por razén de la edad.

En primer lugar, la normativa controvertida contiene una diferencia de trato
directamente basada en la edad. En efecto, priva del derecho a la indemnizacién especial por
despido a determinados trabajadores por la Gnica razén de que pueden percibir una jubilacion.
Corresponde, entonces, examinar la posible justificacion de dicha diferencia de trato.

La indemnizacion especial por despido tiene por objeto facilitar a los trabajadores con
una antigiiedad importante en una misma empresa la transicién hacia un nuevo empleo.

La limitacion establecida al cobro de esta indemnizacion se basa en la premisa de que las
personas que perciben una jubilacién deciden, por regla general, abandonar el mercado laboral.
Dicha limitacién garantiza que los trabajadores no acumulen la indemnizacién y una jubilacion.

La proteccién de los trabajadores con una antigiiedad importante en la empresa y la
ayuda a su reinsercion profesional que se persigue con la indemnizacién constituyen objetivos
legitimos de politica de empleo y del mercado de trabajo. Por lo tanto, debe considerarse, en

2 ¢

principio, que la medida esta justificada “objetiva y razonablemente”, “en el marco del derecho
nacional”, tal como esta previsto en la Directiva 2000/78.

Por lo que respecta a la cuestién de si la limitacién controvertida es proporcionada a
la vista de sus objetivos, este Tribunal de Justicia estima que, al excluir de la indemnizacién
especial por despido a los trabajadores que van a percibir una jubilacién de su empleador, se
impone una limitacién que no es manifiestamente inadecuada para alcanzar los objetivos antes
citados, pero que excede de lo que resulta necesario para alcanzarlos. Tiene el efecto de excluir
de la indemnizacién no solamente a todos los trabajadores que efectivamente van a percibir
una pension de jubilacién de su empleador, sino también a todos aquellos que pueden percibir
tal pension pero pretenden continuar su carrera profesional.
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Al no permitir el pago de la indemnizacién especial por despido a un trabajador que, si
bien puede percibir una pension de jubilacién pagada por su empleador, pretende renunciar
temporalmente al cobro de la misma para continuar su carrera profesional, la normativa excede
de lo que es necesario para alcanzar los objetivos de politica social que se persiguen con dicha
disposicién y no esta justificada.

Notas del Instituto: 1) la remision prejudicial permite que los tribunales de los Estados miembros, en el
contexto de un litigio del que estén conociendo, interroguen al Tribunal de Justicia acerca de la interpretacion
del derecho comunitario o sobre la validez de un acto de la Unién. El Tribunal de Justicia no resuelve el litigio
nacional, y es el tribunal nacional quien debe resolver el litigio de conformidad con la decisién del Tribunal de
Justicia. Dicha decision vincula igualmente a los demas tribunales nacionales que conozcan de un problema
similar; 2) la Directiva a la que aqui se alude es la Directiva 2000/78/CE del Consejo, de 27 de noviembre de
2000, relativa al establecimiento de un marco general para la igualdad de trato en el empleo y la ocupacion (en
<http://cutia.curopa.eu/jurisp/ cgi-bin/form.plrlang= ES&Submit=rechercher&numaff=C-45/09>).

TRIBUNAL DE JUSTICIA DE LA UNION EUROPEA, sentencia del 12-10-2010,
asunto C-499/08, Ingeniorforeningen i Danmartk, que actia en nombre de Ole Andersen v. Region
Syddanmark, en < http:/ /cutia.ecuropa.eu/jutisp/ cgi-bin/form.plPlang=ES&Submit=recherch
er&numaff=C-499/08>.

<E>

DERECHO COMUNITARIO. LIBERTAD DE ASOCIACION. INTERFERENCIA
NECESARIA EN UNA SOCIEDAD DEMOCRATICA. DERECHOS POLITICOS. SUSPENSION.
PRESUPUESTOS. CONSTITUCIONALIDAD. PARTIDOS POLITICOS. REGLAMENTACION.
TERRORISMO. Actos DE COLABORACION (CONVENCION EuropEA DE DERECHOS
HumaNoOs — TURQUIA).

1. Antecedentes de los casos:

Caso A: en 1998, ciertos directivos del HADEP de Malatya fueron procesados por haber
brindado apoyo a la organizacion ilegal PKI, en violacion de lo dispuesto por el art. 169 del Codigo
Penal (CP) entonces vigente, al haber permitido que quienes hacfan huelga de hambre utilizaran las
instalaciones del HADEP para manifestar su oposicion a la detencion, en Italia, de Abdullah Ocalan,
lider del PKK; y al haber colgado, en dichas instalaciones, carteles que transmitfan disconformidad
con el arresto y denigracion del Estado turco y las acciones de las fuerzas de seguridad turcas. En el
lugar también se habfan encontrado periddicos y revistas favorables al PKK y fotografias de varios
de sus miembros muertos en operativos. El Tribunal Nacional de Seguridad de Malatya los condend
a tres afios y nueve meses de prision. La Corte de Casacion confirmo esta decision en el afio 2000,
pero la ejecucion de la pena de prision fue suspendida por la entrada en vigencia de la ley N° 4616
sobre libertad condicional, detencién de procedimientos y suspension de la pena.

Caso B: el caso es similar al anterior, en el que los recurrentes son ciertos directivos del
HADEDP de Adtyaman.

Caso C: en el afio 2000, el recurrente fue acusado de brindar apoyo al PKK en un
discurso pronunciado en un congreso del HADEP, en violacién de lo dispuesto por el art.

109



investigaciones [2011]

169 del CP entonces vigente, y condenado a tres aflos y nueve meses de prision. Mientras las
actuaciones estaban en tramite ante la Corte de Casacion, entrd en vigencia la ya mencionada
ley N° 4616. En consecuencia, en el afio 2001, el Tribunal Nacional de Seguridad de Ankara
suspendio los actuaciones penales en su contra.

Caso D: el presidente del HADEP de Ankara fue acusado, en 1997, de brindar apoyo al
PKK en un discurso pronunciado en un congreso del HADEP, en violacion de lo dispuesto
por elart. 169 del CP entonces vigente, y condenado a cuatro afios y seis meses de prision. Este
proceso también quedd suspendido por la entrada en vigencia de la ley N° 4616.

Caso E: en el estudio juridico de un miembro del consejo del HADEP, en 1997, se
encontraron libros y documentos preparados por miembros del PKK. Entonces, fue acusado
de brindar apoyo al PKK, en violacion de lo dispuesto por el art. 169 del CP entonces vigente,
y condenado a cuatro afios y seis meses de prision. El tramite de este proceso también fue
suspendido por la entrada en vigencia de la ley N° 4616.

Caso F: el presidente del HADEP de Kirsehir fue acusado, en 1997, de incitacion al odio
y hostilidad por hacer distinciones con base en la identidad racial y regional, en violacién de lo
dispuesto en el art. 312 CP entonces vigente.

Caso G: el presidente de la rama juvenil del HADEP fue acusado, en 1998, de difundir
propaganda separatista, en violacion del art. 8 de la ley de Prevencion del Terrorismo, en dos
discursos en los que habia abogado por el reconocimiento de la identidad kurda y argumentado
que en Turquia los kurdos estaban siendo eliminados por el gobierno. Fue condenado a un afio
y ocho meses de prision. Mientras estaba cumpliendo su condena, entrd en vigencia la ley 4454
y su pena fue suspendida.

Caso H: el presidente de la rama juvenil del HADEP de Malatya fue acusado en
1999 de brindar apoyo al PKK, en violacién del art. 169 del CP entonces vigente, al haber
organizado seminarios para estudiantes universitarios en los cuales afirmé que en Turquia
habfa kurdos que estaban enfrentando una serie de problemas. Fue condenado a tres
aflos y nueve meses de prisién. La ejecucién de su pena fue suspendida por la entrada en
vigencia de la ley N° 4616.

Caso I: el secretario del HADEP de Seyhan fue acusado, en 1998, de incitacion al odio y
a hostilidades, en violacién del art. 312 CP. Fue condenado a diez meses de prisién por haber
dicho, en un discurso en un congreso del HADEP, que los kurdos y los turcos eran pueblos
diferentes, que la republica de Turquia estaba en guerra contra el pueblo kurdo y que los
kurdos muertos en esa guerra eran martires.

Caso J: el vicepresidente del HADEP fue acusado, en 1998, de difundir propaganda
separatista, en contravencién del art. 312 CP entonces vigente. En un articulo escrito en
1997 habia argumentado que los kurdos y los turcos eran dos naciones diferentes y que
la lucha que las fuerzas armadas turcas estaban librando contra el PKK era una guerra
sucia y un asesinato.

Caso K: en 1997, el presidente del HADEP de Kars dio un discurso durante el Newrug
(festival kurdo que celebra la llegada de la primavera), en el cual afirmé: “Nosotros, el pueblo
kurdo, deberfamos unirnos a los revolucionarios, a los trabajadores y a los patriotas... A los
kurdos les gusta el color rojo porque el rojo es el color de la sangre que han derramado por su
libertad. Les gusta el color verde porque es el color de la preparacion para la liberacion. Les
gusta el color amarillo porque es el color de la preparacion para cualquier cosa”. En 1999, fue
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procesado por difundir propaganda separatista en violacion del art. 8 de la Ley de Prevencién
del Terrorismo, y condenado a diez meses de prisioén y al pago de una multa. La sentencia fue
confirmada por la Corte de Casacién en 1999. Al poco tiempo, entré en vigencia la ley N° 4454
y la ejecucion de su pena fue suspendida. En julio de 2003, el art. 8 de la Ley de Prevencion
del Terrorismo fue derogado.

En enero de 1999, el fiscal ante la Corte de Casacién turca interpuso un recurso ante
la Corte Constitucional solicitando la disolucién del partido porque, a su entender, este se
habia convertido en un centro de actividades ilegales contrarias a la integridad territorial
de Turquia. En apoyo de su pretension, el fiscal se remiti6 a diversas causas penales que
tramitaban contra algunos miembros del HADEP, entre las cuales se encontraban las
anteriormente mencionadas.

La Corte Constitucional, en su sentencia del 13 de marzo de 2003, disolvié el HADEP
con base en los arts. 68 y 69 de la Constitucién y en los arts. 101 y 103 de la ley N® 2820 de
Partidos Politicos (Ley). El Alto Tribunal tomé en consideracion las acciones y las declaraciones
de ciertos lideres y miembros del HADEDP, entre los cuales estaban los recurrentes. Como
medida accesoria, en virtud de lo dispuesto por el art. 69.9 de la Constitucion y el art. 95 de la
Ley, prohibi6 a los recurrentes y a otros dieciocho miembros y lideres del HADEP convertirse
en miembros fundadores, miembros ordinarios, lideres o auditores de cualquier otro partido
politico por el término de cinco afios. En opinién de la Corte Constitucional, las acciones de
los recurrentes que a continuacion se resumen, detalladas en las causas penales interpuestas
contra ellos, demostraban que existia un vinculo entre estos, el HADEP y la organizacién ilegal
PKK (Partido de los Trabajadores del Kurdistan).

Entonces, en el afio 2004, un grupo de 28 ciudadanos turcos —miembros y directivos del
Halkin Demofkrasi Partisi (Partido Democratico Popular-HADEP), fundado en mayo de 1994,
con sede en cuarenta y siete ciudades y cientos de distritos de Turquia— presentaron recursos
contra el gobierno de su pais (Gobierno) ante la Comisiéon Europea de Derechos Humanos.
En particular, alegaron que la prohibicién impuesta por la Corte Constitucional de Turquia les
impedia continuar actuando en politica, vulnerando de esa forma los derechos que les garantiza
el art. 3 del Protocolo N° 1 de la Convencién Europea de Derechos Humanos (Protocolo).

2. Sentencia: se declara por unanimidad que hubo violacién del art. 3 del Protocolo
N° 1 de la Convencion. Ademis, se dispone que el Estado demandado debera pagar a 7 de
los 28 recurrentes las sumas de 3.000, 1.500 y 1.240 euros sin perjuicio de cualquier impuesto
que pueda ser asumido por los recurrentes en concepto de costas y costos, todo lo cual sera
convertido en liras turcas al cambio vigente en la fecha de liquidacién.

2.1. Presunta violacion de los arts. 9, 10 y 11 de la Convencion y del art. 3 del Protocolo N* 1

Los recurrentes alegan que la prohibicién que se les impuso impidio que ejercieran sus
derechos politicos y se afiliaran a partidos politicos. Algunos de ellos invocaron los arts. 9, 10 y
11 de la Convencioén, mientras que otros citaron el art. 3 del Protocolo N 1 de la Convencién.

Esta Corte considera apropiado examinar los reclamos tnicamente desde el punto de
vista del art. 3 del Protocolo.

El Gobierno argument6 que la prohibicién perseguia el legitimo objetivo de prevenir
el desorden, proteger los derechos de terceros y proteger la integridad territorial preservando
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la seguridad nacional, y destacé que no tenfa cardcter permanente, sino que tenfa una vigencia
de cinco afios, plazo durante el cual solamente se habia celebrado una eleccion general.
Ademas, los recurrentes tenfan la posibilidad de presentarse como candidatos independientes.
Finalmente, destac6 que los recurrentes no estaban en circunstancias similares a las analizadas
en los casos Selin Sadak and Others ¢. Turguia, llicak c. Turquia y Kavakg: ¢. Turguia, en los cuales
esta Corte habfa determinado que la imposicién de una prohibicién similar que habia dado
lugar a que los recurrentes perdieran sus escafios parlamentarios constituia una violaciéon al
art. 3. El Gobierno sefialé también que en este caso los recurrentes no eran miembros del
Parlamento al tiempo de la imposicion de la prohibicion.

Esta Corte reitera que los derechos subjetivos a votar y a presentarse como candidato
a las elecciones estan implicitos en el art. 3. Si bien estos derechos son importantes, no son
absolutos. Dado que el art. 3 los reconoce sin establecerlos expresamente ni definirlos, no
cabe interpretar que existen limitaciones implicitas. En sus ordenamientos internos, los
Estados contratantes establecen que los derechos a votar y a presentarse como candidato en
las elecciones estan sujetos a condiciones que en principio no estin prohibidas por el art. 3.
En esa area cuentan con un amplio margen de apreciacién, pero en ultima instancia es esta
Corte quien debe determinar si las exigencias del art. 3 se han satisfecho y cerciorarse de que
las condiciones impuestas por la legislacion estatal no restringen los derechos que reglamentan,
atentando contra su propia esencia y privandolos de eficacia. También debe verificar que han
sido impuestas para la consecucion de un objetivo legitimo y de que los medios empleados no
resultan desproporcionados para lograrlo (ver Selim Sadak and Others ¢. Turquia).

El art. 3 consagra un principio caracteristico de una democracia politica eficaz y, por
consiguiente, tiene primordial importancia en el sistema convencional, dado que garantiza el
derecho de una persona a presentarse como candidato en las elecciones y, una vez elegido, a
ser miembro del Parlamento.

En efecto, volviendo al caso de marras, en cuanto al argumento del Gobierno segin
el cual este caso difiere de los tres casos planteados, esta Corte observa que el 22 de julio de
2001, es decir, antes de que en el caso Kavakg: ¢. Turguia la Corte Constitucional impusiera
una prohibicién a la recurrente luego de la disolucion del partido politico que la habia
postulado como candidata, el vocero de la Asamblea Nacional la habia removido de su estatus
parlamentario por haber violado la ley de nacionalidad. De esta manera, en el momento de la
imposicion de la prohibicion, ella ya no era miembro del Parlamento.

Asimismo, al igual que los aqui recurrentes, el recurrente en Szay ¢. Turguia tampoco
era miembro del Parlamento al tiempo de la imposicién de la prohibicion. Por ello, esta Corte
no esta de acuerdo con la pretension del Gobierno de que este caso es diferente a los casos
mencionados anteriormente.

Esta Corte ya ha examinado la base juridica de la imposicién de prohibiciones similares
a politicos y ha sostenido que es demasiado amplia para resultar proporcionada a los objetivos
legitimos perseguidos (ver Selim Sadak and Others, Silay, Kavakgs, Licak, y Sobac: c. Turquia).

A igual conclusion llega en este caso. Ademas, si bien las condenas impuestas a tres
de los recurrentes nunca se ejecutaron porque los procesos fueron suspendidos al entrar en
vigencia la ley N° 4616 antes de que la Corte de Casacion se pronunciara sobre sus apelaciones,
los recurrentes segufan siendo considerados responsables de la disoluciéon del HADEP en
términos del art. 69.9 de la Constitucion.

112



JURISPRUDENCIA

Esta Corte considera que dado que en este caso la sancién se basé en una norma
juridica abierta a una interpretacién muy amplia, no puede considerarse proporcionada a
ninguno de los objetivos legitimos invocados por el Gobierno. En consecuencia, afecté la
esencia de los derechos de los recurrentes. Por consiguiente, ha habido una violaciéon del art.
3 del Protocolo N° 1 de la Convencion.

2.2. Presunta violacion del art. 6 de la Convencion

Los recurrentes aducen una violacién del art. 6 de la Convencién en razén de supuestas
deficiencias en el tramite del proceso ante la Corte Constitucional, que dieron lugar, en
particular, a su incapacidad de ejercer su derecho de defensa. El Gobierno, por su parte,
argumenté que el art. 6 no era aplicable en este caso.

Esta Corte observa que en casos anteriores relativos a la disolucion de partidos politicos
en Turquia, los reclamos basados en el art. 6 vinculados a supuestas deficiencias en el tramite
del proceso ante la Corte Constitucional fueron rechazados por su incompatibilidad ratione
materiae, porque ese derecho es un derecho politico por excelencia (ver, entre otros, Suay .
Turkey, Yazar and Others v. Turkey, y The Welfare Party and Others ¢. Turguia). No hay razén para
llegar a una conclusion diferente en este caso y, en consecuencia, el art. 6 no es aplicable. Por
consiguiente, los reclamos basados en el art. 6 no son admisibles y deben ser rechazados de
conformidad con el art. 35.3/4 de la Convencion.

2.3. Presunta violacion de los arts. 7, 13 y 14 de la Convencion

Los recurrentes denuncian que la prohibicién impuesta por la Corte Constitucional
también vulnero los arts. 7, 13 y 14 de la Convencion. El Gobierno rechazé esta pretension.

Dada la conclusion a la que esta Corte arribé en relacion con el art. 3, no considera
necesario examinar estos reclamos por separado (ver Selim Sadak and Others).

Nota del Instituto: el art. 169 CP que estaba vigente en el momento que aqui resulta pertinente disponia lo
siguiente: “Cualquiera que, a sabiendas de que una banda u organizacion armada es ilegal, le presta asistencia,
alberga a sus miembros, les provee alimento, armas y municiones o ropa o facilita sus operaciones de cualquier
manera, serd condenado a no menos de tres y no mas de cinco aflos de prision”. El art. 312 de dicho CP
disponia que: “[u]na persona que alaba o tolera un acto que la ley castiga como delito, o incita a la poblacion
a violar la ley, serd condenada a una pena de entre seis meses y dos aflos de prisién y al pago de una multa
de entre seis mil y treinta mil liras turcas. Una persona que incite a la hostilidad popular sobre la base de
una distincién entre las distintas clases sociales, religiones, denominaciones o regiones serd condenada a
una pena de entre uno y tres afios de prisién y al pago de una multa de entre nueve mil y treinta y seis mil
liras. Si la incitacién pone en peligro la seguridad publica, la pena aumentard entre un tercio y la mitad”. El
art. 8 de la Ley de Prevencion del Terrotismo disponia que: “la propaganda escrita u oral, los encuentros,
asambleas y demostraciones que tratan de socavar la integridad territorial de la Repuiblica de Turquia o
la unidad indivisible de la nacién estan prohibidos. Toda persona que se dedique a tales actividades serd
condenada a no menos de uno y no mas de tres afios de prision y al pago de una multa de entre cien millones
y trescientos millones de liras turcas. La sancién impuesta a un reincidente puede no ser conmutada por una
multa”. El art. 69 de la Constitucién reza: “Los miembros fundadotres o miembros ordinarios cuyas acciones
o declaraciones conducen a una disoluciéon permanente de un partido politico seran inhabilitados para ser
fundadores, miembros ordinarios, administradores o auditores de otro partido politico por un periodo de
cinco afios a partir de la fecha de publicacién de la sentencia de la Corte Constitucional en el Boletin Oficial”.
El art. 95 de la ley N° 2820 sobre Partidos Politicos dispone que: “los miembros fundadores o miembros
ordinarios cuyas acciones o declaraciones conducen a la disolucién de un partido politico seran inhabilitados
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para actuar como fundadores, miembros ordinarios, administradores o auditores de otro partido politico por
un periodo de cinco afios a partir de la fecha de publicaciéon de la sentencia de la Corte Constitucional en el
Boletin Oficial”. En virtud de la ley N° 4616, la ejecucion de las penas con respecto a los delitos cometidos
antes del 23 de abril de 1999 puede ser suspendida si el delincuente no ha cometido ningtn delito del mismo
tipo o de un tipo mas grave en el lapso de cinco afios.

CORTE EUROPEA DE DERECHOS HUMANOS, sentencia del 14-12-2010,
Kiliggedik and Others ¢. Turquia, en <http://www.icj.org/img/KILICGEDIK_AND_
OTHERS_v._TURKEY.pdf>.

<>

DERECHO COMUNITARIO. LIBRE PRESTACION DE SERVICIOS. LIBRE
CIRCULACION DE MERCADERIAS. DERECHO A LA IGUALDAD. MEDIDA DE
UNA AUTORIDAD PUBLICA LOCAL QUE RESERVA EL ACCESO A LOS COFFEE SHOPS A LOS RESIDENTES
HOLANDESES. ESTUPEFACIENTES. DROGAS BLANDAS. COMERCIALIZACION. LUCHA CONTRA
EL TURISMO DE LA DROGA. ORDEN PUBLICO. SALUD PUBLICA. COHERENCIA. PRINCIPIO DE
PROPORCIONALIDAD (UNION EUROPEA — PAises Bajos).

1. Antecedentes del caso: la ley holandesa de 1976 sobre estupefacientes (Opzunnwet
1976) prohibe la posesion, el comertcio, el cultivo, el transporte, la fabricacién, la importacion
y la exportacién de estupefacientes, incluidos el cannabis y sus derivados. No obstante,
Holanda aplica una politica de tolerancia respecto al cannabis, que se traduce, en particular, en
la proliferacién de coffee shops que se dedican principalmente a la venta y al consumo de esta
droga denominada “blanda”. Las autoridades locales pueden autorizar tales establecimientos
respetando determinados criterios. En varios coffee shops, se comercializan también bebidas
no alcohdlicas y alimentos.

Para reducir el turismo de la droga, e incluso impedirlo, el Consejo Municipal de
Maastricht, mediante ordenanza del 20 de diciembre de 2005, establecié un criterio
de residencia en el reglamento general de policfa del municipio y prohibié asi a todo
administrador de un coffee shop admitir en su establecimiento a personas que no tengan su
residencia efectiva en los Paises Bajos.

El St. Josemans administra en Maastricht el coffee shop “Easy Going”. A raiz de dos actas
que acreditaban que personas no residentes en los Paises Bajos habian sido admitidas en dicho
coffee shop, el alcalde de Maastricht, mediante resolucion del 7 de septiembre de 2006, dispuso
el cierre temporal de ese establecimiento.

Entonces, Josemans presenté un recurso contra dicha resolucion, alegando que la
normativa municipal establece una desigualdad de trato injustificada entre los ciudadanos
de la Unidn y que, en particular, niega a las personas que no residen en los Paises Bajos la
posibilidad de adquirir bebidas no alcohodlicas y alimentos en los coffee shops, infringiendo
el derecho comunitario.

En este contexto, el Consejo de Estado que conoce del litigio ha interrogado al
Tribunal de Justicia.
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2. Sentencia: la prohibicion de admitir no residentes en los coffee shops holandeses es
conforme con el derecho comunitatio. Dicha restriccion esta justificada por el objetivo de
lucha contra el turismo de la droga y las molestias que este conlleva, objetivo que se refiere
tanto al mantenimiento del orden puiblico como a la proteccién de la salud de los ciudadanos,
y ello tanto a nivel de los Estados miembros como de la Unién.

Es generalmente reconocido el cardcter nocivo de los estupefacientes, incluidos los
derivados del cafiamo, como el cannabis, y su comercializacion esta prohibida en todos los
Estados miembros, a excepcion de un comercio estrictamente controlado para una utilizacién
con fines médicos y cientificos. Esta situacion juridica es conforme con diferentes instrumentos
internacionales, en particular, varios convenios de las Naciones Unidas, en los que los Estados
miembros han participado o a los que se han adherido, asi como con el derecho comunitario.

Dado que esta prohibida la introduccién de estupefacientes en el circuito econémico
y comercial de la Unién, un administrador de un ¢offee shop no puede invocar las libertades de
circulacién o el principio de no discriminacion en lo que respecta a la actividad consistente en
la comercializacion de cannabis.

En cuanto a la actividad consistente en la comercializacién de bebidas no alcohélicas y
alimentos, en tales establecimientos, el alcalde de Maastricht asi como los gobiernos holandés,
belga y francés sostienen que dicha actividad es completamente secundaria en relacién con la
de la venta de cannabis y no puede tener incidencia sobre la solucion del litigio.

Este Tribunal de Justicia no coincide con esta tesis y considera que este tipo de
administradores pueden invocar dtilmente las libertades de circulacion en este contexto.

La comercializacién de bebidas no alcoholicas y alimentos en los coffee shops constituye
la actividad de un restaurante. Por consiguiente, la normativa controvertida debe examinarse a
la luz de la libre prestacion de servicios.

Este Tribunal de Justicia declara la existencia de una restriccion al ejercicio de esta
libertad en la medida en que los administradores de coffee shops no pueden comercializar
productos legales a personas que tresidan en otros Estados miembros y a estas ultimas se las
excluye del disfrute de tales servicios.

No obstante, dicha restriccion esta justificada por el objetivo de luchar contra el turismo
de la droga y las molestias que este conlleva.

En efecto, esta normativa pretende poner fin a los disturbios ocasionados por el gran
numero de tutistas que desean adquitit o consumir cannabis en los coffee shops del municipio de
Maastricht. Segun la informacién aportada por el alcalde de Maastricht, los catorce coffee shops
de dicho municipio atraen aproximadamente a 10.000 visitantes diarios, es decir, un poco mas
de 3,9 millones anuales. Sobre el total de estos visitantes, un 70% no reside en los Pafses Bajos.

El alcalde de Maastricht y el gobierno holandés sefialan que los problemas ligados
a la venta de drogas “blandas” que se plantean en dicho municipio —las diferentes formas
de disturbios y de criminalidad, el numero creciente de puntos de venta ilegales de drogas,
incluidos de drogas “duras”— se han agravado por el turismo de la droga. Los gobiernos belga,
francés y aleman dejan constancia de los problemas de orden publico que este fenémeno,
incluida la exportacion ilegal de cannabis, provoca en los Estados miembros distintos de los
Paises Bajos, en particular, en los Estados limitrofes de este.
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La lucha contra el turismo de la droga y las molestias que este conlleva se inscribe en el
marco de la lucha contra la droga. Se refiere tanto al mantenimiento del orden publico como a
la proteccién de la salud de los ciudadanos, y ello tanto a nivel de los Estados miembros como
de la Unidn. Estos objetivos constituyen un interés legitimo que puede justificar, en principio,
una restriccion a las obligaciones impuestas por el derecho comunitario, incluso en virtud de
una libertad fundamental como la libre prestacion de servicios.

La prohibicién de admitir a no residentes en los coffee shops es una medida que limita
de manera sustancial el turismo de la droga y, en consecuencia, reduce los problemas
ocasionados por este.

En lo que respecta a la posibilidad de adoptar medidas menos restrictivas de la libre
prestacion de servicios, lo cierto es que, segun las indicaciones dadas por el alcalde de Maastricht
y por el gobierno holandés, otras medidas aplicadas para luchar contra el turismo de la droga
y las molestias que este conlleva demostraron ser insuficientes e ineficaces a la luz del objetivo
perseguido.

En cuanto a la posibilidad de dar a los no residentes acceso a los coffee shops, denegandoles
a la vez la venta de cannabis, cabe observar que no es facil controlar y vigilar con precision que
no se venda dicho producto a los no residentes y que no lo consuman. Ademas, cabria temer
que tal enfoque incitase el comercio ilicito o la reventa de cannabis por residentes a los no
residentes en el interior de los coffee shops.

Por otro lado, la normativa controvertida no impide en modo alguno que una persona
que no resida en los Paises Bajos acuda, en el municipio de Maastricht, a otros establecimientos
para consumir en ellos bebidas no alcohédlicas y alimentos. Segun el gobierno holandés, el
nimero de tales establecimientos se eleva a mas de 500.

TRIBUNALDE JUSTICIADE LA UNION EUROPEA, Segunda Sala, asunto C-137/09,
Mare Michel Josemans v. Burgemeester van Maastricht, sentencia del 16-12-2010, en <http://cutia.
europa.cu/jutisp/cgi-bin/form.plrlang=ES&Submit=techercher&numaff=C-137/09>.

<®D>

DERECHO COMUNITARIO. MEDIOS DE COMUNICACION. RADIODIFUSION
TELEVISIVA. DERECHO DE PROPIEDAD (Un1oN EUROPEA — BELGICA — REINO UNIDO).

1. Antecedentes del caso: la Fédération internationale de football association (FIFA) organiza la
fase final de la Copa del Mundo de fatbol (Copa del Mundo) y la Union des associations enropéennes
de football (UEFA), el Campeonato de Europa de futbol (HURO). La venta de los derechos de
retransmision televisiva de estas competiciones constituye una de sus principales fuentes de ingtesos.

Tanto Bélgica como el Reino Unido elaboraron sendas listas de acontecimientos
considerados de gran importancia para sus respectivas sociedades. En la lista belga se inclufan,
entre otros, todos los partidos de la fase final de la Copa del Mundo y en la lista del Reino
Unido, la totalidad de los partidos de la fase final de la Copa del Mundo y de la EURO, entre
otros acontecimientos. Estas listas fueron comunicadas a la Comision, la cual resolvié que eran
compatibles con el Derecho de la Unioén.
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La FIFA y la UEFA impugnaron las decisiones de la Comisién ante el Tribunal General,
por considerar que no todos estos partidos merecian la calificacion de acontecimientos de gran
importancia para el publico de estos Estados.

2. Sentencia: un Estado miembro puede, en determinadas condiciones, prohibir
la retransmision en régimen de exclusividad del conjunto de partidos del Campeonato del
Mundo y de Europa de fatbol a través de una television prepaga con el fin de permitir que su
publico siga estos acontecimientos mediante una television de acceso libre. Puesto que estas
competiciones revisten, en su conjunto, una gran importancia para la sociedad, esta restriccion
a la libre prestacion de servicios y a la libertad de establecimiento queda justificada por el
reconocimiento del derecho a la informacion y la necesidad de garantizar un amplio acceso del
publico a la cobertura televisiva de estos acontecimientos.

La Directiva relativa al ejercicio de actividades de radiodifusion televisiva permite que los
Estados miembros prohiban la retransmisién en régimen de exclusividad de acontecimientos
que consideren de gran importancia para su sociedad, cuando una retransmisién de este
tipo pueda privar a una parte importante del piblico de la posibilidad de seguir dichos
acontecimientos en una television de libre acceso.

La referencia a la Copa del Mundo y a la EURO en el decimoctavo considerando de la
Directiva 97/36 implica que, cuando un Estado miembro incluye partidos de estas competiciones
en la lista que ha decidido elaborar, no esta obligado a exponer en su notificacién a la Comision
una motivacion especial acerca de su condicion de acontecimiento de gran importancia para
la sociedad. No obstante, la eventual conclusion de la Comision, segun la cual la inclusion
de la Copa del Mundo y de la EURO en su integridad en una lista de acontecimientos de
gran importancia para la sociedad de un Estado miembro es compatible con el derecho de la
Unién, dado que debe considerarse que estas competiciones son, debido a sus caracteristicas,
acontecimientos que constituyen una unidad, puede ser cuestionada a partir de elementos
concretos que demuestren que los partidos “zo prime” de la Copa del Mundo o los partidos “no
de gala” de la EURO no tienen tal importancia para la sociedad de ese Estado .

En este contexto, los partidos “prime” y los partidos “de gala” asi como, por lo que
respecta a la EURO, los partidos en los que participa el correspondiente equipo nacional,
revisten gran importancia para el publico del Estado miembro de que se trate y pueden, en
consecuencia, quedar incluidos en una lista nacional de acontecimientos a los que este piblico
debe poder acceder mediante una television de acceso libre. Los demas partidos de la Copa
del Mundo y de la EURO pueden ser considerados como acontecimientos que constituyen
una unidad, mas que como sucesiones de acontecimientos individuales divididos en partidos
“prime” y “no prime” o en partidos “de gala” y “no de gala”. Asi, por ejemplo, los resultados de
los partidos “no prime” y “no de gala” pueden determinar que las correspondientes selecciones
participen en los partidos “prime” y “de gala”, circunstancia que puede suscitar un interés
particular que provoque que el publico los siga.

A este respecto, no es posible identificar anticipadamente —en el momento en
que se elabora la lista o se adquieren derechos de retransmisiéon— qué partidos seran
realmente decisivos frente a las siguientes fases de estas competiciones o tendrin
incidencia en la marcha de una determinada seleccion. Por este motivo, este Tribunal
General considera que la posibilidad de que determinados partidos “no prime” o “no de
gala” influyan en la participacién en los partidos “prime” o “de gala” puede justificar que
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un Estado miembro considere que la totalidad de los partidos de estas competiciones
revisten gran importancia para la sociedad.

Por lo que se refiere a los datos estadisticos esgrimidos por las demandantes para
demostrar que los partidos “no prime’ y/o “no de gala” no son de gran importancia para la
sociedad belga o la sociedad del Reino Unido, los indices de audiencia de estas categorias de
partidos registrados en las ultimas ediciones de los campeonatos del Mundo y de Europa
revelan que estos partidos fueron vistos por una cantidad importante de telespectadores, de los
cuales un nimero significativo no se interesa normalmente por el fatbol.

En el 4mbito de la Unidn, no existe una armonizacion de los acontecimientos
especificos que los Estados miembros pueden considerar como de gran importancia para
la sociedad. De este modo, pueden ser compatibles con la Directiva diversos criterios
referentes a la inclusién de los partidos de la Copa del Mundo y de la EURO en una
lista nacional. En consecuencia, es posible que algunos Estados miembros consideren
que unicamente los partidos “prime”, “de gala” y, por lo que se refiere a la EURO,
aquellos en los que participen las correspondientes selecciones nacionales revisten una
gran importancia para su sociedad, mientras que otros pueden validamente llegar a la
conclusién de que también los partidos “no prime” y “no de gala” deben quedar incluidos
en la lista nacional.

Si bien es cierto que la calificacién de la Copa del Mundo y de la EURO como
acontecimientos de gran importancia para la sociedad puede incidir en el precio que la FIFA
y la UEFA obtengan como contrapartida de la concesiéon de los derechos de retransmision
de estas competiciones, no lo es menos que dicha calificacién no priva por completo de valor
comercial a estos derechos, ya que no obliga a estas organizaciones a cederlos en cualesquiera
condiciones. Igualmente, aunque dicha calificacion restrinja la libre prestacioén de servicios y la
libertad de establecimiento, esta restriccion se encuentra justificada si tiene por objeto proteger
el derecho a la informacién y garantizar un amplio acceso del publico a la cobertura televisiva
de acontecimientos de gran importancia para la sociedad.

La normativa del Reino Unido no confiere derechos especiales o exclusivos a favor de
determinados organismos de radiodifusién.

Alaluz de estas consideraciones, este Tribunal General declara que la Comisién
no incurrié en ningun error al estimar que la calificacién realizada por el Reino
Unido respecto de la totalidad de los partidos de la Copa del Mundo y de la EURO
y la realizada por Bélgica en relaciéon con todos los partidos de la Copa del Mundo
como “acontecimientos de gran importancia” para su sociedad era conforme con el
Derecho de la Unién.

Notas del Instituto: 1) La Directiva aqui aludida es la Directiva 89/552/CEE del Consejo, del 3
de octubre de 1989, sobre la coordinacion de determinadas disposiciones legales, reglamentarias
y administrativas de los Estados miembros relativas al ejercicio de actividades de radiodifusién
televisiva, modificada por la Directiva 97/36/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, del 30 de
junio de 1997. 2) Los partidos “prime” de la Copa del Mundo incluyen, en particular, las semifinales,
la final y los partidos disputados por alguno o algunos de los equipos nacionales del correspondiente
pafs. Los partidos “de gala” de la EURO comprenden, en particular, el partido inaugural y la final.
Los demas partidos de estas competiciones se consideran, respectivamente, partidos “no prime” y “no
de gala”. 3) Contra las resoluciones del Tribunal General, puede interponerse recurso de casacion
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ante el Tribunal de Justicia, limitado a las cuestiones de derecho, en un plazo de dos meses a partir
de la notificacién de la resolucién. 4) El recurso de anulacién sirve para solicitar la anulacién de
los actos de las instituciones de la Unién contrarios al derecho de la Unién. Bajo ciertos requisitos,
los Estados miembros, las instituciones europeas y los particulares pueden interponer recurso de
anulacion ante el Tribunal de Justicia o ante el Tribunal General. Si el recurso se declara fundado,
el acto queda anulado y la institucién de que se trate debe colmar el eventual vacio juridico creado
por la anulacién de dicho acto.

TRIBUNAL GENERAL DE LA UNION EUROPEA, sentencia del 17-2-2011, asunto
T-385/07, FIEA ¢. Comision, en <http://cutia.europa.cu/jurisp/cgi-bin/form.pl?lang=ES&Su
bmit=rechercher&numaff=T-385/07>.

<E>

DERECHO COMUNITARIO. PROPIEDAD INDUSTRIAL. MARCAS Y
PATENTES. BIOTECNOLOGIA. INVENCIONES. PATENTE QUE PROTEGE UN PRODUCTO
QUE CONTIENE O CONSISTE EN INFORMACION GENFETICA. MATERIA EN LA QUE ESTA CONTENIDO EL
PRODUCTO. REQUISITOS (UNION EUROPEA — PAisES BAjos).

1. Antecedentes del caso: la sociedad Monsanto es titular, desde 1996, de una
patente europea sobre una secuencia de ADN que, introducida en el ADN de una planta
de soja, hace que esta sea resistente a un herbicida denominado glifosato, utilizado
habitualmente en la agricultura. Los productores pueden asi eliminar las malas hierbas
sin dafiar los cultivos de soja. Esta soja modificada genéticamente, conocida como “soja
RR”, se cultiva mucho en Argentina, pais en el que la invencién de Monsanto no estd
protegida por una patente.

En 2005 y 20006, algunas empresas europeas importaron harina de soja de la Argentina
a los Paises Bajos. Un analisis realizado a solicitud de Monsanto reveld la presencia de trazas
del ADN caracteristico de la “soja RR”, lo cual acreditaba que dicha harina se habia producido
con este tipo de soja.

El Tribunal de La Haya, que entiende en un proceso judicial iniciado por Monsanto,
consulté al Tribunal de Justicia de la Unién Europea si la mera presencia de la secuencia de
ADN protegida por una patente europea en una harina comercializada en la Unién Europea
basta para que exista una violacion a la patente de Monsanto.

2. Sentencia: una patente europea solo puede invocarse respecto a una invencion que
ejerce efectivamente la funcion para la cual fue patentada.

La Directiva 98/44/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, del 6 de julio de 1998,
relativa a la proteccion juridica de las invenciones biotecnoldgicas supedita la proteccion
conferida por una patente europea al requisito de que la informacién genética que contiene
el producto patentado o en la que consiste dicho producto ejerza efectivamente su funcion
en esa misma materia.

La funciéon de lainvencién de Monsanto se ejerce cuando la informacion genética protege
a la planta de soja que la contiene contra la accion del glifosato. Ahora bien, esta funcién de la
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secuencia de ADN protegida ya no puede ejercerse cuando la misma se encuentra en estado
residual en la harina de soja, que es una materia inerte obtenida tras varias operaciones de
transformacién de la soja. Por consiguiente, la proteccién conferida a las patentes europeas
queda excluida cuando la informacioén genética ha dejado de ejercer la funcién que le era
propia en la planta a partir de la cual se originé.

Tal proteccion no puede concederse porque exista la posibilidad de que la
informacién genética contenida en la harina de soja vuelva a ejercer su funcién en otra
planta. En efecto, con tal fin, para que pudiera reconocérsele una protecciéon en virtud
de la patente europea, seria necesario que la secuencia de ADN se introdujera realmente
en esa otra planta. En estas circunstancias, Monsanto no puede prohibir, basandose en la
Directiva, la comercializacién de la harina de soja procedente de Argentina que contiene
su invencion biotecnolégica en estado residual.

La Directiva no permite que una norma nacional conceda una proteccién absoluta a una
secuencia de ADN patentada en cuanto tal, tanto si ejerce la funciéon que le es propia dentro
de la materia que la contiene como si no lo hace. En efecto, las disposiciones de la Directiva
que establecen el criterio del ejercicio efectivo de dicha funcién constituyen una armonizacién
exhaustiva de la materia en la Unién Europea.

Nota del Instituto: la remisién prejudicial permite que los tribunales de los Estados miembros, en
el contexto de un litigio en el que estén conociendo, interroguen al Tribunal de Justicia acerca de la
interpretacién del derecho comunitario o sobre la validez de un acto de la Unién. El Tribunal de Justicia
no resuelve el litigio nacional, sino que este debe ser decidido por el tribunal nacional de conformidad con
la decision del tribunal comunitario, decision que vincula igualmente a los demas tribunales nacionales que
conozcan de un problema similar.

TRIBUNAL DE JUSTICIA DE LA UNION EUROPEA, sentencia del 6-7-2010, asunto
C-428/08, Monsanto Technology 1.1.C ¢. Cefetra B1” y otros, en <http://cutia.ecuropa.cu/jurisp/
cgi-bin/form.plrlang=ES&Submit=rechercher&numaff=C-428/08>.

<>

DERECHO COMUNITARIO. PROPIEDAD INTELECTUAL. DERECHOS DE
AUTOR. FOTOCOPIAS. CANON POR COPIA PRIVADA (UNION EUROPEA — HSPANA).

1. Antecedentes del caso: a tenor de la Directiva relativa a los derechos de autor
y derechos afines en la sociedad de la informacion, el derecho exclusivo de reproduccion
del material sonoro, visual o audiovisual corresponde a los autores, artistas intérpretes y
productores. No obstante, los Estados miembros pueden autorizar la realizaciéon de copias
privadas a condicién de que los titulares del derecho reciban una “compensacion equitativa”,
la cual debe contribuir a que ellos perciban una retribucion adecuada por la utilizacion de sus
obras o prestaciones protegidas.

La normativa espafiola que adapté el derecho interno a la Directiva permite la
reproduccion de obras ya divulgadas cuando se lleve a cabo por una persona fisica para su uso
privado a partir de obras a las que haya accedido legalmente. En este marco, los fabricantes,
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importadores o distribuidores deben abonar a las entidades de gestion colectiva de los
derechos de propiedad intelectual una compensacion dnica, determinada para cada medio de
reproduccion, bajo la forma de “canon por copia privada”.

La Sociedad General de Autores y Editores (SGAE), entidad de gestion colectiva de
los derechos de propiedad intelectual en Espafia, reclamé a la sociedad PADAWAN, que
comercializa CD-R, CD-RW, DVD-R y aparatos de MP3, el “canon por copia privada”
correspondiente a los soportes digitales comercializados entre 2002 y 2004. Al considerar que
la aplicacién del canon —con independencia del uso privado, profesional o comercial a que
se destinen dichos soportes— era contraria a la Directiva, PADAWAN se opuso al pago. En
primera instancia, fue condenada al pago de 16.759,25 euros.

La Audiencia Provincial de Barcelona, que conoce del recurso interpuesto por
PADAWAN, ha consultado al Tribunal de Justicia, en esencia, cudles son los criterios
que han de tenerse en cuenta para determinar el importe y el sistema de percepcién de la
“compensacion equitativa”.

2. Sentencia: la aplicacién del “canon por copia privada” alos soportes de reproduccion
adquiridos por empresas y profesionales para fines distintos de la copia privada no es conforme
con el derecho comunitario. Cabe aplicar el canon a dichos soportes cuando estos puedan ser
utilizados por personas fisicas para su uso privado.

La “compensacion equitativa” debe considerarse la contrapartida del perjuicio sufrido
por el autor tras la reproduccién no autorizada de su obra protegida. Por consiguiente, dicho
perjuicio constituye el criterio basico para calcular su importe.

La Directiva prevé que se mantenga un “justo equilibrio” entre los titulares de los
derechos y los usuarios de prestaciones protegidas. Por lo tanto, la persona que realiza tal
reproduccion para su uso privado es quien, en principio, debe reparar el perjuicio, financiando
la compensacion que se abonara al titular.

Ciertamente, por un lado, el perjuicio derivado de cada utilizacién privada, considerada
individualmente, puede resultar minimo y no dar origen a una obligacién de pago vy, por otro,
pueden presentarse dificultades practicas para identificar a los usuarios privados y obligatlos a
indemnizar a los titulares de los derechos. Dadas las circunstancias, los Estados miembros tienen
la facultad de establecer un “canon por copia privada” que grave a las personas que disponen de
equipos, aparatos y soportes de reproduccion digital. En efecto, la actividad de dichas personas
—consistente en la puesta a disposicién de equipos, aparatos y soportes de reproduccion a
favor de usuatios privados o la prestacioén a estos de un servicio de reproducciéon— constituye
la premisa factica necesaria para que las personas fisicas puedan obtener copias privadas. Por
otro lado, nada impide que el importe del canon repercuta en el precio de los soportes de
reproduccion o en el del servicio de reproduccién, de modo que, en definitiva, los usuarios
privados asumen la carga y se respetan los requisitos del “justo equilibrio”.

Un sistema de “canon por copia privada” solo es compatible con dicho «justo equilibrio»
en caso de que los equipos, aparatos y soportes de reproduccion en cuestién puedan utilizarse
para realizar copias privadas y, por lo tanto, puedan causar un perjuicio a los autores de obras
protegidas. Existe una necesaria vinculacién entre la aplicacién del “canon por copia privada”
y la utilizacién para realizar reproducciones privadas.
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Por consiguiente, la aplicacion indiscriminada del canon en relacién con todo tipo de
equipos, aparatos y soportes de reproduccion digital, incluido el supuesto de que estos sean
adquiridos por personas distintas de las personas fisicas para fines manifiestamente ajenos a la
copia privada, no resulta conforme con la Directiva.

En cambio, una vez que los equipos en cuestién se han puesto a disposicidén de
personas fisicas para fines privados, no es necesario verificar en modo alguno que estas hayan
realizado efectivamente copias privadas ni que, por lo tanto, hayan causado efectivamente un
perjuicio a los autores de obras protegidas. Se presume legitimamente que dichas personas
fisicas se benefician integramente de tal puesta a disposicion, es decir, se supone que explotan
plenamente las funciones de que estin dotados los equipos (conf. Tribunal de Justicia, caso
C-306/05, sentencia del 7-12-2000), incluida la de teproduccion. Asi, pues, la meta capacidad
de dichos equipos o aparatos para realizar copias basta para justificar la aplicacién del canon
pot copia privada, siempre y cuando dichos equipos o aparatos se hayan puesto a disposicion
de personas fisicas en condicién de usuarios privados.

Corresponde al juez nacional apreciar, a la vista de las respuestas facilitadas, si el sistema
espanol del “canon por copia privada” es compatible con la Directiva.

Notas del Instituto: 1) la remisién prejudicial permite que los tribunales de los Estados miembros, en el
contexto de un litigio del que estén conociendo, interroguen al Tribunal de Justicia acerca de la interpretacion
del derecho comunitario o sobre la validez de un acto de la Unién. El Tribunal de Justicia no resuelve el litigio
nacional, y es el tribunal nacional quien debe resolver el litigio de conformidad con la decisién del Tribunal de
Justicia. Dicha decisién vincula igualmente a los demas tribunales nacionales que conozcan de un problema
similar; 2) Directiva 2001/29/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, del 22 de mayo de 2001, relativa a
la armonizacién de determinados aspectos de los derechos de autor y derechos afines a los derechos de autor
en la sociedad de la informacién.

TRIBUNAL DE JUSTICIA DE LA UNION EUROPEA, sentencia del 21-10-2010,
asunto C-467/08, PADAWAN ¢ SGAE, en < http://eur-lex.curopa.cu/LexUriServ/
LexUriServ.do?uri=0]:C:2010:346:0005:0006: ES:PDF>.

<H>

DERECHO DE DEFENSA. DERECHO A UN RECURSO EFECTIVO. EXTRANJEROS.
SOSPECHOSOS DE ACTOS TERRORISTAS. EXPULSION. TORTURAS Y MALOS TRATOS.
GARANTIAS DEL EstADO DE DEsSTINO. DERECHO A LA VIDA PRIVADA Y FAMILIAR.
RESPONSABILIDAD DEL ESTADO. CORTE EUROPEA DE DERECHOS
HUMANOS. MEDIDAS PROVISIONALES. INOBSERVANCIA (CONVENCION EUROPEA DE DERECHOS
HUMANOS — ITALIA).

1. Antecedentes del caso: el ciudadano tunecino Mourad Trabelsi reside regularmente
en Cremona, Italia, desde 1986.

En abril de 2003, se sospeché que pertenecia a una asociacion ilicita vinculada a
grupos islamicos fundamentalistas y que apoyaba la inmigracion clandestina, y se procedio a
su arresto y detencion provisional.
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En julio de 20006, la Corze di Assise de Cremona lo condené a diez afios y seis meses de
prision, puntualizando en su decisiéon que tras cumplir la pena, Trabelsi serfa expulsado del
territorio italiano en virtud de lo dispuesto por el art. 235 del Cédigo Penal (CP).

La Corte di Assise di Appello de Brescialo absolvié de laimputacion de apoyar lainmigracion
clandestina y redujo su pena a siete aflos de reclusién. Esta condena fue confirmada por la
Corte de Casacion de Italia.

Por otra parte, en enero de 2005, el tribunal militar de Tinez condend a Trabelsi,
en rebeldfa, a diez anos de prision por haber adherido, en tiempos de paz, a una
organizacion terrorista.

En octubre de 2008, Trabelsi interpuso una demanda ante el juez de aplicacion de
penas de Pavia, el cual redujo su pena en cuatrocientos ochenta y cinco dfas. Ese mismo
mes, interpuso un recurso ante la Corte Europea de Derechos Humanos (Corte) contra la
Republica Italiana.

El 18 de noviembre del mismo afo, la Presidente de la Segunda Secciéon de la
Corte decidié manifestar al gobierno italiano (Gobierno) que, en aplicacién del art. 39 del
Reglamento de la Corte, resultaba conveniente, en el interés de las partes y del buen desarrollo
del procedimiento ante la misma, no expulsar al recurrente a Tunez hasta nuevo aviso. Cuando
un Estado contratante no se atiene a una medida establecida en términos de dicho articulo,
ello puede entranar una violacion del art. 34 de la Convencién Europea de Derechos Humanos
(Convencion) (conf. Mamatkulov et Askarov c. Turquia).

Ese mismo mes, la Comision para los Refugiados de Milan rechazé la solicitud de
asilo politico presentada por Trabelsi y sefialé la oportunidad de concederle un permiso de
residencia especial por razones humanitarias teniendo en cuenta la decision de la Corte.

En el mes de diciembre, el representante de Trabelsi informé al Secretario de la Corte
que su cliente habfa sido conducido a un centro de detencion temporaria de Milan en vistas de
la ejecucion de su expulsion a Tunez.

Mientras tanto, el Ministerio del Interior decidié expulsar a Trabelsi y el tribunal de
aplicacion de penas de Pavia confirmé esa decision, porque estimé que este constituia una
amenaza para la seguridad del Estado. El representante de Trabelsi ante la Corte informé que
este habia sido expulsado el 13 de diciembre.

Algunos dias después, el gobierno italiano informé a la Corte que el recurrente habia
terminado de cumplir su pena el 21 de noviembre.

Trabelsi alega que su expulsion lo expuso al riesgo de ser torturado y que violé su
derecho al respeto a su vida privada y familiar. Asimismo, considera que la ejecucion de su
expulsion infringié su derecho a un recurso individual.

2. Sentencia: se declara por unanimidad que hubo una violacién de los arts. 3 y 34 de la
Convencion, y que no procede examinar por separado si la ejecucion de la decision de expulsar
al recurrente viol6 el art. 8 de la Convencion.

Ademas, se dispone que el Estado demandando debe pagar al recurrente la suma
de 15.000 euros en concepto de reparacion del dafio moral, y de 6.000 euros para cubrir
los costos y gastos.
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2.1. Presunta violacion del art. 3 de la Convencion

El recurrente alega que su expulsion a Tunez lo expuso al riesgo de ser torturado. Afirma
que vatios tunecinos expulsados so pretexto de que eran terroristas no volvieron a dar signos de
vida. Por otra parte, las investigaciones realizadas por Awmesty International y por el Departamento
de Estado de los Estados Unidos de América demuestran que en Tunez se practica la tortura.

Trabelsi califica de propaganda a las garantias diplomaticas brindadas por Tunez
y afirma que no son confiables. En cualquier caso, afirma que el Gobierno no inicié
negociaciones para obtener tales garantias hasta el 3 de enero de 2009, es decir, hasta
después de su expulsion, asumiendo de esa manera el riesgo de que fuese torturado.
Agrega que las autoridades tunecinas suelen amenazar y maltratar a los prisioneros y a sus
familias, y que esto queda acreditado porque, durante varios meses, se negaron a renovar el
pasaporte de su esposa, de forma de impedirle que se reuniera con él en Tunez y verificara
las condiciones de su detencion.

El Gobierno, por su parte, sostiene que las alegaciones de Trabelsi relativas al peligro
de ser expuesto a la tortura o a tratos inhumanos y degradantes deberfan estar acreditadas en
forma adecuada, y que la informacion brindada por las fuentes internacionales citadas por el
recurrente fue desmentida luego de que en 2007 y 2008 fueran expulsados Ben Khemais y
Cherif (conf. Ben Khemais c. Italia, y Cherif et autres ¢. ltalia), ciudadanos tunecinos que nunca
probaron haber sido torturados o sometidos a malos tratos durante su detencién en las
prisiones tunecinas ni después de su liberacion.

En opinién de esta Corte, los principios generales relativos a la responsabilidad de los
Estados contratantes en caso de expulsion, asi como los elementos que deben ser considerados
para evaluar el riesgo de exposicion a tratamientos contrarios al art. 3 de la Convencién, como
la nocién de tortura y de tratos inhumanos o degradantes, estan resumidos en el fallo Saadi c.
Italia, en el cual se reafirmoé la imposibilidad de sopesar el riesgo de malos tratos y los motivos
invocados para la expulsion a fin de determinar si la responsabilidad de un Estado se encuentra
comprometida en términos del art. 3.

Los hechos de esta causa justifican llegar a la conclusién de que existe un riesgo real
de que en Tunez el recurrente sufra tratos contrarios al art. 3 de la Convencion. Debera
comprobarse si las garantias diplomaticas brindadas por las autoridades tunecinas son
suficientes para descartar tal riesgo, y si la informacion relativa a la situacion del recurrente tras
su expulsion confirma la opinion del gobierno demandado en lo concerniente al fundamento
de los temores del recurrente.

La existencia de textos nacionales y la aceptacion de tratados internacionales que,
en principio, garantizan el respeto de los derechos fundamentales no bastan por si solos
para asegurar una proteccion adecuada frente el riesgo de malos tratos, dado que existen
fuentes confiables que se valen de practicas llevadas adelante o toleradas por las autoridades
manifiestamente contrarias a los principios de la Convencion.

En segundo lugar, a esta Corte le corresponde examinar si las garantias brindadas por
el Estado de destino ofrecen, en su aplicacion efectiva, una garantia suficiente de proteccion al
recurrente frente el riesgo de tratos contrarios a la Convencién.

En este caso, el abogado general de la Direccion General de Servicios Judiciales de
Tunez asegurd que la dignidad humana del recurrente serd respetada, que no sera sometido
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a tortura, a tratos inhumanos o degradantes, ni a una detencién arbitraria; que recibira
cuidados médicos apropiados y que se le permitirfa recibir visitas de su abogado y de los
miembros de su familia.

Ademas de las leyes tunecinas y de los tratados internacionales firmados por Tunez,
estas garantfas se basan en los siguientes elementos: 1) los controles realizados por el juez
de ejecucion de las penas, por el Comité Superior de Derechos Humanos y de las Libertades
Fundamentales (institucién nacional independiente) y por los Servicios de Inspeccion General
del Ministerio de Justicia y Derechos Humanos; 2) dos casos de condena de agentes de la
administracién penitenciaria y de un agente de policia por malos tratos; y 3) la jurisprudencia
interna, segun la cual la confesién obtenida bajo coaccién es nula.

No obstante, no se ha demostrado que el abogado general de la Direccién General
de Servicios Judiciales sea competente para brindar las garantias mencionadas #/ supra
en nombre del Estado. Ademas, teniendo en cuenta que fuentes internacionales serias y
confiables han indicado que las alegaciones de malos tratos no habian sido examinadas por
las autoridades tunecinas competentes, el simple recordatorio de dos casos de condena de
agentes del Estado por golpes y lesiones a los detenidos no basta para descartar el riesgo
de tales tratos ni para convencer a esta Corte de la existencia de un sistema efectivo de
proteccion contra la tortura.

En su informe de 2008 sobre Tanez, Ammesty International sefiald que, si bien numerosos
detenidos lamentaron haber sido torturados durante su arresto preventivo, las autoridades
nunca llevaron a cabo una investigacién ni tomaron alguna medida para enjuiciar a los
presuntos torturadores.

Por otro lado, en Saadi, esta Corte constatd que las autoridades tunecinas fueron
reticentes en cooperar con las organizaciones independientes de defensa de derechos humanos,
como Human Rights Watch.

Esta Corte recuerda el principio afirmado por la Asamblea Parlamentaria del Consejo
de Europa en su Resoluciéon 1433 (2005), segin el cual las garantias diplomaticas no son
suficientes porque la ausencia de peligro de malos tratos no queda firmemente demostrada.

El Ministerio de Relaciones Exteriores tunecino hizo saber que el recurrente
recibe regularmente la visita de su esposa y de otros miembros de su familia y que
es objeto de un seguimiento médico regular en la prision. Estas afirmaciones, aunque
provienen directamente de dicho Ministerio, no han sido corroboradas por informes
médicos y no bastan para demostrar que el recurrente no ha sufrido tratos contrarios al
art. 3 de la Convencion.

Hsta Corte reitera que ni el representante del recurrente ni el embajador de Italia en
Tunez han podido visitar al recurrente en la prisién, ni verificar que efectivamente se respeten
su integridad fisica y su dignidad humana.

En consecuencia, la expulsion del recurrente a Tunez ha violado el art. 3 de la Convencion.

2.2. Presunta violacion del art. 8 de la Convencion

El recurrente alega que su expulsién lo habria privado de los lazos afectivos con su
esposa y con sus dos hijos residentes en Italia, derecho que garantiza el art. 8 de la Convencion.
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Habiendo constatado que la expulsion del recurrente constituye una violacion del
art. 3 de la Convencioén, esta Corte no considera necesario decidir por separado la cuestion
de si dicha expulsién también ha vulnerado el derecho al respeto de la vida privada y
familiar del recurrente.

2.3. Presunta violacion del art. 34 de la Convencion

El recurrente denuncia que el Gobierno no respeté la medida provisional
establecida por la Presidente de la Segunda Seccién en términos del art. 39 del
Reglamento de esta Corte.

La denuncia se presta a ser examinada desde la perspectiva del art. 34 de la Convencion,
segun el cual “[e]l Tribunal podra conocer de una demanda presentada por cualquier persona
fisica, organizacion no gubernamental o grupo de particulares que se considere victima de
una violacién, por una de las Altas Partes Contratantes, de los derechos reconocidos en el
Convenio o sus Protocolos. Las Altas Partes Contratantes se comprometen a no poner traba
alguna al ejercicio eficaz de este derecho”.

Si bien el Gobierno reconoce la importancia de las medidas provisionales, sostiene
que estas solo deben aplicarse cuando existe un peligro inminente de dafio irreparable y
se han agotado las vias internas de recurso, lo cual no ha sucedido en el presente caso
porque el recurrente no impugné la decisiéon del juez de aplicacién de penas de Pavia
confirmatoria de su expulsion.

Por otra parte, manifiesta que la expulsion se efectivizé después de obtener las garantias
formales y tranquilizantes de las autoridades tunecinas en relacién con el respeto de los
principios enunciados en Saadi y que, en consecuencia, la falta de observacion de la medida
provisional no vulneré ningin interés protegido por la Convencién.

Esta Corte recuerda que el art. 39 del Reglamento faculta a las Salas, o, de ser
necesario, a su Presidente, a establecer medidas provisionales. Tales medidas solo se
han establecido cuando han sido estrictamente necesarias y, en principio, ante un riesgo
inminente de dafio irreparable. La gran mayoria de los casos eran de expulsién y de
extradicion. Los casos en que los Estados no se han atenido a las medidas establecidas
son poco frecuentes (Mamatkuloy et Askarov).

En casos como el presente, en el que se denuncia de manera plausible la existencia de un
riesgo de perjuicio irreparable al goce de uno de los derechos que se encuentran en el nucleo
de los protegidos por la Convencion, una medida provisional tiene por objeto mantener el szatu
gno hasta que la Corte se pronuncie sobre la justificacion de la medida.

El recurrente trata de proteger de un dafio irreparable el derecho enunciado en la
Convencién que ¢l invoca. Por ello, solicita una medida provisional y la Corte la concede para
facilitar el ejercicio eficaz del derecho al recurso individual garantizado por el art. 34 de la
Convencion, es decir, para preservar el objeto del recurso, dado que estima que existe un riesgo
de que este sufra un dafio irreparable en razon de una acciéon u omision del Estado demandado
(Mamatkulov et Askarov).

En el marco del contencioso internacional, las medidas provisionales tienen por
objeto preservar los derechos de las partes. En particular, en el sistema de la Convencion, las
medidas provisionales, tal como han sido constantemente aplicadas, tienen una importancia
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fundamental para evitar situaciones irreversibles que impedirfan que la Corte intervenga en
tiempo uatil a un examen del recurso y, de ser necesario, para asegurar al recurrente el goce y
¢jercicio efectivo del derecho protegido por la Convenciéon que €l invoca.

Por consiguiente, en estas condiciones, la falta de observaciéon de las medidas
provisionales por parte de un Estado demandado pone en peligro la eficacia del derecho al
recurso individual, asi como el compromiso formal del Estado (art. 1) de salvaguardar los
derechos y libertades enunciados en la Convencién.

Tales medidas también permiten al Estado interesado cumplir con su obligacion de
atenerse a la sentencia definitiva de esta Corte, que es juridicamente vinculante, en virtud de lo
dispuesto por el art. 46 de la Convencion (Mamatkulov et Askarov).

Por ello, la falta de observancia de las medidas provisionales por parte del Estado
contratante debe considerarse un obsticulo para que esta Corte examine eficazmente la
denuncia del recurrente y una dificultad para el goce efectivo de su derecho y, por consiguiente,
una violacién del art. 34 (Mamatkulov et Askarov).

En el caso sub examine, dado que Italia expulsé al recurrente, el nivel de proteccion
de los derechos enunciados en el art. 3 de la Convenciéon que la Corte podia garantizar al
interesado se ha debilitado de manera irreversible.

Ademas, la eficacia del derecho al recurso implica también que la Corte pueda
examinar el recurso a través de su procedimiento habitual. Ahora bien, en este caso, el
recurrente fue expulsado. En consecuencia, ha perdido todo contacto con su abogado y fue
privado de la posibilidad de realizar, en el marco probatorio, investigaciones para respaldar
sus alegaciones en términos de la Convencién. Las autoridades tunecinas, por otro lado,
confirmaron que el representante del recurrente ante esta Corte no sera autorizado a
visitar a su cliente en prisién.

Por otra parte, antes de expulsar al recurrente, el gobierno demandado no
solicito el levantamiento de la medida provisional, a sabiendas de que seguia en vigor,
y procedié a la expulsion incluso antes de obtener las garantfas diplomaticas que
invoca en sus observaciones.

Los hechos de la causa demuestran claramente que, en razén de su expulsion a Tanez,
el recurrente no pudo desarrollar todos los argumentos para su defensa y que la sentencia
de la Corte corre el riesgo de carecer de todo efecto util. En particular, el hecho de que el
recurrente haya sido sustraido a la jurisdiccion italiana constituye un obstaculo importante
que podria impedir que el Gobierno cumpla con sus obligaciones de salvaguardar los
derechos del interesado y borrar las consecuencias de las violaciones constatadas por esta
Corte. Hsta situacion ha constituido un obstaculo para el ejercicio efectivo del derecho del
recurrente a un recurso individual.

Por consiguiente, al no atenerse a la medida provisional establecida en virtud del art.
39 del Reglamento, Italia no ha respetado las obligaciones que le incumbian con respecto al
art. 34 de la Convencion.

Notas del Instituto: 1) el art. 235 CP italiano dispone: “Expulsion del extranjero del Estado. La expulsién
del extranjero del Estado es dictada por el juez en los casos expresamente previstos por la ley y cuando el
extranjero ha sido condenado a prisién por un término no inferior alos diez afios. Al extranjero que transgrede
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la orden de expulsion dictada por el juez se le aplican las sanciones establecidas por las leyes de seguridad
publica en el caso de contravencion a la orden de expulsion dictada por la autoridad administrativa”; 2) las
Cortes di Assise son tribunales de competencia superior que juzgan los delitos atribuidos a su competencia.
Existen una o mas que dependen jerarquicamente de una Corte di Assise di Appello.

CORTE EUROPEA DE DERECHOS HUMANOS, sentencia del 13-7-2010, Trabels:
¢. Italia, en <http://cmiskp.echr.coe.int/tkp197 /view.asp?item=1&portal=hbkm&action
=html&highlight=affaire%20 | %20trabelsi%20 | %20c.%20 | %20italie&sessionid=69847
475&skin=hudoc-fr>.

<H>

DERECHO DE PROPIEDAD. EXPROPIACION. DETERMINACION DEL MONTO DE LA
INDEMNIZACION. SUPUESTOS. PLAZO RAZONABLE. RESPONSABILIDAD INTERNACIONAL
DEL ESTADO (CONVENCION AMERICANA SOBRE DERECHOS HUMANOS — ECUADOR).

1. Antecedentes del caso: el 13 de mayo de 1991, el Concejo Municipal de Quito
resolvié declarar de utilidad puablica y autorizar el acuerdo de ocupaciéon urgente con fines
de expropiacion total de varios inmuebles, entre los que se encontraba la propiedad de los
hermanos Salvador Chiriboga, consistente en un predio de 60 hectireas. La declaratoria
de utilidad publica tenfa como objeto destinar dicho predio al denominado ‘Parque
Metropolitano”. Anteriormente, el terreno se encontraba afectado por la ordenanza N® 2092
del 26 de enero de 1981, denominada “Plan Quito”, y la ordenanza N° 2818 del 19 de octubre
de 1990, que determiné los limites del Parque Metropolitano de la ciudad de Quito. Ambas
ordenanzas establecen los limites y el uso de toda la superficie del Parque Metropolitano como
area de recreacion y proteccion ecoldgica de la ciudad.

A raiz de ello, los hermanos Salvador Chiriboga interpusieron diversos procesos
subjetivos con el objeto de impugnar la declaratoria de utilidad publica, algunos de los cuales
aun se encontraban pendientes al dictarse la sentencia de fondo de este Tribunal, sin que a la
fecha se haya emitido una sentencia final en la que se fije de forma definitiva el valor del bien y
se ordene el pago de una justa indemnizacion, tal como lo establece la Convenciéon Americana
y el derecho ecuatotiano.

2. Sentencias: el 6 de mayo de 2008, la Corte, mediante su sentencia de Excepciones
Preliminares y Fondo, encontré responsable internacionalmente al HEstado de Ecuador por
la violacion de los arts. 21.2 (derecho a la propiedad privada), en relacién con los arts. 8.1
(garantias judiciales) y 25.1 (proteccion judicial) de la Convencion Americana de Derechos
Humanos, todo ello en relacion al art. 1.1 (obligacién de respetar los derechos) de ese mismo
instrumento, en perjuicio de Marfa Salvador Chiriboga.

Esta Corte debe resolver si la limitacién al derecho de la propiedad del predio de Maria
Salvador Chiriboga para la construccion del Parque Metropolitano de la Ciudad de Quito se
llevo a cabo de conformidad con los requisitos establecidos en el art. 21 de la Convencion.

En casos de expropiacion, el pago de una indemnizacion constituye un principio general
del derecho internacional, el cual deriva de la necesidad de buscar un equilibrio entre el interés
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general y el del propietario. Dicho principio ha sido recogido en la Convencién Americana en
su art. 21, al referirse al pago de una “justa indemnizacion”. Esta Corte considera que, para
alcanzar el pago de una justa indemnizacién, esta debe ser adecuada, pronta y efectiva. En
casos de expropiacion, para que la justa indemnizacion sea adecuada, se debe tomar como
referencia el valor comercial del bien objeto de la expropiacion anterior a la declaratoria de
utilidad publica de este, y atendiendo el justo equilibrio entre el interés general y el interés
particular a que se hace referencia en la presente sentencia.

En este caso, el Estado privé del derecho a la propiedad privada a Marfa Salvador
Chiriboga por razones de utilidad puablica legitimas y debidamente fundamentadas, las
cuales consistieron en la protecciéon del medio ambiente a través del establecimiento del
Parque Metropolitano. Sin embargo, el Estado no respeté los requerimientos necesarios
para restringir el derecho de propiedad acogidos en los principios generales del derecho
internacional y explicitamente seflalados en la Convencién Americana. Especificamente,
el Estado incumplié con las formas establecidas en la ley al vulnerar la proteccién y
garantias judiciales, ya que los recursos interpuestos han excedido para su resolucién el
plazo razonable y han carecido de efectividad. Lo anterior ha privado indefinidamente a la
victima de su bien, asi como del pago de una justa indemnizacién, lo que ha ocasionado
una incertidumbre tanto juridica como factica, la cual ha derivado en cargas excesivas
impuestas a la misma, convirtiendo a dicha expropiacion en arbitraria. Por tanto, el Estado
es responsable de la violacién del derecho consagrado en el art. 21.2 de la Convencion
Americana, en relacion con los derechos establecidos en los arts. 8.1 y 25.1 de dicha
Convencién, todo ello en relacién con el art. 1.1 de dicho instrumento, en perjuicio de
Maria Salvador Chiriboga.

El 3 de marzo de 2011, esta Corte emitié su sentencia de Repatraciones y Costas en
el presente caso. El caso sub judice tiene caracteristicas especificas al tratarse de afectaciones
derivadas de la falta de pago de una justa indemnizacién, de conformidad con lo establecido
en el art. 21.2 de la Convencion.

La determinacién del evalio de un predio objeto de expropiacién por razones
ambientales puede depender de varios elementos y no es siempre adecuado evaluarlo en
comparaciéon con bienes en el mercado que no presenten las mismas caracteristicas. Por lo
tanto, para fijar el valor de un bien objeto de expropiacion, se deben tomar en cuenta sus
caracteristicas esenciales, es decir, naturales (tales como su ubicaciéon o sus caracteristicas
topograficas y ambientales) y juridicas (tales como las limitaciones o posibilidades del uso
del suelo y su vocacion).

El predio aqui en cuestién es rustico, con caracteristicas particulares debido a su
localizacion urbana, y tenfa una serie de limitaciones juridicas con anterioridad a la declaratoria
de utilidad publica. Al efecto, las ordenanzas Nros. 2092 de 1981, y 2676 y 2818 de 1990
definieron desde dichas fechas ciertas areas como parte del parque Metropolitano de Quito, asi
como otras areas de proteccién ecolégica, en donde solo estarfan permitidos los usos agricolas,
forestales y de conservacion de la vegetacion natural. Debido a dicha reglamentacién, como a
otros actos administrativos, el predio no podia ser urbanizado, ni edificado ni transferirse con
ese proposito, ya que las limitaciones establecidas lo convirtieron en un inmueble destinado a la
proteccioén del medio ambiente. En razén de esto, cuando se emitié la declaratoria de utilidad
publica el 13 de mayo de 1991, el predio ya contaba con las limitaciones juridicas de uso y, por
consiguiente, su valor comercial habia disminuido.
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Por tanto, de acuerdo con las pretensiones de las partes, las restricciones juridicas que
afectan el predio, las cuales impactaron sobre su valor, puesto que el inmueble objeto de la
expropiacién ha sido destinado a la proteccién ambiental y recreacion, lo cual es de gran
relevancia e interés publico para la ciudad de Quito, en atencion al justo equilibrio entre el
interés publico y el interés particular, esta Corte, de acuerdo con los criterios de razonabilidad,
proporcionalidad y equidad, fija una suma por concepto de justa indemnizacién en sede
internacional, la cual incluye el valor del inmueble expropiado y sus accesorios.

Asimismo, la Corte ordena como medidas de reparacién integral las siguientes: a)
por concepto de dafio material, fija un monto por los intereses simples devengados por la
falta de pago de la justa indemnizacién; b) por concepto de dafio inmaterial, fija un monto
en equidad por las violaciones declaradas en la sentencia de fondo; ¢) como medida de
restitucion, ordena al Estado devolver una cantidad determinada por concepto de impuestos
y multas indebidamente cobrados, y sus intereses; d) como medidas de satisfaccion, ordena
la publicacién de determinadas partes de las sentencias de fondo y de reparaciones y costas
en el Diario Oficial y un resumen oficial de las referidas sentencias en otro diario de amplia
circulacion, y e) el reintegro de costas y gastos.

CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANGOS, caso Salvador Chiriboga c.
Ecuador, Excepciones Preliminares y Fondo, sentencia del 6-5-2008, y Reparaciones y Costas, sentencia
del 3-3-2011, en <http://www.corteidh.or.ct/docs/casos/articulos/setiec_179_esp.pdf> y
en <http://www.corteidh.ot.ct/docs/casos/articulos/setiec_222_esp.pdf>, respectivamente.

<>

DERECHO DE REUNION. DERECHO A REUNIRSE EN ASAMBLEA PACIFICA. REGLAMENTACION.
ALcANCES. DERECHO DE DEFENSA. DERECHO A UN RECURSO EFECTIVO.
HOMOSEXUALES. DERECHO A LA IGUALDAD. DISCRIMINACION CON BASE EN LA
ORIENTACION SEXUAL (CONVENCION EUROPEA DE DERECHOS HUMANOS — RusIA).

1. Antecedentes del caso: Nikolay Alekseyev es ciudadano ruso, vive en Moscid y es
activista por los derechos de los homosexuales. En el afio 2006, organiz6 una marcha junto
con otros individuos, con el propésito de llamar la atencién del publico sobre la discriminacién
de las minorias homosexuales en Rusia, promover el respeto por los derechos humanos y las
libertades, y abogar para que las autoridades rusas y el publico en general mostraran una mayor
tolerancia hacia dichas minorfas. La marcha se denominé “Marcha del Orgullo” y en los afios
siguientes se llamé “Orgullo Gay”, replicando eventos similares organizados por la comunidad
homosexual en otras grandes ciudades del mundo. Se eligi6 el dia 27 de mayo para celebrar
la marcha, en conmemoracién del aniversatio de la abolicion de la responsabilidad penal por
actos homosexuales en Rusia.

Los organizadores dieron aviso de la marcha que pretendian realizar al intendente
de Moscu, consignando la fecha, la hora y el recorrido de la misma y se comprometieron a
colaborar con las autoridades policiales para garantizar la seguridad y el respeto por el orden
publico y a cumplir con las normativas vigentes sobre emision de ruidos en el momento de
hacer uso de megafonos y equipos de sonido.
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Elintendente decidié no otorgar el permiso para celebrar la marcha por razones de orden
publico, para prevenir disturbios y para proteger la salud, la moral, y los derechos y libertades
de terceros. Sostuvo que habia recibido numerosas peticiones contrarias a la autorizacién de la
marcha formuladas por representantes de organismos de los Poderes Legislativo y Ejecutivo
nacionales, grupos religiosos, veteranos cosacos y otros individuos. Segun el intendente, la
marcha podia causar una reaccién negativa y protestas contra los participantes que podian
provocar desordenes y disturbios masivos.

Al recibir la respuesta negativa del intendente, los organizadores dieron aviso de que
pretendfan celebrar otro evento en la misma fecha y hora que la marcha e informaron al
prefecto su intencién de realizar una manifestacion en la Plaza Lubyanskaya. Sin embargo, el
subprefecto del Circuito Administrativo Central de Mosct no autorizé esta reunién por las
mismas razones por las que no se habfa permitido celebrar la marcha.

Alekseyev impugné la decision del intendente, y el 26 de mayo el Tribunal de Distrito
Tverskoy de Moscu desestim6 su reclamo refiriéndose a algunas disposiciones de la Ley de
Asambleas concernientes a las autoridades responsables de la seguridad de los eventos que
tenfan derecho a sugerir cambios de hora y de lugar o de ambos de un evento propuesto por
razones de seguridad. También sefial6 que un evento piblico podia celebrarse en cualquier lugar
adecuado, salvo que el mismo amenazatra con provocar el colapso de edificios o construcciones
o que pusiera en riesgo la seguridad de sus participantes. Asimismo, destacé el derecho que
tenfan los organizadores a celebrar el evento en el lugar y a la hora indicados en el aviso
presentado a las autoridades o en el lugar y a la hora acordados con estas si habfan sugerido
cambios, y afirmé que estaba prohibido celebrar el evento si no se habia dado aviso con
tiempo suficiente o si los organizadores no se habian puesto de acuerdo con las autoridades en
cuanto al cambio de lugar o de hora propuesto por estas. Finalmente, el tribunal sefialé que a
los organizadores, a los oficiales u a otros individuos se les prohibia interferir en la expresion
de las opiniones de los participantes en el evento publico, a menos que estos violaran el orden
publico o contravinieran la estructura del evento. Con base en estas disposiciones, el tribunal
lleg6 a la conclusion de que las autoridades podian prohibir un evento publico por razones de
seguridad y que los organizadores debfan presentar un aviso sugiriendo un cambio de lugar
y de hora para ser elevado a la consideracién de las autoridades. También afirmé que, en este
caso, la prohibicion de celebrar el evento respondia a razones legitimas y que el derecho del
recurrente a celebrar una asamblea u otros eventos publicos no habia sido vulnerado.

Alekseyev interpuso un recurso de apelacion basandose en el art. 12 de la mencionada
Ley de Asambleas, segin el cual son las autoridades y no los organizadores quienes tienen
la obligacién de proponer un cambio razonable de lugar o de hora del evento indicado en el
aviso. También impugnoé la conclusiéon segin la cual la prohibicion se justificaba por razones
de seguridad, y sostuvo que la preocupacion relativa a cuestiones de seguridad podtia haberse
subsanado brindando la debida protecciéon a los participantes en el evento.

El 27 de mayo, Alekseyev y varias otras personas participaron en una conferencia
convocada para celebrar el Dia Internacional contra la Homofobia, donde anunciaron su
intencién de reunirse en el Jardin Aleksandrovskiy para hacer una ofrenda floral ante la
Tumba del Soldado Desconocido, conmemorar a las victimas del fascismo —incluyendo
a aquellas de condicion homosexual— y realizar una manifestacion de quince minutos de
duracién en la oficina del intendente de Moscu para protestar contra la prohibicién de
celebrar la marcha y la manifiestacion propuestos.
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Mas tarde ese mismo dfa, Alekseyev y otras quince personas, al llegar al Jardin
Aleksandrovskiy, encontraron que las puertas de este estaban cerradas y que la policia patrullaba
el acceso. Segun el recurrente, en el lugar habia alrededor de ciento cincuenta agentes del
equipo especial antidisturbios (OMON) y unas cien personas protestando contra la ofrenda
floral programada por el recurrente y sus seguidores.

Alekseyev fue arrestado y llevado a la comisarfa acusado del delito administrativo de
violacién de las condiciones para celebrar una demostracion. Mientras tanto, otros participantes
en el evento del Jardin Aleksandrovskiy se dirigieron hacia la oficina del intendente de Moscu,
siendo perseguidos y atacados por manifestantes opositores. Segun los informes, vatias
personas sufrieron lesiones leves y, de acuerdo con el recurrente, el OMON arrest6 a unas
cien personas que atacaban a los participantes.

Alekseyev presentd dos informes sobre lo sucedido —uno realizado por la Asociacién
Internacional de Lesbianas y Gays, y otro, por Human Rights Watch— que corroboran el relato
de los sucesos formulado por el recurrente.

El 31 de mayo, la agencia de noticias Interfax cit6 al intendente de Moscu haciendo
las siguientes declaraciones durante una entrevista televisiva: “Esos gays tratando de hacer
una ofrenda floral ante la Tumba del Soldado Desconocido... es una provocaciéon. Fue
una profanacién de un lugar santo” y reiterdé asimismo su condena del acto en nombre del
publico en general.

E116 dejunio, Alekseyev impugnd la decision del prefecto de prohibir la manifestacion,
y el 22 de agosto el Tribunal de Distrito Taganskiy de Moscu desestimé la denuncia,
sosteniendo que la prohibicién se habia justificado por razones de seguridad. Entonces
Alekseyev apel6 la decision.

El 19 de septiembre, el Tribunal de Moscu examiné el recurso de apelacion contra la
sentencia del 26 de mayo del Tribunal de Distrito Tverskoy de Moscu, que habia desestimado
la impugnaciéon a la decision del intendente, y confirmé la sentencia de primera instancia
considerandola licita y justificada en las circunstancias del caso. Dos meses después, hizo lo
mismo con el recurso de apelacién presentado contra la sentencia del 22 de agosto a que alude
el parrafo anterior.

En los afios 2007 y 2008, se reiterd esta secuencia de sucesos. Entonces, Alekseyev
interpuso tres recursos contra la Federacion Rusa ante la Corte Europea de Derechos Humanos,
alegando una violacién a su derecho a reunirse en asamblea pacifica. Asimismo, reclamé no
haber contado con ningin recurso efectivo frente la violacién a dicho derecho y que el trato
recibido por parte de las autoridades moscovitas habfa sido discriminatorio.

2. Sentencia: ha existido una violacién de los arts. 11, y 13 y 14 en conjuncién con el
art. 11 de la Convencion.

2.1. Presunta violacion del art. 11 de la Convencion

Alekseyev sostiene que la medida adoptada en repetidas ocasiones en este caso
resulta gravemente desproporcionada con los objetivos supuestamente perseguidos por las
autoridades e incompatible con la nocién de una sociedad democratica, pluralista, tolerante
y liberal. Las autoridades han dado crédito a la desaprobacion de quienes se oponian a los
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eventos, argumentando que estos eran inmorales, privando de ese modo a una minoria del
legitimo derecho a celebrar pacificamente una demostracion, inherente en una sociedad que se
esfuerza por democratizarse.

Esta Corte observa que las autoridades de Moscu prohibieron la Marcha del Orgullo y las
manifestaciones durante tres aflos consecutivos, dispersaron a los participantes de los eventos
celebrados sin autorizacién, y declararon culpables de un delito administrativo al recurrente
y a los otros participantes que violaron la prohibiciéon. Resulta, por lo tanto, evidente que
ha habido una interferencia en el ejercicio de la libertad de asamblea pacifica del recurrente,
garantizada por el art. 11 de la Convencion.

Dicho articulo protege a las manifestaciones que puedan molestar u ofender a aquellas
personas que se oponen a las ideas o reclamos que estas procuran promover (ver Stankov
and the United Macedonian Organisation llinden ¢. Bulgaria). Los participantes tienen que tener la
posibilidad de realizar manifestaciones sin temor a ser objeto de violencia fisica por parte de
sus opositores. En consecuencia, los Estados Contratantes tienen el deber de tomar medidas
razonables y apropiadas para permitir que las manifestaciones legales procedan en paz.

Es inaceptable el argumento del gobierno ruso segun el cual las peticiones
recibidas por parte de la Iglesia Ortodoxa y del Supremo Mufti debian considerarse una
indicacién general de que la Marcha del Orgullo y las manifestaciones constitufan una
causa potencial de desorden publico. El Gobierno no logré evaluar adecuadamente el
riesgo a que estaban expuestos la seguridad de los participantes en los eventos y el orden
publico. Sila probabilidad de tensién entre grupos opositores durante una demostracién
justificara su prohibicién, la sociedad se verfa privada de la oportunidad de escuchar las
diferentes opiniones acerca de todas aquellas cuestiones que ofendan la sensibilidad de
la mayoria de la poblacién.

Los eventos organizados por el recurrente no podian haber generado el nivel de
controversia aducido por el Gobierno. En ningin momento se sugirié que los mismos
pudieran incluir representaciones graficas de acciones obscenas comparables a las exhibiciones
observadas en el caso Miiller and Others ¢. Suiza invocado por el Gobierno. Las autoridades
objetaron la circunstancia de que los participantes pretendieran identificarse abiertamente
como homosexuales, individualmente o como grupo.

No es posible coincidir con la pretensién del Gobierno de requerir un amplio
margen de apreciacién para otorgar derechos civiles a los homosexuales. Existe una amplia
jurisprudencia europea que refleja consenso en cuestiones tales como la abolicién de la
responsabilidad penal por relaciones homosexuales entre adultos (ver Dudgeon ¢. Reino Unido,
Norris v. Reino Unido, y Modinos ¢. Chipre), el acceso de los homosexuales al servicio en las
fuerzas armadas (ver Swith and Grady ¢. Reino Unido); el otorgamiento de derechos parentales
(ver Salgueiro da Silva Monta c. Portugal), y la igualdad en cuestiones tributarias y derecho a los
bienes de la pareja fallecida (ver Karner ¢. Austria). Existen casos recientes que establecen una
misma edad para prestar un consentimiento valido en el ambito penal para realizar actos
heterosexuales y homosexuales (ver L. and V. ¢c. Austria).

Existen también temas en los cuales no se ha logrado un consenso a nivel europeo, tales
como la autorizacién a las parejas homosexuales para adoptar nifios (ver Fretté ¢. Francia y E.B.
¢. Francia) y el derecho a contraer matrimonio, y esta Corte ha confirmado que las autoridades
nacionales tienen un amplio margen de apreciaciéon con respecto a estos asuntos.
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Por otra parte, toda decision de restringir el ejercicio de la libertad de asamblea debe
fundarse en una evaluacién aceptable de los hechos relevantes. Sin embargo, el Gnico elemento
que las autoridades moscovitas tomaron en consideracion fue la oposicién publica al evento y
las opiniones oficiales sobre la moral.

No existen pruebas cientificas ni datos sociolégicos a disposiciéon de esta Corte que
sugieran que la simple mencién de la sexualidad o el debate abierto y publico sobre el estatus
social de las minorfas sexuales puedan afectar negativamente a los nifios o a los adultos
vulnerables. Por el contrario, inicamente a través del debate publico la sociedad puede afrontar
asuntos tan complejos como el planteado en este caso. Un debate semejante, basado en la
investigacion cientifica, puede beneficiar a la cohesion social, asegurando que los representantes
de todas las tendencias sean escuchados, inclusive los individuos afectados por el tema. El
mismo también puede aclarar algunos puntos confusos como, por ejemplo, si una persona
puede tender a la homosexualidad por su educacion o por seduccién, o si opta voluntariamente
por esta orientacioén sexual.

En este caso, las decisiones de las autoridades rusas de prohibir los eventos en cuestion
no se basaron en una evaluacion aceptable de los hechos relevantes, no se vincularon a una
necesidad social apremiante y, por ello, fueron innecesarias en una sociedad democratica. En
consecuencia, cabe concluir que hubo violacion del art. 11 de la Convencion.

2.2. Presunta violacion del art. 13 de la Convencion

Esta Corte reitera que el art. 13 exige establecer un recurso interno que permita
a la autoridad nacional competente analizar el contenido de la queja y otorgar una
reparacién apropiada, sin perjuicio de lo cual a los Estados Contratantes se les
reconoce cierta discrecién en la manera de cumplir con sus obligaciones (ver, entre
otros, Chabal ¢. Reino Unido).

En este caso, los derechos del recurrente protegidos por el art. 11 fueron violados. Por
ello, tiene una peticion defendible (arguable claim) en términos de la jurisprudencia de esta Corte
y tenfa derecho a un recurso que satisficiera las exigencias del art. 13.

El calendario de eventos publicos era crucial para los organizadores y participantes, y
estos habian dado oportuno aviso del mismo a las autoridades competentes. El concepto de
recurso efectivo implica la posibilidad de dictar una sentencia que autorice el evento antes
del momento en que se lo pretende llevar a cabo. Por esta razén, para el goce efectivo de la
libertad de reunién, es importante que las leyes aplicables prevean plazos razonables para que
las autoridades estatales adopten sus decisiones.

En este caso, las leyes aplicables contienen plazos para que se dé aviso de los eventos
organizados. Sin embargo, no prevén limites temporales para que las autoridades adopten su
decision final antes de la fecha prevista para la marcha o la manifestacion.

Esta Corte no esta convencida de que el recurso judicial post-hoc con que contaba el
recurrente pudiera proporcionarle una reparaciéon adecuada de las presuntas violaciones
a los derechos que le garantiza la Convencién. Por ello, estima que se ha negado al
recurrente un recurso interno efectivo en relacién con su denuncia de una violacion a su
libertad de reunién. En consecuencia, ha habido una violacién del art. 13 en conjuncién
con el art. 11 de la Convencién.
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2.3. Presunta violacion del art. 14 de la Convencion

Esta Corte reitera que la orientacién sexual es un concepto cubierto por el art. 14
de la Convencién (ver, entre otros, Kozak ¢. Polonia, del 2-5-2010). Por otra parte, cuando
esta distincion opera en la esfera intima y vulnerable de la vida privada de un individuo, es
preciso que las razones que se presenten ante esta Corte para justificar la medida objeto
de impugnacién sean de peso. Cuando una diferencia de trato esta fundada en el sexo o
en la orientacién sexual, el margen de apreciaciéon de los Estados es estrecho y, en tales
situaciones, el principio de proporcionalidad no solo exige que, en general, la medida sea
adecuada para alcanzar el objetivo que se persigue, sino también que sea necesaria en esas
circunstancias. Por cierto, si las razones aducidas para justificar una diferencia de trato se
basan exclusivamente en la orientacién sexual del recurrente, esto constituye un supuesto
de discriminacién en términos de la Convencion.

En este caso, las autoridades desaprobaron las marchas por considerar que las
mismas promoverfan la homosexualidad. Por otra parte, esta Corte no puede desconocer las
contundentes opiniones personales manifestadas publicamente por el intendente de Moscu,
y la innegable relacion que existe entre estas y la prohibicion. A la luz de estos hechos, esta
Corte también considera que el recurrente sufrié discriminaciéon por su orientacion sexual y
por la de los otros participantes en los eventos previstos. Asimismo, estima que el Gobierno
no brindé ninguna justificacién que demostrara que la distincién impugnada sea compatible
con los estandares de la Convencién. En consecuencia, ha habido una violacién del art. 14 en
conjuncién con el art. 11 de la Convencion.

Notas del Instituto: 1) el art. 30 de la Constitucion de la Federacion Rusa dispone que todo ciudadano tiene
derecho alalibre asociacion, y el art. 55.3 establece que la ley federal puede limitar los derechos y las libertades
del hombre y el ciudadano en la medida necesaria para defender los fundamentos del régimen constitucional,
la moral, la salud, los derechos y los intereses legitimos de otras personas, para garantizar la defensa del pais
y la seguridad del Estado; 2) v. Stankov and the United Macedonian Organisation linden ¢. Bulgaria, del 2-10-2001,
en  <http://cmiskp.echr.coe.int/tkp197/view.aspraction=html&documentld=697566&portal=hbkmé&so
urce=externalbydocnumber&table=F69A27FD8FB86142BF01C1166DEA398649>; 3) Miiller and Others .
Suiza, del 24-5-1988, en < http://cmiskp.echr.coe.int/tkp197 /view.aspraction=html&documentld=695364
&portal=hbkm&source=externalbydocnumber&table=F69A27FD8FB86142BF01C1166DEA398649>; 4)
Dudgeon ¢. Reino Unido, del 22-10-1981, en < http://cmiskp.echr.coe.int/tkp197/viewaspraction=html&do
cumentld=695350&portal=hbkmé&source=externalbydocnumber&table=F69A27FD8FB86142BF01C116
6DEA398649>; 5) Norris ¢. Irlanda, del 26-10-1988, en <http://cmiskp.echr.coe.int/tkp197/view.asp?actio
n=html&documentld=695424&portal=hbkmd&source=externalbydocnumber&table=F69A27FD8FB8614
2BF01C1166DEA398649>; 6) Modinos ¢. Chipre, del 22-4-1993, en < http://cmiskp.echr.coe.int/tkp197/
view.aspraction=html&documentld=695711&portal=hbkmd&source=externalbydocnumber&table=F69A2
7FDS8FB86142BF01C1166DEA398649>; 7) Swmith and Grady ¢. Reino Unido, del 25-7-2000, en < <http://
cmiskp.echr.coe.int/ tkp197/view.aspPaction=html&documentld=695711&portal=hbkm&source=external
bydocnumber&table=F69A27FD8FB86142BF01C1166DEA398649>; 8) Salgueiro Da Silva Mouta ¢. Portugal,
del 21-12-1999, en < http://cmiskp.echr.coe.int/ tkp197 /viewasp?action=html&documentld=696281&port
al=hbkm&source=externalbydocnumber&table=F69A27FD8FB86142BF01C1166DEA398649 >; 9) Karner
¢. Austria, del 24-7-1993, en < http://cmiskp.echr.coe.int/tkp197/viewaspraction=html&documentld=6991
40&portal=hbkm&source=externalbydocnumber&table=F69A27FDSFB86142BF01C1166DEA398649>;
10) L. and V. ¢. Austria, del 9-1-2003, en < http://cmiskp.echr.coe.int/tkp197/view.aspraction=html&docu
mentld=698753&portal=hbkm&source=externalbydocnumber&table=F69A27FD8FB86142BF01C1166D
EA398649>; 11) Frette ¢. Francia, del 26-2-2002, en < http://cmiskp.echr.coe.int/tkp197/viewaspraction=ht
ml&documentld=698045&portal=hbkm&source=externalbydocnumber&table=F69A27FD8FB86142BF0
1C1166DEA398649>; 12) E.B. ¢. Francia, del 22-1-2008, en < http://cmiskp.echt.coe.int/tkp197 /view.asp?
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action=html&documentld=827961&portal=hbkmd&source=externalbydocnumber&table=F6IA27FDSFB
86142BF01C1166DEA398649>; 13) Chabal c. Reino Unido, del 15-11-1996, en < http://cmiskp.echr.coe.int/
tkp197/view.asp?action=html&documentld=695881&portal=hbkm&source=externalbydocnumber&table
=F69A27FDSFB86142BF01C1166DEA398649>; 14) Kozak c. Polonia, del 2-3-2010, en < http://cmiskp.
echr.coe.int/tkp197/viewaspraction=html&documentld=863720&portal=hbkm&source=externalbydocn
umber&table=F69A27FD8FB86142BF01C1166DEA398649>; y 15) Recomendacién CM/Rec(2010)5 del
Comité de Ministros del Consejo de Europa a los Estados Miembros relativa a las medidas para combatir la
discriminacion con base en la otientacién sexual o identidad de género, del 31-3-2010, en <https:/ /wed.coe.
int/wed/ViewDoc.jsp?id=1606669>.

CORTE EUROPEA DE DERECHOS HUMANOS, sentencia del 21-10-2010,
Alekseyev ¢. Rusia, en <http://cmiskp.echr.coe.int/tkp197/view.aspraction=html&docum
entld=875961&portal=hbkm&source=externalbydocnumber&table=F69A27FD8FB861
42BF01C1166DEA398649>.

<H>

DERECHO PENAL. PENAS. SUSTITUCION DE PRISION. VIGILANCIA ELECTRONICA.
PRESUPUESTOS. DERECHO A LA IGUALDAD. PENA DE PRISION POR EL PAGO DE UNA
MULTA. REQUISITOS (COLOMBIA).

1. Antecedentes del caso: se solicité a la Corte Constitucional que determinara en
general si la exigencia del pago de la multa para acceder al mecanismo sustitutivo de prision de
vigilancia electrénica vulnera el principio constitucional de igualdad (art. 13 del C.P.) en relacion
con dos aspectos planteados por el demandante: (i) presunta discriminacion injustificada de los
condenados que no cuentan con recursos para cancelar la multa, pero cumplen con los demas
requisitos exigidos en el art. 38A del Codigo Penal; y (ii) presunta discriminacion injustificada
respecto de quienes cumplen con los requisitos para acceder a la prisién domiciliaria, porque
a ellos no se les exige pago de multa, cuando en esencia tanto la prision domiciliaria como la
vigilancia electronica implican el cumplimiento de la pena de la privacion de la libertad fuera
del establecimiento carcelario.

2. Sentencia: se declara condicionalmente exequible el numeral 4) del art. 38A del
Codigo Penal (adicionado por el art. 50 de la ley 1142 de 2007), en el entendido de que en
caso de demostrarse ante el juez de ejecucion de penas y medidas de seguridad la insolvencia
actual del condenado, el no pago previo de la multa no impedira la concesion del subrogado
de la vigilancia electronica.

El analisis de la Corte se centra en la exigencia del pago de la multa como requisito para
acceder a un mecanismo sustituto de la prision, esto es, a un beneficio que exige el cumplimiento
de una serie de requisitos y no en justificar la exencién de la multa como pena principal. .a multa
como pena principal ha sido considerada constitucional, por tener un caracter eminentemente
sancionatorio originado en la responsabilidad penal y que, por lo mismo, debe cumplirse como
cualquier condena penal; ademas, porque la ley prevé que al tasarla el juez, debe considerar la
situacién econdémica particular del condenado (sentencias C-194, C-665 y C-823 de 2005). Por
tal motivo, no son aplicables los mismos criterios expuestos en la jurisprudencia para avalar la
constitucionalidad de esa medida.
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Por otro lado, acceder al mecanismo sustituto de la pena de prisiéon consistente en
vigilancia electronica es, en esencia, una modalidad de cumplimiento de la pena privativa de
la libertad por fuera del establecimiento carcelario, tal como lo implica también la prision
domiciliaria. Al comparar estos dos sustitutos de la pena de prision, esta Corte llega a la
conclusién de que, pese a ser distintos —en la medida en que exigen diferentes requisitos—,
ambos son prerrogativas para que los condenados que se encuentran en ciertas situaciones
particulares puedan cumplir la pena fuera de la carcel.

A juicio de esta Corte, la exigencia del pago de la multa resulta discriminatoria y
violatoria del derecho alaigualdad para el condenado que, habiendo cumplido los requisitos
objetivos y subjetivos previstos en el art. 38A del Codigo Penal para acceder al beneficio
de la vigilancia electrénica, no pueda salir a cumplir la pena fuera del establecimiento
carcelario por no contar con los recursos econémicos para ello. Las razones que llevan
a esta Corte a esta conclusion son: (i) la pena privativa de la libertad en una carcel es el
castigo mas gravoso en materia penal, por lo cual las alternativas de su cumplimiento
fuera del establecimiento carcelario cobran gran importancia en el contexto de los
diversos derechos fundamentales que se restringen; (i) por lo anterior, la prescripcion
legal que da la posibilidad de cumplir la pena privativa de la libertad fuera de ella debe
brindarse en igualdad de condiciones y no puede depender de exigencias ajenas a las que
interesan de manera especial a la legislaciéon penal; (iii) por ello, cuando el acceso a esa
alternativa depende de los medios econémicos del condenado, las desigualdades de hecho
se convierten en desigualdades juridicas que no tienen justificacién constitucional frente
al condenado que no disponga de los recursos para pagar la multa, pues solo quienes
tienen recursos pecuniarios tendrian esa posibilidad. Esto, por cuanto la multa que se
impone como acompafiante de la pena de prisién solo permite al juez condenar al pago
de un minimo de salarios que oscila entre cinco (5) y veinte (20) SMLMYV, los mas bajos;
luego, el juez no puede atender a la situacion econémica del condenado. Pese a que puede
pagarse a plazos, la ley no regula la amortizacién por trabajo y no existen equivalencias
determinadas por el legislador para convertir los salarios minimos en dfas de trabajo,
como si lo permite la prisiéon domiciliaria.

En ese orden, esta Corte llega a la conclusion de que si un condenado satisface los
requerimientos objetivos y subjetivos de la politica criminal y penitenciaria, pero su condicién
economica no le permite acceder a esa prerrogativa al no poder pagar la multa, dicha exigencia
carece de justificacién constitucional desde el punto de vista del derecho a la igualdad. Por
consiguiente, el numeral 4) del art. 38 A del Codigo Penal se ajusta a la Constitucién como
desarrollo razonable de la potestad del legislador en el disefio de la politica criminal, pero no
en el caso del condenado que carece de recursos para pagar la multa. En consecuencia, la
disposicion legal demandada es declarada exequible de manera condicionada, excluyendo la
aplicacioén de la exigencia prevista en la misma cuando el condenado demuestre ante el juez de
ejecucion de penas y medidas de seguridad su insolvencia econémica.

CORTE CONSTITUCIONAL DE COLOMBIA, sentencia del 16-3-2011, C-181/11, en

<http:/ /www.corteconstitucional.gov.co>.

<>
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DERECHOSYLIBERTADESFUNDAMENTALES.DERECHODEDEFENSA.
ARMAS. DERECHO A SU POSESION Y PORTACION. FUNDAMENTO. FEDERALISMO.
DERECHOS FUNDAMENTALES PROPIOS DE LA CIUDADANIA FEDERAL Y ESTADUAL. DERECHOS
INCORPORADOS (EE.UU.).

1. Antecedentes del caso: en el afio 2008, al resolver el caso District of Columbia v.
Heller (554 U.S. 570 -2008- ), la Suprema Corte sostuvo que la II Enmienda a la Constitucion
de los Estados Unidos garantiza el derecho a tener y a portar armas para defensa personal,
y declar6 invalida una ley del Distrito de Columbia que prohibia poseer armas de pufio
(handguns) en el hogar.

La ciudad de Chicago y Oak Park, una de sus localidades suburbanas, tienen leyes
que, en la practica, prohiben a casi todos los ciudadanos poseer armas de pufio. Después de
que se decidi6 Heller, Mc Donald y los otros peticionantes promovieron una acciéon ante un
tribunal federal contra la ciudad de Chicago, que se acumul6 con otros dos procesos, alegando
que la prohibicién municipal de poseer armas de pufio los habia dejado en una situaciéon de
vulnerabilidad ante los criminales. Con ese fundamento, pidieron el dictado de una sentencia
declarativa de que la prohibicién y varias ordenanzas municipales vinculadas a la misma
violaban las Il y XIV Enmiendas a la Constitucioén de los Estados Unidos.

El tribunal a guo rechazé la pretension de los actores de que las ordenanzas eran
inconstitucionales y destacé que la Camara Federal de Apelaciones para el 7™° Circuito
ya habia confirmado la constitucionalidad de una prohibicién de poseer armas de pufio;
que en Heller, 1a Suprema Corte se habia abstenido expresamente de determinar si la 11
Enmienda se aplicaba a los estados; y que tenia la obligaciéon de aplicar los precedentes
establecidos en el circuito.

La Camara Federal de Apelaciones para el 7™ Circuito confirmé esta sentencia
fundandose en tres casos del siglo XIX: United States v. Cruikshank (92 U.S. 542 -1875-),
Presser v. Ilinois (116 U.S. 253 -1886-) y Miller v. Texas (153 U.S. 535 -1894-), resueltos a raiz
de la interpretacion que esta Corte hizo de la Clausula de los Privilegios o Inmunidades
de la XIV Enmienda en los Slaughter-House Cases (83 U.S. 36 -1873-). En este estado, Mc
Donald y los otros peticionantes interpusieron un writ of certiorari ante la Suprema Corte
de los Estados Unidos.

2. Sentencia: se revoca la sentencia y se devuelven las actuaciones.

2.1. El Justice Alito expuso la decision de la Corte en relacion con las Partes 1, 11-
A, 1I-B, II-D, I1I-A y I1I-B, y lleg6 a la conclusiéon de que la XIV Enmienda incorpora el
derecho garantizado por la II Enmienda y reconocido en Heller a tener y a portar armas
para defensa personal.

(a) Los peticionantes basan su caso en dos pretensiones. Fundamentalmente, alegan
que el derecho a tener y a portar armas esta garantizado por la Clausula de los Privilegios
o Inmunidades de la XIV Enmienda y que la Corte ahora debe desestimar la interpretacién
restrictiva de dicha Enmienda que realizé en los Slaughter-House Cases. En forma secundaria,
sostienen que la Clausula del Debido Proceso de la XIV Enmienda incorpora el derecho
reconocido en la II Enmienda. La ciudad de Chicago y Oak Park (apelados municipales)
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afirman que un derecho enumerado en la Declaracion de Derechos solo es oponible a los
estados cuando constituye un atributo indispensable de cualquier régimen juridico “civilizado”.
Cuando es posible imaginar un pais civilizado que no reconozca ese derecho —alegan los
apelados municipales—, ese derecho no esta protegido por el debido proceso. Y ellos sostienen
que, dado que existen pafses civilizados que prohiben o reglamentan en forma estricta la
posesion de armas de pufio por parte de los particulares, el debido proceso no excluye la
vigencia de ese tipo de medidas.

(b) La Declaraciéon de Derechos, que incluye la II Enmienda, originalmente solo
se aplicaba al gobierno federal y a los estaduales (v., p. €j., Barron ex re/ Tiernan v. Mayor of
Baltimore, T Pet. 243, p. 247 -1833-), pero las Enmiendas constitucionales adoptadas después
de la Guerra Civil alteraron fundamentalmente el régimen federal. Cuatro afios después de
la adopcién de la XIV Enmienda, esta Corte resolvid, en los Slaughter-House Cases, que la
Clausula de los Privilegios o Inmunidades solo protege aquellos derechos “que deben su
existencia al gobierno federal, a su naturaleza nacional, a su Constitucién, o a sus leyes”
(cit., p. 79), y que los derechos fundamentales reconocidos antes de la creacion del gobierno
federal no gozaban de la proteccion de la clausula (id., p. 76). Conforme a esta interpretacion
restrictiva, la Corte resolvié que la Clausula de Privilegios o Inmunidades solo protege muy
pocos detechos (id., en pp. 79/80). Postetiormente, en Cruikshank (92 U.S. 542 -1875-),
Presser (116 U.S. 252 -1886-) y Miller (153 U.S. 535 -1894-) —decisiones en las cuales la
Camara Federal de Apelaciones fundo la sentencia dictada en este caso—, la Corte sostuvo
que la II Enmienda solo se aplica al gobierno federal.

(c) Se determinara si el derecho que garantiza la II Enmienda a tener y a portar armas
se aplica a los estados a la luz de nuestros precedentes que aplican a los estados los derechos
reconocidos en la Declaracién de Derechos.

(7) A fines del siglo XIX, esta Corte comenz6 a decidir que la Clausula del Debido
Proceso prohibe a los estados violar los derechos acordados en la Declaracién de Derechos
(vet, p. ¢j., Hurtado v. California, 110 U.S. 516 -1884-). Cabe destacar cinco caracteristicas
del criterio adoptado durante los afios posteriores. Primero, la Corte consideré que la
cuestion del debido proceso era totalmente independiente de la determinacién de si un
derecho especifico era parte de los privilegios o inmunidades propios de la ciudadania
nacional (ver Twining v. New Jersey, 211 U.S. 78 -1908-). Segundo, la Corte explicé que los
unicos derechos fundados en el debido proceso que los estados no podfan violar eran
aquellos “cuya naturaleza los hace estar incluidos en la concepcién del debido proceso de
ley” (ibid). Tercero, se puede considerar que en algunos de los casos resueltos durante esta
época “se cuestiond... si cabria imaginar un sistema civilizado que no acordara la garantia
especifica” alli invocada (Duncan v. Louisiana, 391 U.S. 145, nota 14 -1968-). Cuarto, la
Corte no dudé en resolver que una garantia de la Declaracién de Derechos no satisfacia
el test del Debido Proceso, y en encontrar, p. ¢j., que la libertad de expresién y de prensa
sobrevivian a este test (Gitlow v. New York, 268 U.S. 652 -1925-; Near v. Minnestota ex rel.
Olson, 283 U.S. 697 -1931-), mientras que la exigencia de que las acusaciones sean hechas
por un gran jurado, no (Hurtado, supra). Finalmente, incluso en los casos en que se entendié
que un derecho estaba incluido en la concepcién del debido proceso, la proteccion o las
reparaciones acordadas a quien habia sido victima de la violaciéon de ese derecho por
parte de un estado muchas veces diferfan de las reconocidas a las victimas de identicas
violaciones del gobierno federal.
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(2) El Justice Black propuso la tesis alternativa de que la § 1 de la XIV Enmienda
incorporaba todas las disposiciones de la Declaracién de Derechos (vet, p. ej., Adamson
v. California, 332 U.S. 46 -1947-, disidencia del Justice Black), pero la Corte nunca ha
adoptado esta teorfa.

(3) Posteriormente, la Corte se orient6 en la direccién propuesta por el Justice Black al
adoptar una teorfa de la incorporacion selectiva, conforme a la cual la Clausula del Debido
Proceso incorpora determinados derechos previstos en las primeras ocho Enmiendas (ver,
p. €j., Gideon v. Wainright, 372 U.S. 335 -1963-). Estas decisiones dejaron de lado tres de las
caracteristicas del perfodo anterior. La Corte aclard que el criterio consiste en determinar si una
garantia especifica de la Declaracién de Derechos es fundamental para el particular régimen
de libertad ordenada y sistema de justicia norteamericanos (Duncan, supra, p. 149, nota 14).
Posteriormente, sostuvo que casi todas las garantfas previstas en la Declaracion de Derechos
satisfacen las exigencias para gozar de la proteccion de la Clausula del Debido Proceso y que,
en virtud de lo dispuesto por la XVI Enmienda, todas ellas se deben aplicar a los estados en la
misma forma que al gobierno federal (v. Malloy v. Hogan, 378 U.S. 1 -1964-). Conforme a este
criterio, la Corte dejé sin efecto el estandar adoptado en las decisiones antetriores que habian
resuelto que ciertas garantias o formas de reparacion previstas en la Declaracion de Derechos
no eran oponibles a los estados (vet, p. ¢j., Gideon, supra, que dejo sin efecto el criterio adoptado
en Betts v. Brady, 316 U.S. 455 -1942-).

(d) La XIV Enmienda hace al derecho a tener y portar armas, acordado en la II
Enmienda, plenamente aplicable a los estados.

(7) La Corte debe decidir si ese derecho resulta fundamental en el sistema norteamericano
de libertad ordenada (v. Duncan v. Louisiana, 381 U.S. 145 -1968-) o si, tal como sostuvo en un
contexto relacionado con este, ese derecho “tiene profundas raices en la historia y tradicion
de la Nacion” (v. Washington v. Glucksberg, 521 U.S. 702 -1997-). Heller sefiala la respuesta en
forma inequivoca. La defensa propia es un derecho basico, que ha sido reconocido en muchos
regimenes juridicos desde la antigiiedad hasta la actualidad. La Corte, en aquel caso, declard
que este derecho es el “componente central” del acordado por la II Enmienda (¢2) y explico
que la necesidad de defenderse a uno mismo, a la familia y a los bienes es mas profunda en
el hogar (ibid). Agregd que este derecho se aplica a las armas de pufio, dado que estas son
“las armas de fuego que en la Nacién se prefiere tener y usar para proteger el hogar y la
familia” (id). En consecuencia, lleg6 a la conclusion de que se debe permitir a los ciudadanos
“usar [armas de puflo] con el objetivo licito esencial de ejercer la defensa propia” (id). Heller
también dej6 en claro que este derecho “tiene profundas rafces en la historia y en la tradicion
de la Nacion” (v. Glucksberg, supra, p. 721). Heller encontré los origenes de este derecho en el
derecho britanico y destac6 que habia sido muy valorado en la época colonial y en la de la
ratificacion de la Declaracion de Derechos. Esto constituye una prueba importante de que
era considerado fundamental en el sentido que aqui resulta relevante. Esa opinién perdurd
en los afios inmediatamente posteriores a la ratificacion de la Declaracion de Derechos y fue
confirmada al haber sido incorporada al texto de las constituciones estaduales de esa época que
garantizaron el derecho a tener y portar armas.

(2) Una revision de la historia contemporanea también demuestra claramente que
quienes redactaron y ratificaron la XIV Enmienda inclufan el derecho a tener y a portar armas
entre aquellos derechos fundamentales que resultan necesarios en el sistema norteamericano
de libertad ordenada.
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(2) Enla década de 1850, en gran parte se habia desvanecido el temor de que el gobierno
nacional desarmara la milicia universal, pero el derecho a tener y a portar armas era muy
valorado a los fines de la defensa personal. Los autores abolicionistas escribieron a favor de
este derecho, y los intentos de desarmar a los “Free-Soilers” en la “Bloody Kansas” vieron, con
indignacién, que se habfa quitado al pueblo el derecho a tener y a portar armas. Después de
la Guerra Civil, los estados del Sur intentaron sistematicamente desarmar y perjudicar a las
personas de raza negra que vivian en los Estados Unidos (ver Heller, supra). Estos actos de
injusticia dieron lugar a que el Congreso, en su 39° periodo de sesiones, aprobara la Freedpen's
Burean Act de 1866 y la Civil Rights Act de 1866 para proteger el derecho a tener y a portar
armas. Sin embargo, el Congreso, a la larga, consider6 que estas medidas legislativas resultaban
insuficientes y aprob¢ la X1V Enmienda. Actualmente, en general se acepta que esa Enmienda
tuvo por objeto brindar un fundamento constitucional que protegiera los derechos reconocidos
en la Civil Rights Act (ver General Building Contractors Assn. v. Pennsylyania, 458 U.S. 375 -1982-).
Durante el debate patlamentatio de la Enmienda, los legisladores que habian patrocinado el
proyecto en el 33° periodo de sesiones del Congreso se refirieron al derecho a tener y a portar
armas como un derecho fundamental que merecia gozar de proteccién. Existen pruebas
correspondientes al perfodo inmediatamente posterior a la ratificacién de la Enmienda que
confirman que ese derecho era considerado fundamental.

(77) No obstante lo que resulta de toda esta prueba, los demandados municipales
sostienen que una mayoria abrumadora de los miembros del Congreso consideraba que
la {1 de la XIV Enmienda constitufa una regla puramente antidiscriminatoria. Lo cierto
es que si bien la §1 efectivamente contiene una regla antidiscriminatoria —esto es, la
Clausula de la Igual Protecciéon—, dificilmente pueda decirse que ese articulo solo prohibe
la discriminacién. Silo que los demandados municipales pretenden que se decida es que
la IT Enmienda debe recibir un tratamiento particular y especialmente desfavorable, esta
Corte rechaza esa sugerencia. El derecho a tener y a portar armas debe ser considerado
una garantia sustantiva y no una prohibicién que puede ser ignorada en la medida en que
los estados la reglamenten en forma adecuada.

2.2. El Justice Alito, cuyo voto fue suscripto por el Chief Justice Roberts, por el Justice
Scalia y por el Justice Kennedy, lleg6 a la conclusién, en relacién con las Partes 1I-C, IV y V, que
la Clausula del Debido Proceso de la XIV Enmienda incorpora el derecho previsto en la 11
Enmienda y reconocido en He/ler.

(a) Los apelantes alegan que el derecho fundado en la II Enmienda constituye uno
de los “privilegios o inmunidades de los ciudadanos de los Estados Unidos”. No resulta
necesatio reconsiderar la interpretacion que la Corte ha hecho de la Clausula de los Privilegios
o Inmunidades en los Slaughter-House Cases porque, durante muchas décadas, este tribunal ha
analizado si la Clausula del Debido Proceso de la XIV Enmienda hace que determinados
derechos sean aplicables a los estados (v. Heller, cit.).

(b) Se rechazan los restantes alegatos de los apelados municipales porque contradicen el
holding central de Heller. En efecto, piden a la Corte que decida que el derecho a tener y a portar
armas estd sujeto a un cuerpo diferente de reglas de incorporacion que el resto de las garantias
de la Declaracién de Derechos.

(c) Se tratan y se rechazan las objeciones formuladas por los disidentes.
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2.3. Bl Justice Thomas coincidi6 en que la XIV Enmienda hace que el derecho que otorga
la IT Enmienda a tener y a portar armas, reconocido en District of Columbia v. Heller (cit.), sea
plenamente aplicable a los estados. Sin embargo, afirmé que puede llegarse a esta conclusioén por
un camino mas sencillo y mas fiel al texto y antecedentes de la II Enmienda. La Corte esta en lo
correcto cuando describe que el derecho de la II Enmienda es “fundamental” para el sistema
norteamericano de libertad ordenada (v. Duncan v. Louisiana, 391 U.S. 145 -1968-) y que “tiene
profundas raices en la historia y tradicion de la Nacion” (v. Washington v. Glucksberg, 521 ULS. 702
-1997-). Sin embargo, la Clausula del Debido Proceso de la XIV Enmienda, que solo se refiere
a “proceso”, no puede imponer a la legislacion estadual una restriccion sustantiva como la que
la Corte establece. Antes bien, el derecho a tener y a portar armas es aplicable a los estados
porque constituye un privilegio propio de los ciudadanos norteamericanos, reconocido por la
§ 1 de la XIV Enmienda, que, entre otras cosas, dispone: “Ningun Estado podra dictar ni dar
efecto a cualquier ley que limite los privilegios o inmunidades de los ciudadanos de los Estados
Unidos”. Al interpretar este texto, es importante recordar que las clausulas constitucionales
estan “escritas para ser comprendidas por los votantes” (v. Heller, cit.). El objetivo de este
analisis es determinar qué significado tenfa la Clausula de los Privilegios o Inmunidades de la
XIV Enmienda para los “ciudadanos ordinarios” al tiempo de la ratificacién de esa Enmienda
(¢bid). La revision de las fuentes juridicas contemporaneas claramente demuestra que, por ese
entonces, el publico que la ratificé consideraba que la clausula brindaba proteccion a ciertos
derechos enumerados en términos constitucionales, entre los cuales se encuentra el derecho a
tener y a portar armas.

Notas del Instituto: 1) v. United States v. Cruikshank (92 U.S. 542 -1875-) en <http://laws.findlaw.com/
us/92/542.html>; Presser v. 1llinois (116 U.S. 253 -1886-), en <http://laws.findlaw.com/us/116/252.html>);
Miller v. Texas (153 US. 535 —1894-), en <http://laws.findlaw.com/us/153/535.html>); los Slanghter-House
Cases (83 US. 36 -1873-), en <http://wwwlaw.cornell.edu/supct/html/historics/USSC_CR_0083_0036_
2ZO.html>); Barron ex rel Tiernan v. Mayor of Baltimore (T Pet. 243, 247 -1833-), en <http://supreme.justia.
com/us/32/243>; Hurtado v. California (110 US. 516 -1884-), en <http://wwwlaw.cornell.edu/supct/
html/historics/USSC_CR_0110_0516_ZO.html>; Twining v. New Jersey (211 US. 78 -1908-), en <http://
www.law.cornell.edu/supct/html/historics/USSC_CR_0211_0078_ZShtml>; Duncan v. Louisiana (391
US. 145, nota 14 -1968-), en <http://wwwlaw.cornell.edu/supct/html/historics/USSC_CR_0391_0145_
728 html>; Gitlow v. New York (268 US. 652 -1925-), en <http://wwwlaw.cornell.edu/supct/html/historics/
USSC_CR_0268_0652_ZS.html>; Near v. Minnestota ex rel. Olson (283 U.S. 697 -1931-), en <http://www.law.
cornell.edu/supct/html/historics/USSC_CR_0283_0697_ZS.html>; Adanson v. California (332 U.S. 46 -147,
disidencia del Justice Black), en <http://wwwlaw.cornell.edu/supct/html/historics/USSC_CR_0332_0046_
Z8html>; Gideon v. Wainright (372 U.S. 335 -1963-), en <http://wwwlaw.cornell.edu/supct/html/historics/
USSC_CR_0372_0335_ZS.html>; Malloy v. Hogan (378 US. 1 -1964-), en <http://wwwlaw.cornell.edu/
supct/html/historics/USSC_CR_0378_0001_ZS.html>; Bests . Brady (316 US. 455 -1942-), en <http://
www.law.cornell.edu/supct/html/historics/USSC_CR_0316_0455_ZS.html>; Washington v Glucksberg
(521 US. 702 -1997-), en <http://www.law.cornell.edu/supct/html/96-110.ZS.html>; y General Building
Contractors Assn. v. Pennsylvania (458 US. 375 -1982-), en <http://laws.findlaw.com/us/458/375.html>. 2)
Free Soilers fue un partido politico que surgié en 1848 en los Estados Unidos para oponerse a la extension
de la esclavitud. En 1856, sus principios fueron adoptados y el partido fue absorbido por el recientemente
creado Partido Republicano. La tregua entre la esclavitud y la libertad que se habfa mantenido durante treinta
y cinco aflos se rompid. La guerra estaba a punto de recomenzar con diez veces mas energia. Numerosos
eventos habifan fortalecido mucho al Partido Abolicionista en el Norte, y todas las demas cuestiones de
orden publico habian pasado a ser poco importantes frente a este tema. Se hizo necesario reorganizar los
partidos politicos. El antiguo partido Whig habia recibido su tiro de gracia. El Partido Democrata se habia
dividido en dos secciones con base en nuevos criterios. Por ultimo, los Free Sozfers y una seccion de los
Whigs y de los Democratas se habfan fusionado para oponerse a la nueva actitud agresiva de la esclavitud; el
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Partido Republicano comenzé a existir, y los miembros partidarios de la esclavitud de los antiguos partidos
se unieron en un Partido Democrata modificado. El pafs estaba a la deriva, sin rumbo. La primera fase
de la hostilidad se suscité en Kansas, organizado como Territorio el 30 de mayo de 1854. La decision de
que la esclavitud se podria introducir alli generé conflictos armados entre los colonos de los estados del
Norte y grupos armados del estado esclavista de Missouri adyacente. Las comunidades anti-esclavistas del
Norte habfan realizado un esfuerzo organizado para asegurar Kansas colonizandola con inmigrantes de
sentimientos abolicionistas. Missouri hizo un esfuerzo igualmente importante para afiliarla a la esclavitud,
recurriendo mas a la violencia que a la colonizacién. Un grupo armado de doscientos cincuenta habitantes
de Missouri marché sobre los colonos de la nueva ciudad de Lawrence y los amenazé con sacatlos a punta
de bayoneta, si inmediatamente no desarmaban sus carpas y abandonaban el Territorio. Los colonos se
negaron a hacerlo, y sus atacantes se retiraron, sin llevar a cabo su amenaza. Pero esta batalla de palabras
fue seguida por una serie de ataques sangrientos a los colonos, que inauguré un estado de guerra real.
En 1855, se ordend realizar una eleccion legislativa en el Territorio. Entonces, los duefios de esclavos de
Missouri y Arkansas simultineamente adoptaron una nueva estrategia. Ingresaron al Territorio en grandes
bandas, tomaron posesién de los lugares de votacion, expulsaron de alli a los colonos y emitieron su voto a
favor de los candidatos partidarios de la esclavitud. Si bien los colonos solo eran 2.905, en esta farsa de eleccién
se emitieron 6.320 votos. En 1857, la legislatura partidaria de la esclavitud se reunio, aprobé una Constitucién
y la someti6 a la consideracién del pueblo. Esta Constitucién fue ratificada en una eleccién en donde no se
permitieron emitir 0 no se contaron votos en contra. Esta operacion fraudulenta conté con al apoyo del
gobierno federal, pero pronto quedé demostrado que los Free Szate Settlers de Kansas era un grupo demasiado
importante como para aceptar este tratamiento. En 1859, en Wyandotte se celebré una convenciéon. En la
eleccion de sus miembros nuevamente se emitieron muchos votos fraudulentos favorables a la esclavitud, pero
el Partido Free State gan6 una importante mayorfa. Asi se adopt6 una constitucién que prohibia la esclavitud,
la cual fue sometida al sufragio popular y fue ratificada por 10.421 a favor y 5.530 en contra. En 1860, luego
de que los miembros de los estados del Sur se retiraran del Congreso, Kansas fue admitida como un estado
mis. Fuente: Bancrorr, Hubett H. (ed.), The Great Republic by the Master Historians, vol. 111, en <http://www.
publicbookshelf.com/public_html/The_Great_Republic_By_the_Master_Historians_Vol_III/bloodykan_
da.html>. 3) Sobre el tema resuelto en este fallo, v. BAILONE, Matias, “La Tenencia y Portacién de Armas en el
Cédigo Penal Argentino, la ley 25.886 y la fiebre punitiva”, en <http://www.revistajuridicaonline.com/index.
phproption=com_content&task=view&id=453&Itemid=122> y en < http://www.revistajuridicaonline.
com/images/stories/revistas/2007/22/22_la_tenencia_y_portacion_de_armas.pdf>.

SUPREMA CORTE DE LOS ESTADOS UNIDOS, sentencia del 28-6-2010,
Mc Donald et al. v. City of Chicago, 1llinois et al., en <http://www.suptemecourt.gov/
opinions/09pdf/08-1521.pdf>.

<E>

DESAPARICION FORZADA DE PERSONAS. DERECHO A LA VIDA.
DERECHO A LA LIBERTAD. DERECHO A LA INTEGRIDAD PERSONAL.
DERECHO AL RECONOCIMIENTO DE LA PESONALIDAD JURIDICA.
DERECHO DE DEFENSA. DERECHO A LAS GARANTIAS Y PROTECCION JUDICIALES.
RESPONSABILIDAD INTERNACIONALDEL ESTADO (CONVENCION AMERICANA
SOBRE DERECHOS HUMANOS — BOLIVIA).

1. Antecedentes del caso: José Luis Ibsen Pefia nacié en Chile el 7 de octubre de 1925
y se nacionalizé como boliviano en 1947. Al afio siguiente, contrajo matrimonio con Asunta
Isaura Cardenas, con quien procred a Rainer Ibsen Cardenas. Tras el fallecimiento de Asunta
Cardenas, en 1959, Ibsen Pefia contrajo matrimonio con Martha Castro Mendoza, con quien
tuvo tres hijos: Rebeca, Tito y Raquel, todos de apellido Ibsen Castro. En el afio 1971, Rainer
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Ibsen Cardenas se encontraba estudiando la carrera de Derecho en la Universidad Auténoma
“Gabriel René Moreno”. Asimismo, en mayo de 1972, José Luis Ibsen Pefia residia en la ciudad
de Camiri, Santa Cruz, donde inscribié su estudio de abogados.

En octubre de 1971, Rainer Ibsen Cardenas, de aproximadamente 22 afios de edad, fue
detenido en la ciudad de Santa Cruz, Bolivia, y trasladado a una instalacién del Departamento
de Orden Politico en la ciudad de La Paz. Posteriormente, fue conducido al centro de
detencién de Achocalla. Ibsen Cardenas estuvo privado de su libertad aproximadamente
nueve meses. En el mes de junio de 1972, se llevé a cabo la ejecucion extrajudicial de al
menos tres de los detenidos en ese lugar, entre los cuales estaba Rainer Ibsen Cardenas.
Durante varios afios, sus familiares no tuvieron conocimiento de su paradero. Recién en
el aflo 2008, cuando se realiz6 una prueba de ADN a ciertos restos encontrados en el
mausoleo de ASOFAMD en el Cementerio General de La Paz, se establecio la identidad de
tales restos como correspondientes a Rainer Ibsen Cardenas vy, por lo tanto, desde esa fecha
se conocib, de manera definitiva, su paradero.

Por otra parte, el 10 de febrero de 1973, José Luis Ibsen Pefia, de 47 afios de edad, y su
hijo Tito Ibsen Castro, de aproximadamente 8 afios de edad, realizaban compras de material
escolar en Santa Cruz. Al caminar por la calle Independencia, José Luis Ibsen Pefia fue detenido
por agentes de seguridad del Estado que le ordenaron que los acompafiara. Ese mismo dia, por
la noche, Ibsen Pefia regreso a su casa acompafiado de los mismos agentes que lo detuvieron a
fin de disponer de algunos objetos personales y nuevamente se lo llevaron sin que se mostrara
orden de detencién alguna. José Luis Ibsen Pefa fue conducido a las instalaciones del centro
de detencién de El Pari, ubicado en la ciudad de Santa Cruz, Bolivia. Durante el periodo de
su detencion en el referido centro, Gnicamente permitieron a Tito Ibsen Castro visitarlo para
aprovisionarlo de alimentos y ropa. Ibsen Pefia fue visto en el centro de detencién de El Pari
con signos de maltrato fisico. El 28 de febrero de 1973, Tito Ibsen Castro y Martha Castro
Mendoza fueron informados por las autoridades de que José Luis Ibsen Pefia habia salido
exiliado a Brasil. Al respecto, Martha Castro Mendoza acudi6 al consulado de dicho Estado en
Bolivia, en donde le informaron que ningtin preso politico habia salido hacia ese pais. Desde
ese entonces, sus familiares no tienen conocimiento de su paradero.

2. Sentencia: se declara responsable internacionalmente al Estado de Bolivia por la
desaparicion forzada de Rainer Ibsen Cardenas y José Luis Ibsen Pefia.

Enla contestacion de la demanda, el Estado reconocié su responsabilidad internacional
por la violacion de los derechos consagrados en los arts. 3 (derecho al reconocimiento a la
personalidad juridica), 4 (derecho a la vida), 5 (derecho a la integridad personal), 7 (derecho
a la libertad personal), 8 (garantfas judiciales) y 25 (proteccion judicial) de la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos, en relacién con el art. 1.1 (obligacién de respetar los
derechos) de ese mismo instrumento, asi como de las obligaciones establecidas en los arts.
I, 111, IV y XI de la Convencién Interamericana sobre Desaparicion Forzada de Personas,
todos en relacion a Rainer Ibsen Cardenas y José Luis Ibsen Pefia. El HEstado también
reconocié su responsabilidad por la violaciéon de los derechos establecidos en los arts. 5
(derecho a la integridad personal), 8 (garantias judiciales) y 25 (proteccién judicial) de la
Convenciéon Americana en conexion con el art. 1.1 (obligacién de respetar los derechos) de
ese mismo instrumento en perjuicio de Martha Castro Mendoza, Tito Ibsen Castro, Rebeca
Ibsen Castro y Raquel Ibsen Castro.
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En el derecho internacional, la jurisprudencia de este Tribunal ha sido precursora de
la consolidacién de una perspectiva comprensiva de la gravedad y el caricter continuado o
permanente y auténomo de la figura de la desaparicién forzada de personas, en la cual el
acto de desaparicion y su ejecucion se inician con la privacion de la libertad de la persona y la
subsiguiente falta de informacién sobre su destino, y permanece hasta tanto no se conozca el
paradero de la persona desaparecida y se conozca con certeza su identidad. La desaparicién
forzada constituye una violacion multiple de varios derechos protegidos por la Convencion
Americana que coloca a la victima en un estado de completa indefension, acarreando otras
vulneraciones conexas, siendo particularmente grave cuando forma parte de un patrén
sistematico o practica aplicada o tolerada por el Estado.

En consideracién del allanamiento del Estado, los hechos del caso y la prueba que consta
en el expediente, el Estado es responsable por la detencién y posterior desaparicion forzada
de Rainer Ibsen Cardenas y José Luis Ibsen Pefia. A partir del patron de violaciones cometidas
durante esa época en el marco de la dictadura de Hugo Banzer Suarez en Bolivia, por una parte,
dichos hechos, ademas, colocaron a Rainer Ibsen Cardenas en una grave situacion de riesgo
de sufrir dafios irreparables a su integridad personal y, por otra parte, se considera probado
que José Luis Ibsen Pefia fue visto con signos de maltrato fisico mientras estuvo detenido.
Ambos fueron puestos en una situacién de indeterminacién juridica que anuld la posibilidad
de ser titular o ejercer en forma efectiva sus derechos en general, lo cual se tradujo en una
violacién del derecho al reconocimiento de su personalidad juridica. Por lo anterior, el Estado
es responsable de la violacion de los arts. 3, 4.1, 5.1 y 5.2, y 7.1 de la Convencién Americana,
en perjuicio de Ibsen Cardenas y José Luis Ibsen Pefia, en razén del incumplimiento del deber
de garantia y de respeto de dichos derechos establecido en el art. 1.1 de ese instrumento,
todos ellos en relacién con las obligaciones establecidas en los arts. I 2) y XI de la Convencién
Interamericana sobre Desaparicién Forzada de Personas. Cabe destacar la gravedad de los
hechos y las violaciones establecidas, asi como que se trata de la desaparicion forzada de dos
miembros de una misma familia.

En cuanto a los derechos a las garantias y proteccion judiciales consagrados en los arts.
8.1 y 25.1 de la Convenciéon Americana, el Estado no cumplié con su deber de investigar ex
oficio y de una manera seria y diligente la detencién y posterior desapariciéon forzada de Rainer
Ibsen Cardenas y José Luis Ibsen Pefia. En relacion con el proceso penal, la presentacion
de multiples excusas de jueces durante este provocd una dilacion indebida y afectacion al
desarrollo del mismo, y que no haya sido conducido dentro de un plazo razonable. Asimismo,
si bien existe una condena penal por la comision del delito de desaparicion forzada en contra
de José Luis Ibsen Pefia, el Estado es internacionalmente responsable debido a que subsisten
otras responsabilidades por la tortura a que fue sometido aquel y por el homicidio de Rainer
Ibsen Cardenas. En ciertas circunstancias, el derecho internacional considera inadmisible e
inaplicable la prescripcién, asi como las disposiciones de amnistia y el establecimiento de
excluyentes de responsabilidad, a fin de mantener vigente en el tiempo el poder punitivo del
Estado sobre conductas cuya gravedad hace necesaria su represion para evitar que vuelvan a
ser cometidas. En el presente caso, debe tenerse en cuenta el deber especial que tiene el Estado
de realizar las debidas investigaciones y determinar las correspondientes responsabilidades
frente a conductas tales como la tortura o el asesinato cometidas durante un contexto de
violaciones masivas y sistematicas para evitar que estas no queden en la impunidad. Si bien esta
Corte valora positivamente los esfuerzos del Estado para buscar el paradero de José Luis Ibsen
Pefia, esta busqueda no ha sido llevada a cabo de manera inmediata por el Estado. En relacién
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con la busqueda de Rainer Ibsen Cardenas, a pesar de que se realizaron pruebas genéticas y
antropoldgicas, la ubicacion y posterior identificacion de sus restos estuvo preponderantemente
orientada a su entrega a los familiares y no tanto a practicar otras pruecbas cuyos resultados
aportaran elementos para el esclarecimiento de lo sucedido y para la eventual sancién de
los responsables. Por lo anterior, Bolivia es responsable de la violacién de las garantias y
protecciones judiciales consagradas en los arts. 8.1 y 25.1 de la Convencién Americana, en
relacion con los arts. 1.1 y 2 de la misma, en perjuicio de Martha Castro Mendoza y de Rebeca,
Tito y Raquel, todos de apellido Ibsen Castro, y el Estado incumpli6 la obligacién consagrada
en el art. I 4) de la Convencion Interamericana sobre Desaparicion Forzada de Personas.

En lo que se refiere al derecho a la integridad personal reconocido en el art. 5 de la
Convencién Americana, en atencién al reconocimiento de responsabilidad efectuado por el
Estado y de la prueba aportada, particularmente de las declaraciones de familiares de Rainer
Ibsen Cardenas y José Luis Ibsen Pefia, esta Corte estima que estos sufrieron afectaciones a
su integridad personal como consecuencia de las violaciones de los derechos humanos a que
fueron sujetos aquellos y por la denegacion de justicia y el desconocimiento del paradero de José
Luis Ibsen Pefa. Todo esto les ha causado, a su vez, sentimientos de incertidumbre, ansiedad
y frustracion ante la supuesta demora e inefectividad de las instituciones estatales para buscar
justicia. En tal sentido, el Estado viol6 el derecho a la integridad personal establecido en los arts.
5.1 y 5.2 de la Convencién Americana, en relacion con el art. 1.1 del mismo instrumento, en
petjuicio de Martha Castro Mendoza, Tito Ibsen Castro, Rebeca Ibsen Castro y Raquel Ibsen
Castro por las desapariciones forzadas de Rainer Ibsen Cardenas y José Luis Ibsen Pefia.

La sentencia constituye per se una forma de reparacion, y ordena al Estado las siguientes
medidas: a) conducir eficazmente, con la debida diligencia y dentro de un plazo razonable la
investigacion relacionada con lo sucedido a Rainer Ibsen Cardenas y con la tortura a que fue
sujeto José Luis Ibsen Pefia, e iniciar las investigaciones que sean necesarias para determinar
a todos los responsables de su detencion y desaparicion. El Estado no podra aplicar leyes de
amnistia ni argumentar prescripcion, irretroactividad de la ley penal, cosa juzgada, ni el principio
non bis in idemr o cualquier excluyente similar de responsabilidad para excusarse de esta obligacion;
b) efectuar una busqueda seria del paradero de José Luis Ibsen Pefia; ¢) publicar determinadas
pattes de la sentencia en el Diatio Oficial y un resumen oficial de la sentencia en otro diario de
amplia circulacion nacional, asi como publicar integramente la presente sentencia en el sitio web
oficial del Estado; d) brindar atencion médica y psicolégica o psiquiatrica gratuita en Bolivia a las
victimas declaradas en la sentencia que asi lo soliciten; €) implementar un programa de formacién
sobre la debida investigacién y juzgamiento de hechos constitutivos de desaparicion forzada de
personas dirigido a los agentes del Ministerio Publico y a los jueces del Poder Judicial de Bolivia
que tengan competencia sobre tales hechos, y f) pagar una indemnizacién por dafio material e
inmaterial, y el reintegro de gastos y costas. Esta Corte acepta algunas medidas de reparacion ya
adelantadas, tales como: los actos de reconocimiento de responsabilidad internacional realizados
por el Estado; la denominacién de dos calles de la ciudad de La Paz con el nombre de Ibsen
Cardenas e Ibsen Pefia, y la emision de un sello postal.

CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS, caso Ibsen Cirdenas
¢ Ibsen Pesia c. Bolivia, Fondo Reparaciones y Costas, sentencia del 1-9-2010, en <http://www.
corteidh.ot.cr/docs/casos/articulos/setiec_217_espl.pdf>.

<H>
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DESAPARICION FORZADA DE PERSONAS. DERECHO A LA VIDA.
DERECHO A LA LIBERTAD. DERECHO A LA INTEGRIDAD PERSONAL.
MENORES. DERECHOS DEL NINO. DERECHO A LA FAMILIA. DERECHO AL NOMBRE. DERECHO A
LA NACIONALIDAD. DERECHO AL RECONOCIMIENTO DE LA PERSONALIDAD
JURIDICA. DERECHO DE DEFENSA. DERECHO A LAS GARANTIAS Y PROTECCION
jubiciaALEs. LEY PENAL. =retrROACTIVIDAD. PRINCIPIO DE LEGALIDAD.
RESPONSABILIDAD INTERNACIONALDEL ESTADO (CONVENCION AMERICANA
SOBRE DERECHOS HUMANOS — URUGUAY).

1. Antecedentes del caso: los hechos del presente caso ocurrieron durante la
dictadura civico-militar que goberné Uruguay entre 1973 y 1985, en el marco de practicas
sistematicas de detenciones arbitrarias, torturas, ejecuciones extrajudiciales y desapariciones
forzadas perpetradas por las fuerzas de seguridad e inteligencia de la dictadura uruguaya en
colaboracién con autoridades argentinas, en el marco de la doctrina de seguridad nacional y
de la llamada Operacion Coéndor.

La Operacion Coéndor fue el nombre clave que se dio a la alianza entre las fuerzas
de seguridad y militares y servicios de inteligencia de las dictaduras del Cono Sur durante la
década 1970, en su lucha y represion contra personas designadas como elementos subversivos.
El plan Céndor operaba en tres grandes areas: en las actividades de vigilancia politica de
disidentes exiliados o refugiados; en la operacién de acciones encubiertas o clandestinas de
contra-insurgencia; y en acciones conjuntas de exterminio dirigidas a grupos o individuos
especificos, para lo cual se conformaban equipos especiales de asesinos que operaban dentro
y fuera de las fronteras de sus paises. Esa coordinacion transnacional fue muy organizada,
con entrenamientos constantes, sistemas de comunicacion avanzados, centros de inteligencia y
planificacion estratégica, asi como con un sistema paralelo de prisiones clandestinas y centros
de tortura, con el proposito de recibir a los prisioneros extranjeros detenidos.

Ciudadanos de varios paises de la regién fueron retenidos y luego trasladados a sus
paises, donde fueron entregados a cuerpos militares de la Operacién Céndor. Las operaciones
clandestinas incluyeron en muchos casos la sustraccién, supresion o sustitucion de identidad
y apropiacion ilicita de nifios y nifias, para lo cual mujeres embarazadas eran detenidas en el
marco de las referidas operaciones y mantenidas vivas. En numerosos casos, los nifios y nifias
recién nacidos o nacidos en cautiverio eran entregados a familias de militares o policias o de
terceros, luego de que sus padres fueran desaparecidos o ejecutados.

Maria Claudia Garcfa Iruretagoyena Casinelli, de nacionalidad argentina, y su
esposo Marcelo Ariel Gelman Schubaroff fueron detenidos junto con otros familiares
y amigos el 24 de agosto de 1976 en Buenos Aires, Argentina, por militares uruguayos y
argentinos. Al momento de su privacién de libertad, Maria Claudia tenfa 19 afios de edad y
se encontraba en avanzado estado de embarazo (alrededor de 7 meses). Fueron llevados al
centro de detencién y tortura clandestino conocido como Automotores Otrletti, en Buenos
Aires, donde permanecieron juntos algunos dias y posteriormente fueron separados. En
octubre de 1976, Maria Claudia Garcia fue trasladada de forma clandestina a Montevideo,
Uruguay, por autoridades uruguayas en el denominado segundo vuelo, y alojada en la sede
del Servicio de Informacién de Defensa del Uruguay (SID). En lo sucesivo, habria sido
trasladada al Hospital Militar, donde dio a luz a una nifia. Su hija recién nacida fue sustraida
y entregada ilicitamente a un policia uruguayo y su esposa, quienes la registraron como
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hija propia y le dieron el nombre de Maria Macarena Taurifio Vivian. Desde entonces
Maria Claudia Garcia Iruretagoyena se encuentra desaparecida. Juan Gelman, padre de
Marcelo Gelman y suegro de Maria Claudia Garcia Iruretagoyena, y su esposa realizaron
por su cuenta averiguaciones para conocer lo ocurrido a su hijo, a su nuera y a la hija de
ambos, que presumian habia nacido durante el cautiverio de sus padres. A finales de 1999,
obtuvieron informacién que permitié develar la verdadera identidad y la ubicacion de
Maria Macarena. El 31 de marzo de 2000, Maria Macarena tuvo por primera vez contacto
con su abuelo paterno, enterandose asi de los hechos que rodearon la desaparicion de sus
padres biolégicos. A partir de ese momento, ella emprendio las acciones legales pertinentes
para recuperar su verdadera identidad, por lo que a partir del afio 2005 adopt6 el nombre
de Marfa Macarena Gelman Garcia Iruretagoyena.

Por otro lado, el 22 de diciembre de 1986 el Parlamento uruguayo aprobé la Ley de
Caducidad de la Pretension Punitiva del Estado (Ley 15.848), la cual, entre otras disposiciones,
concedi6 una amnistia respecto de los delitos cometidos hasta el 1-3-1985 por funcionarios
militares y policiales, equiparados y asimilados por moviles politicos o en ocasion del
cumplimiento de sus funciones y en ocasiéon de acciones ordenadas por los mandos que
actuaron durante el perfodo de facto.

Tras la promulgacion de dicha Ley, la Suprema Corte de Justicia del Uruguay confirmé
su constitucionalidad. Asimismo, la Ley de Caducidad, en dos oportunidades, conté con el
respaldo de la mayorfa de la ciudadania que se expresé en el referéndum de 1989 y en una
propuesta de anular la ley sometida a plebiscito en el afio 2009.

Por su parte, la Suprema Corte de Justicia del Uruguay declard, en dos fallos recientes
(en los afios 2009 y 2010), la inconstitucionalidad de los art. 1, 3 y 4 de la Ley, y resolvié que
son inaplicables a los casos concretos que habian generado la accion.

El 19 de junio de 2002, Juan Gelman presenté una denuncia en Uruguay en relacion
con los hechos ocurridos a su nuera y a su nieta. Desde el afio 2003, los procedimientos fueron
clausurados y reanudados por diversos motivos, pero principalmente por la aplicacion de la
Ley de Caducidad. No obstante, el 27 de junio de 2005 el Juzgado Letrado de Segundo Turno
de Montevideo reabrié la investigacion, después de que el Poder Ejecutivo decidiera que los
hechos no estaban comprendidos por la Ley de Caducidad. Al dictar la presente sentencia, esta
causa se encuentra en investigacion presumarial, no hay mayores avances en la investigacion,
no hay ninguna persona formalmente acusada ni sancionada, ni se ha logrado determinar el
paradero de Marfa Claudia Garcia. Por otro lado, la desaparicion forzada de Maria Claudia esta
siendo investigada en Argentina en el marco de la llamada Megacausa Plan Condor, caratulada
Videla Jorge Rafael y otros s/ privacion ilegal de la libertad personal.

En su contestacion de la demanda, el Estado de Uruguay reconocié parcialmente su
responsabilidad internacional por la violacién de los derechos humanos de Marfa Claudia
Garcia Iruretagoyena de Gelman y Marfa Macarena de Gelman Garcia durante el gobierno
de facto que rigi6é en Uruguay entre junio de 1973 y febrero de 1985. El Estado enfatizé que
reconocia su responsabilidad en el marco de lo dispuesto en la Ley 18.596 del 18 de septiembre
de 2009 sobre Actuacién llegitima del Estado entre el 13 de junio de 1968 y el 28 de febrero
de 1985. Con posterioridad, el Estado informé al Tribunal que reconocia a Juan Gelman la
categoria de victima en el proceso. En consecuencia, en el proceso ante la Corte la controversia
subsistié en cuanto a la determinacién de las consecuencias de los hechos ocurridos desde
tebrero de 1985. La Corte considerd que el referido reconocimiento, si bien parcial, es una
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contribucion positiva a la vigencia de los principios que inspiran la Convencién Americana y a
la conducta a la que estan obligados los Estados en esta materia, y tiene un alto valor simboélico
en aras de que no se repitan hechos similares.

2. Sentencia: el Estado de Uruguay es internacionalmente responsable por: a) la
desaparicion forzada y la violacion de los derechos al reconocimiento de la personalidad
juridica, a la vida, a la integridad personal y a la libertad personal, en perjuicio de Marfa
Claudia Garcfa Iruretagoyena Casinelli; b) la violacién de los derechos al reconocimiento de
la personalidad juridica, a la vida, a la integridad personal, a la libertad personal, a la familia,
al nombre, a los derechos del nifio y a la nacionalidad, en perjuicio de Marfa Macarena
Gelman Garcfa Iruretagoyena, por lo que constituyé una forma de desaparicion forzada
desde su nacimiento hasta el momento en que recuperd su verdadera y legitima identidad;
¢) la violacién de los derechos a la integridad personal y a la proteccion de la familia, en
petjuicio del sefior Juan Gelman, y d) la violacién de los derechos a las garantfas judiciales y
a la proteccion judicial, en relacion con las normas pertinentes de la Convencién Americana
y de la Convencién Interamericana sobre Desaparicién Forzada de Personas, por la falta de
investigacién efectiva de los hechos del presente caso, en perjuicio de Juan Gelman y Maria
Macarena Gelman. Ademds, el Estado ha incumplido la obligacién de adecuar su derecho
interno a la Convencién Americana, como consecuencia de la interpretacién y aplicacion
que le ha dado a la Ley de Caducidad de la Pretensién Punitiva del Estado respecto de graves
violaciones de derechos humanos.

Al respecto, entre otras consideraciones, este Tribunal recuerda el caracter continuado
o permanente de los hechos constitutivos de desaparicion forzada, violacion compleja de
derechos que continta cometiéndose mientras no se conozca el paradero de la victima o se
hallen sus restos mortales y se determine con certeza su identidad. No existe controversia en
cuanto a los hechos de la desaparicion forzada de Marfa Claudia Garcfa, asi como en cuanto a
los hechos de sustraccion y supresion de identidad de Marfa Macarena de Gelman.

Por el modo en que Marfa Claudia Garcia fue detenida y trasladada al Uruguay, su
privacion de libertad fue manifiestamente ilegal, en violacién del art. 7.1 de la Convencion,
y solo puede ser entendida como el inicio de la configuracion de la violaciéon compleja de
derechos que implica la desaparicion forzada. Constituyé ademas un flagrante incumplimiento
de la obligacién estatal de mantener a las personas privadas de libertad en centros de detencién
oficialmente reconocidos y presentarlas sin demora ante la autoridad judicial competente.

Su traslado desde Argentina a Uruguay pretendié sustraerla de la proteccion de la ley
en ambos Estados, tanto por su permanencia en centros clandestinos de detencién, como por
el hecho mismo de haber sido forzada a salir de su pais sin ningun tipo de control migratorio,
persiguiéndose asi anular su personalidad juridica, negar su existencia y dejarla en una suerte
de limbo o situacién de indeterminacién juridica ante la sociedad, el Estado e inclusive la
comunidad internacional, lo que, por ende, constituye también una violacién de su derecho al
reconocimiento de la personalidad jutidica, reconocido en el art. 3 de la Convencion.

Por otro lado, la desapariciéon forzada de Maria Claudia Garcfa es violatoria del
derecho a la integridad personal porque el solo hecho del aislamiento prolongado y de la
incomunicacién coactiva, bajo control de cuerpos represivos oficiales que impunemente
practicaban la tortura, el asesinato y la desaparicién forzada de personas, representa un
tratamiento cruel e inhumano y una infraccion al deber de prevencion de violaciones a los
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derechos a la integridad personal y a la vida, reconocidos en los arts. 4 y 5 de la Convencién
Americana. Si bien no hay informacién categorica acerca de lo ocurrido a Marfa Claudia
Garcia con posterioridad a la sustraccién de su hija, la practica de desapariciones ha
implicado con frecuencia la ejecucion de los detenidos, seguida del ocultamiento del cadaver
con el objeto de procurar la impunidad de quienes lo cometieron. Ello significé una brutal
violacion del derecho a la vida, reconocido en el art. 4 de la Convencion.

El estado de embarazo en que se encontraba Marfa Claudia Garcia cuando fue
detenida constitufa la condicion de particular vulnerabilidad por la cual se dio una afectacién
diferenciada en su caso. En primer lugar, en Argentina ya habfa sido separada de su esposo y
luego trasladada al Uruguay sin conocer el destino de aquel, lo que en si mismo represent6 un
acto cruel e inhumano. Posteriormente, fue retenida en un centro clandestino de detencién
y torturas, a saber, el SID, donde su tratamiento diferenciado respecto de otras personas
detenidas —pues estuvo separada de estas— no se dio para cumplir una obligacién especial
de proteccién a su favor, sino para lograr la finalidad de su retencion ilegal, de su traslado al
Uruguay y de su eventual desaparicion forzada, cual era la instrumentalizacién de su cuerpo en
funcién del nacimiento y el periodo de lactancia de su hija, quien fue entregada a otra familia.
Los hechos del caso revelan una particular concepcion del cuerpo de la mujer que atenta
contra su libre maternidad, lo que forma parte esencial del libre desarrollo de la personalidad
de las mujeres. Lo anterior es ain mas grave si se considera que su caso se dio en un contexto
de desapariciones de mujeres embarazadas y apropiaciones ilicitas de nifios ocurridas en el
marco de la Operacién Condor. Los sefialados actos cometidos contra Marfa Claudia Garcia
pueden ser calificados como una de las mas graves y reprochables formas de violencia contra
la mujer: le causaron dafios y sufrimientos fisicos y psicolégicos que, por las circunstancias,
constituyen una afectacién de tal magnitud que debe ser calificada como la mas grave forma
de vulneracion de su integridad psiquica.

La preparacion y ejecucion de la detencion y posterior desaparicion forzada de Marfa
Claudia Garcia no habrian podido perpetrarse sin el conocimiento u 6rdenes superiores
de las jefaturas militares, de policia e inteligencia de ese entonces, o sin la colaboracion,
aquiescencia o tolerancia, manifestadas en diversas acciones realizadas en forma coordinada
o concatenada, de miembros de los cuerpos de seguridad y servicios de inteligencia (e
inclusive diplomaticos) de los Estados involucrados, por lo que el Estado falté gravemente
a sus deberes de prevencion y proteccion de los derechos de las victimas, consagrados en el
art. 1.1 de la Convenciéon Americana, y utilizaron la investidura oficial y recursos otorgados
por el Estado para cometer las violaciones.

En consideracién de lo anterior, en virtud de su desaparicién forzada, que se
mantiene hasta el dia de hoy, esta Corte llega a la conclusion de que el Estado es responsable
por la violacién de los derechos a la libertad personal, la integridad personal, la vida
y al reconocimiento a la personalidad juridica de Marfa Claudia Garcia Iruretagoyena,
reconocidos en los arts. 7.1, 5.1 y 5.2, 4.1 y 3 de la Convencién Americana, en razén del
incumplimiento de sus obligaciones de respetar y garantizar esos derechos, establecidas
en el art. 1.1 del mismo tratado, en relaciéon con los arts. I y XI de la Convencién
Interamericana sobre Desaparicién Forzada de Personas.

En el caso de Marfa Macarena Gelman Garcia, los hechos revelan que su integridad
personal pudo verse afectada por las circunstancias de su nacimiento y de sus primeras semanas
de vida, aunque la particular vulneracion de su derecho a la integridad psiquica ocurri6 a partir
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del momento en que descubrié su verdadera identidad, es decir, como consecuencia tanto de
la desaparicion forzada de su madre y de haberse enterado de las circunstancias de la muerte
de su padre biolégico, como de la violacién de su derecho a conocer la verdad sobre su propia
identidad, de la falta de investigaciones efectivas para el esclarecimiento de los hechos y del
paradero de su madre bioldgica y, en general, de la impunidad en la que permanece el caso.

La sustraccién de nifios y/o nifias efectuada por agentes estatales para ser entregados
ilegitimamente en crianza a otra familia, modificando su identidad y sin informar a su familia
biolégica sobre su paradero, tal como ocurrié en el presente caso, constituye un hecho complejo
que implica una sucesién de acciones ilegales y violaciones de derechos para encubrirlo e
impedir el restablecimiento del vinculo entre los menores de edad sustraidos y sus familiares.

Asi, la referida situacion afectd lo que se ha denominado el derecho a la identidad,
que si bien no se encuentra expresamente contemplado en la Convencién, puede ser
conceptualizado, en general, como el conjunto de atributos y caracteristicas que permiten
la individualizacién de la persona en sociedad y, en tal sentido, comprende varios otros
derechos segtin el sujeto de derechos de que se trate y las circunstancias del caso. Respecto
de los nifios y nifias, el derecho a la identidad comprende, entre otros, el derecho a la
nacionalidad, al nombre y a las relaciones de familia.

Asi, bajo el art. 17 de la Convencion, la separacién de nifios de su familia constituye,
bajo ciertas condiciones, una violacién del derecho a que se proteja la familia y a vivir en ella, en
este caso por la injerencia ilegal del Estado en la familia de origen de Maria Macarena Gelman
cuando se encontraba en su primera infancia, al imposibilitar u obstaculizar su permanencia
con su nucleo familiar y establecer relaciones con este. A su vez, en cuanto al derecho al
nombre, reconocido en el art. 18 de la Convencidn, en el contexto de este caso Maria Macarena
Gelman vivié con otro nombre e identidad durante mas de 23 afios. Su cambio de nombre,
como medio para suprimir su identidad y ocultar la desaparicion forzada de su madre, se
mantuvo hasta el afio 2005, cuando las autoridades uruguayas le reconocieron su filiacién
y aceptaron el cambio de nombre. Asimismo, el traslado ilicito a otro Estado de la madre
de Marfa Macarena Gelman en estado de embarazo, con el referido propésito, frustraron el
nacimiento de la nifia en el pafs de origen de su familia biolégica donde normalmente hubiese
nacido, lo que tuvo como consecuencia que, mediante su supresion de identidad, adquiriera la
nacionalidad uruguaya por una situacion arbitraria, en violacion del derecho reconocido en el
art. 20.3 de la Convencion.

En este caso, ademas, los hechos afectaron el derecho a la libertad personal de Matia
Macarena Gelman, puesto que, adicionalmente al hecho de que la nifia nacié en cautiverio,
su retencion fisica por parte de agentes estatales, sin el consentimiento de sus padres, implica
una afectacion a su libertad, en el mas amplio término del art. 7.1 de la Convencion, en el
entendido de que este derecho implica la posibilidad de todo ser humano de auto-determinarse
y escoger libremente las opciones y circunstancias que le dan sentido a su existencia, lo que
en el caso de los nifios y nifias, si bien son sujetos titulares de derechos humanos, es ejercido
en la relacion con sus familiares.Los hechos probados afectaron también el derecho a la vida,
previsto en el art. 4.1 de la Convencion, en perjuicio de Marfa Macarena Gelman, en la medida
que la separacion de sus padres biologicos puso en riesgo la supervivencia y desarrollo de la
nifia, lo que el Estado debia garantizar, acorde a lo dispuesto en el art. 19 de la Convencion,
especialmente a través de la proteccién a la familia y 1a no injerencia ilegal o arbitraria en la vida
familiar de los nifios y nifias.
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La situacién de un menor de edad cuya identidad familiar ha sido alterada ilegalmente
y causada por la desaparicion forzada de uno de sus padres, como es el caso relativo a Maria
Macarena Gelman, solo cesa cuando la verdad sobre su identidad es revelada por cualquier
medio y se garantizan a la victima las posibilidades juridicas y facticas de recuperar su verdadera
identidad y, en su caso, vinculo familiar, con las consecuencias juridicas pertinentes. El Estado
no garantizo su derecho a la personalidad juridica, en violacién del art. 3 de la Convencion.

En mérito de todo lo anterior, la sustraccion, supresion y sustitucion de identidad de
Marfa Macarena Gelman Garcfa pueden calificarse como una forma particular de desaparicion
forzada de personas, por haber tenido el mismo propésito o efecto, al dejar la incognita por
la falta de informacion sobre su destino o paradero o la negativa a reconocetlo, en los propios
términos de la Convencién Interamericana sobre Desaparicién Forzada de Personas.

Los hechos también afectaron el derecho a la integridad personal de Juan Gelman, en
especial, el derecho a que se respete su integridad psiquica, contemplado en el art. 5.1 de la
Convencion, en tanto familiar de victimas de desaparicion forzada, que le ha causado un severo
sufrimiento por el hecho mismo, que se acrecienta, entre otros factores, por la constante
negativa de las autoridades estatales de proporcionar informacién acerca del paradero de la
victima o de iniciar una investigacién eficaz para lograr el esclarecimiento de lo sucedido.
Ademis, la privacion del acceso a la verdad de los hechos acerca del destino de un desaparecido
constituye una forma de trato cruel e inhumano para los familiares cercanos. Los hechos
del caso revelan también la grave injerencia ilegal por parte del Estado en la familia de Juan
Gelman, lo que vulner6 su derecho de proteccion a su familia, al imposibilitar u obstaculizar su
permanencia con su nucleo familiar y restablecer relaciones con este. Su busqueda de justicia es
paradigmatica en este tipo de desapariciones forzadas y es principalmente gracias a sus propias
gestiones que los hechos han sido mayormente revelados.

En cuanto a la Ley de Caducidad, cabe recordar las obligaciones internacionales que
tienen los Hstados de investigar y, en su caso, sancionar graves violaciones de derechos
humanos. Son inadmisibles las disposiciones de amnistia, las disposiciones de prescripcion y
el establecimiento de excluyentes de responsabilidad que pretendan impedir la investigacion
y sancion de los responsables de las violaciones graves de los derechos humanos tales como
la tortura, las ejecuciones sumarias, extralegales o arbitrarias, y las desapariciones forzadas,
todas ellas prohibidas por contravenir derechos inderogables reconocidos por el Derecho
Internacional de los Derechos Humanos.

Igualmente, por tratarse no solo de un patrén sistematico, en que multiples autoridades
pudieron estar implicadas, sino también de una operacion transfronteriza, el Estado ha debido
utilizar y aplicar en este caso las herramientas juridicas adecuadas para el analisis del caso, las
categorias penales correspondientes con los hechos y el disefio de una adecuada investigacion
capaz de recopilar y sistematizar la diversa y vasta informacién que ha sido reservada o a la que
no puede accederse facilmente y que contemple la necesaria cooperacion inter-estatal.

En ese mismo sentido, las investigaciones internas han sido abiertas bajo la figura del
homicidio, excluyendo otros delitos como la tortura, desaparicion forzada y sustraccion de
identidad, con lo que se hace posible que la causa sea declarada prescrita por los tribunales
nacionales. Este Tribunal reitera que, por tratarse de un caso de graves violaciones de derechos
humanos, en particular desapariciones forzadas, es esta la tipificaciéon que debe primar en las
investigaciones que corresponda abrir o continuar a nivel interno. Ademds, por tratarse de un
delito de ejecucion permanente, es decir, cuya consumacién se prolonga en el tiempo, al entrar

152



JURISPRUDENCIA

en vigor la tipificacién del delito de desaparicién forzada de personas, la nueva ley resulta
aplicable, sin que ello represente su aplicacion retroactiva.

Dada su manifiesta incompatibilidad con la Convencién Americana, las disposiciones de
la Ley de Caducidad que impiden la investigacion y sancion de graves violaciones de derechos
humanos carecen de efectos juridicos y, en consecuencia, no pueden seguir representando un
obstaculo para la investigacion de los hechos del presente caso y la identificacion y el castigo
de los responsables, ni pueden tener igual o similar impacto respecto de otros casos de graves
violaciones de derechos humanos consagrados en la Convencién Americana que puedan haber
ocurrido en el Uruguay.

En relacién con lo anterior, la circunstancia de que la Ley de Caducidad haya sido
aprobada en un régimen democratico y aun ratificada o respaldada por la ciudadanfa en
dos ocasiones no le concede, automaticamente ni por si sola, legitimidad ante el derecho
internacional. La legitimacién democratica de determinados hechos o actos en una sociedad
esta limitada por las normas y obligaciones internacionales de proteccion de los derechos
humanos reconocidos en tratados como la Convencién Americana, por lo que la proteccién
de los derechos humanos constituye un limite infranqueable a la regla de mayorias, es decir, a
la esfera de lo susceptible de ser decidido por parte de las mayorias en instancias democraticas,
en las cuales también debe primar un control de convencionalidad, que es funcién y tarea de
cualquier autoridad publica y no solo del Poder Judicial. En este sentido, la Suprema Corte
de Justicia habia ejercido, en el Caso Nibia Sabalsagaray Curutchet, un adecuado control de
convencionalidad respecto de la Ley de Caducidad.

El Estado viol6 los derechos a las garantias judiciales y a la proteccion judicial, previstos
en los arts. 8.1 y 25.1 de la Convencién Americana, en relacién con los arts. 1.1 y 2 de la misma
y los arts. Lb y IV de la Convencién Interamericana sobre Desaparicion Forzada de Personas,
por la falta de una investigacion efectiva de la desaparicion forzada de Maria Claudia Garcia
Iruretagoyena y la sustraccion, supresion y sustitucion de identidad y entrega a terceros de
Marfa Macarena Gelman, en perjuicio de Juan y Marfa Macarena Gelman. Ademas, debido a
la interpretacion y a la aplicacion que se le ha dado a la Ley de Caducidad, la cual carece de
efectos juridicos respecto de graves violaciones de derechos humanos, el Estado ha incumplido
su obligacion de adecuar su derecho interno a la Convencion, contenida en el art. 2 de la
misma, en relacién con los arts. 8.1, 25 y 1.1 del mismo tratado y los arts. Lb, IIL, IV y V de la
Convencion Interamericana sobre Desaparicion Forzada de Personas.

Por dltimo, en lo referente a reparaciones por las violaciones declaradas, si bien la
sentencia constituye per se una forma de reparacion, este Tribunal impone al Estado varias
medidas de reparacion:

En lo referente a la obligaciéon de investigar: a) conducir y llevar a término
eficazmente la investigacién de las desapariciones forzadas de Marfa Claudia Garcia y de
Maria Macarena Gelman, asi como de los hechos conexos, a fin de esclarecerlos, determinar
las correspondientes responsabilidades penales y administrativas, y aplicar las consecuentes
sanciones que la ley prevea; b) continuar y acelerar la bisqueda y localizacién inmediata de
Matfa Claudia Garcia Iruretagoyena o de sus restos mortales y, en su caso, entregarlos a sus
familiares; y ¢) garantizar que la Ley de Caducidad de la Pretensién Punitiva del Estado, al
carecer de efectos por su incompatibilidad con la Convenciéon Americana y la Convencion
Interamericana sobre Desaparicion Forzada de Personas, no vuelva a representar un
obstaculo para la investigacion de los hechos.
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Como medidas de satisfaccién: a) realizar un acto publico de reconocimiento de
responsabilidad internacional por los hechos del presente caso; b) colocar en un espacio del
edificio del Sistema de Informacién de Defensa (SID) con acceso al publico una placa con
la inscripcion del nombre de las victimas y de todas las personas que estuvieron detenidas
ilegalmente en dicho lugar; y ¢) realizar las correspondientes publicaciones de la sentencia.

Garantias de no repeticiéon: a) asegurar, en el marco de la futura Comision
Interministerial que se encargue de dar impulso a las investigaciones para esclarecer
el destino de los desaparecidos entre los afios 1973 a 1985, la participacion de una
representacion de las victimas de dichos hechos, si estas asi lo determinan; b) adoptar
un protocolo para la recoleccidn e informacién de restos de personas desaparecidas; c)
implementar, con la respectiva asignacién presupuestaria, un programa permanente de
derechos humanos dirigido a los agentes del Ministerio Publico y a los jueces del Poder
Judicial de Uruguay; y d) adoptar las medidas pertinentes-para garantizar el acceso técnico
y sistematizado a informacién acerca de las graves violaciones de derechos humanos
ocurridas durante la dictadura que reposa en archivos estatales.

En cuanto a indemnizaciones, el Estado debe pagar las cantidades fijadas por concepto
de indemnizaciones por dafios materiales e inmateriales, y reintegrar costas y gastos.

Esta Corte supervisara el cumplimiento integro de la sentencia, en ejercicio de sus
atribuciones y en cumplimiento de sus deberes conforme a la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos, y dara por concluido el presente caso una vez que el Estado haya dado
cabal cumplimiento a lo dispuesto en la misma.

CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS, caso Ge/man ¢. Urugnay,
Fondo y Reparaciones, sentencia del 24-2-2011, en <www.corteidh.or.ct/docs/casos/articulos/
seriec_221_espl.pdf>.

<>

DESAPARICION FORZADA DE PERSONAS. DERECHO A LA VIDA.
DERECHO A LA LIBERTAD. DERECHO A LA INTEGRIDAD PERSONAL.
PROTECCION A 1.A FAMILIA. MENORES. DERECHOS DEL NiNvo. DERECHOS POLITICOS.
OBLIGACION DE RESPETAR LOS DERECHOS. DERECHO AL RECONOCIMIENTO DE
LA PERSONALIDAD JURiDICA. DERECHO DE DEFENSA. DERECHO A LAS
GARANTIAS Y PROTECCION JuDICIALES. DERECHO DE PROPIEDAD. LIBERTAD DE
CIRCULACION. =resipEnciA. RESPONSABILIDAD INTERNACIONAL DEL
ESTADO (CONVENCION AMERICANA SOBRE DERECHOS HUMANOS — GUATEMALA).

1. Antecedentes del caso: Florencio Chitay Nech estaba casado con Marta
Rodriguez Quex, con quien tuvo cinco hijos: Encarnacion, Pedro, Eliseo, Estermerio
y Marfa Rosaura, todos de apellidos Chitay Rodriguez, quienes residian en San Martin
Jilotepeque, Departamento de Chinaltenango, Guatemala. En 1973, Chitay Nech se uni6 a
movimientos campesinos de la regién e inicié su participacion politica afiliandose al partido
Democracia Cristiana. En 1977, este partido presenté a Chitay Nech como candidato a
concejal en la contienda electoral municipal de San Martin Jilotepeque y resulté electo.
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Como consecuencia de la desaparicion forzada del entonces alcalde del municipio, ocurrida
el 21 de noviembre de 1980, Chitay Nech asumié la responsabilidad de la alcaldfa. Desde
junio de 1980, recibié diversas notas anénimas en donde lo invitaban a desatender todas
las actividades que realizaba, y él y los miembros de su familia fueron victimas de diversos
atentados, tales como intentos de secuestro y ataques a su domicilio.

El 1° de abril de 1981, Chitay Nech sali6 de su vivienda en la Ciudad de Guatemala para
comprar lefla, acompafado de su hijo Estermerio. Frente a la tienda, un grupo de hombres
armados se bajaron de un vehiculo, dijeron el nombre de Florencio Chitay Nech e intentaron
subirlo a la fuerza pegandole en la cabeza. Uno de los hombres tom¢ al nifio del brazo y
lo encafiond, por lo que Chitay Nech dejé de resistirse y subié al vehiculo. Posteriormente,
Estermerio corrié a su casa y conté lo sucedido a su familia, que denuncié los hechos ante la
Policia Nacional. Desde entonces, Chitay Nech se encuentra desaparecido.

En la contestacién de la demanda, el Estado reconocié parcialmente su responsabilidad
internacional por la violacion de los derechos consagrados en los arts. 7 (derecho a la libertad
personal), 5 (derecho a la integridad personal), 4 (derecho ala vida), 17 (proteccion a la familia),
19 (derechos del nifio) y 23 (derechos politicos) de la Convencién Americana sobre Derechos
Humanos (Convencién), en relacion con el art. 1.1 (obligacién de respetar los derechos)
de la Convencion, en relacién con los arts. I y II de la Convencién Interamericana sobre
Desaparicion Forzada de Personas, no asi respecto de los arts. 3 (derecho al reconocimiento
a la personalidad juridica), 8 (garantfas judiciales), 21 (derecho a la propiedad privada), 22
(derecho de circulacion y de residencia) y 25 (proteccion judicial) de la Convencion.

2. Sentencia: el Estado de Guatemala resulta responsable internacionalmente por la
desaparicion forzada de Florencio Chitay Nech, indigena maya kagehikel, agricultor, quien
ocupo el cargo de alcalde municipal de San Martin de Jilotepeque.

En consideracion del allanamiento del Estado, los hechos del caso y la prueba
que consta en el expediente, este Tribunal encuentra que el Estado es responsable por la
desaparicion forzada de Florencio Chitay, ya que fue privado de su libertad de manera ilegal
por agentes del Estado o por particulares con aquiescencia del Estado, sin que a la fecha se
conozca su paradero. Esto sucedié en un contexto sistematico de desapariciones forzadas
selectivas en Guatemala, dirigidas, entre otros, contra lideres indigenas, con el objetivo de
desarticular toda forma de representacion politica a través del terror y coartando asi la
participacion popular que fuera contraria a la politica del Estado. Especificamente, el #odus
operandi'y el subsiguiente ocultamiento del paradero a que fue sometido Chitay Nech refleja la
deliberada intencién de extraerlo de la esfera juridica e impeditle el ejercicio de sus derechos
tanto civiles como politicos.

La situacion agravada de vulnerabilidad a la cual fue sometido sin duda le provocod
profundos sentimientos de angustia, miedo e indefension, lo cual implicé la vulneracion de su
integridad personal y su vida. En consecuencia, esta Corte declara que el Estado es responsable
por la violacién de los derechos consagrados en los arts. 7.1 (derecho a la libertad personal), 5.1
y 5.2 (derecho a la integridad personal), 4.1 (derecho a la vida), 3 (derecho al reconocimiento
a la personalidad juridica) y 23.1 (derechos politicos) de la Convencién Americana, en relacién
con el art. 1.1 (obligacién de respetar los derechos) de la Convencién, en relacidén con el art.
I.a) de la Convencién Interamericana sobre Desaparicion Forzada de Personas, en perjuicio de
Florencio Chitay Nech, por haberlo desaparecido forzosamente.
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Como consecuencia de los hostigamientos, persecuciones y ataques al domicilio de
Florencio Chitay y su postetior desaparicion forzada, los familiares tuvieron que huir de su
comunidad, lo que provocé una ruptura con su identidad cultural, afectando su vinculo con
sus familiares, su idioma y su pasado ancestral. Esta Corte considera que la desintegracion
familiar repercutié en la condicién de los entonces menores de edad Eliseo, HEstermerio y
Marfa Rosaura Chitay Rodriguez; y advierte que los Estados, ademas de las obligaciones que
deben garantizar a toda persona bajo su jurisdiccion, deben cumplir con una obligacién de
promover y proteger el derecho de los nifios indigenas a vivir de acuerdo con su propia cultura,
su propia religién y su propio idioma.

En cuanto al retorno a su comunidad, este Tribunal observa que, hasta la fecha, los
familiares de Florencio Chitay no han podido regresar de forma permanente a San Martin
Jilotepeque, debido al temor fundado que siguen teniendo ante la posibilidad de sufrir
represalias como consecuencia de lo sucedido a su padre y personas allegadas a la familia,
asi como por la falta de investigacion de los hechos relacionados con la desaparicion
forzada de Chitay Nech. De este modo, esta Corte declara que el Estado es responsable
internacionalmente por el desplazamiento forzado, la fragmentacién familiar, asi como el
desarraigo cultural que sufrieron Encarnacién, Pedro, Eliseo, Estermerio y Marfa Rosaura,
de apellidos Chitay Rodriguez, en violacién de los derechos de circulacion y de residencia
y la proteccion a la familia consagrados en los arts. 22 y 17 de la Convencién Americana,
asi como a la proteccién de los nifios consagrado en el art. 19 de la Convencién, respecto
de los tres ultimos, todos en relacidon con el art. 1.1 (obligacién de respetar los derechos)
de ese instrumento.

En cuanto a los derechos a las garantias y proteccion judiciales consagrados en los
arts. 8.1 y 25.1 de la Convenciéon Americana, esta Corte llega a la conclusién de que los
hechos del presente caso se enmarcan claramente en un patrén sistematico de denegacion
de justicia y de impunidad, ya que la investigaciéon después de 29 afios de los hechos atn
se encuentra en la fase inicial. En este sentido, el Tribunal concluyé que el Estado no ha
cumplido con su deber de investigar ex oficio, dentro de un plazo razonable, de una manera
seria, imparcial y efectiva la detencion y posterior desaparicién forzada de Florencio Chitay
Nech, para identificar, juzgar y eventualmente sancionar a los responsables de los hechos
y evitar asi la impunidad, ni ha realizado las diligencias necesarias para buscar y localizar el
paradero de Chitay Nech. Asimismo, el Estado no ha actuado con la debida diligencia para
garantizar el acceso a la justicia de los familiares de Florencio Chitay. Consecuentemente,
este Tribunal declara que el Estado es responsable de la violacion de las garantias y
proteccién judiciales consagradas en los arts. 8.1 y 25.1 de la Convencién Americana, en
relacién con el art. 1.1 de la misma, en perjuicio de Encarnacién, Pedro, Elisco, Estermerio
y Maria Rosaura, todos de apellidos Chitay Rodriguez, asi como del incumplimiento de la
obligacién consagrada en el art. I.b) de la Convencioén Interamericana sobre Desaparicion
Forzada de Personas.

En lo que se refiere al derecho a la integridad personal reconocido en el art. 5 de la
Convencion, este Tribunal observa que de las declaraciones rendidas por los familiares de
Florencio Chitay y de las violaciones declaradas en la sentencia, estos han sufrido afectaciones
a suintegridad personal. Ademas, la denegacién de justicia y el desconocimiento del paradero
de Chitay Nech que persiste hasta la fecha ha ocasionado en las presuntas victimas un impacto
traumatico, que ha generado sentimientos de indignacion, frustracién e incluso de temor. Por
lo tanto, este Tribunal llega a la conclusion de que las afectaciones a la integridad personal
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sufridas por los miembros de la familia Chitay Rodriguez, comprendidas integralmente en
el complejo fenémeno de la desaparicion forzada, subsisten mientras persistan los factores
de impunidad verificados y no se tenga conocimiento del paradero del sefior Chitay Nech;
esto ultimo no ha permitido cerrar el proceso de duelo de los familiares. En consecuencia,
esta Corte declara que el Estado es responsable por la violacién del derecho a la integridad
personal reconocido en el art. 5.1 de la Convencién Americana, en relacién con el art. 1.1 de
la misma, en petjuicio de Encarnacién, Pedro, Eliseo, Estermerio y Marfa Rosaura, todos de
apellidos Chitay Rodriguez.

Por dltimo, este Tribunal declara que la sentencia constituye per se una forma de
reparacién y ordena al Estado las siguientes medidas de reparaciéon: a) conducir eficazmente,
con la debida diligencia y dentro de un plazo razonable la investigacién relacionada con la
detencién y posterior desaparicion forzada de Florencio Chitay Nech, para determinar
las correspondientes responsabilidades penales y aplicar efectivamente las sanciones y
consecuencias que la ley prevea; b) continuar con la busqueda efectiva y la localizacion de
Florencio Chitay Nech; ¢) publicar determinadas partes de la sentencia en el Diario Oficial y un
resumen oficial de la sentencia en otro diario de amplia circulacion nacional. Este ultimo debe
trasmitirse radialmente en espafiol y en maya agchikel, d) publicar integramente la presente
sentencia en el sitio web oficial del Estado; e) realizar un acto publico de reconocimiento de
responsabilidad internacional en relacién con los hechos del presente caso y en desagravio a
la memoria de Florencio Chitay Nech; f) colocar en San Martin Jilotepeque, Chimaltenango,
una placa conmemorativa con el nombre de Florencio Chitay Nech en la que se haga alusion a
sus actividades; g) brindar atencién médica y psicoldgica gratuita en Guatemala a las victimas
declaradas en el fallo que asf lo soliciten, y h) pagar la indemnizacién por dafio material e
inmaterial, y el reintegro de gastos.

CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS, Excepciones Preliminares,
Fondo, Reparaciones y Costas, caso Chitay Nech y otros ¢. Guatemala, sentencia del 25-5-2010, en
<http:/ /www.corteidh.ot.cr/docs/casos/articulos/setiec_212_esp.pdf>.

<H>

DETENIDOS. REGIMENES ESPECIALES PARA EL CRIMEN ORGANIZADO (FRANCIA).

1. Antecedentes del caso: en junio de 2010, la Corte de Casacién, en ejercicio de
las atribuciones que le confiere el art. 61-1 de la Constitucién, recurrié ante el Consejo
Constitucional en relacién con las cuestiones prioritarias de constitucionalidad presentadas
por Daniel W. y otros treinta y cinco recurrentes concernientes a la conformidad de los arts.
62, 63, 63-1, 63-4, 77 y 706-73 del Cédigo Procesal Penal (CPP), que establecen el arresto, con
los derechos y libertades que la Constitucién garantiza.

2. Sentencia: los arts. 62, 63, 63-1 y 77 del CPP y los incisos 1° a 6° de su art. 63-4 son
contrarios a la Constitucion. Asimismo, la declaraciéon de inconstitucionalidad del art. 1 entrara
en vigencia el 1° de julio de 2011. No le corresponde a este Consejo pronunciarse sobre el art.
706-73 del CPP ni sobre el inciso 7° de su art. 63-4.
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Los arts. 63-4, inciso 7°, y 706-73 del CPP derivados de la ley del 9 de marzo
de 2004 relativa a la Adaptacién de la Justicia a las Evoluciones de la Criminalidad
implementan un régimen especial de detencién para la delincuencia y el crimen
organizado, conforme al cual, entre otras disposiciones, la duracién maxima puede
ser de 96 horas.

En su decision N° 204-492 DC del 2 de marzo de 2004, este Consejo juzgd que estas
disposiciones se compadecen con la Constituciéon. Por ello, no corresponde proceder a un
nuevo examen de las mismas, dado que las circunstancias no han cambiado desde entonces y
que, en aplicacion del art. 23-2 de la Ordenanza del 7 de noviembre de 1958 relativa a la Ley
Organica sobre el Consejo Constitucional, no pueden plantearse cuestiones prioritarias de
constitucionalidad a estas disposiciones ya reconocidas como constitucionalmente validas por
una decision de este Consejo.

Por otro lado, en su sentencia N° 93-326 DC del 11 de agosto de 1993, este Consejo
declar6é conformes a la Constitucion las modificaciones realizadas a los arts. 63, 63-1, 63-4
y 77 del CPP por las disposiciones sometidas en ese momento a su examen, las cuales se
referian a las condiciones de detencion de una persona y a la prolongacion de esta medida,
al control de esta por el fiscal y al derecho del detenido a una entrevista de 30 minutos
con un abogado. Asimismo, posteriormente a la citada ley del 24 de agosto de 1993, los
articulos referidos fueron modificados en varias ocasiones y las disposiciones impugnadas
garantizan, en comparaciéon con las que fueron examinadas por el Consejo en la sentencia
mencionada, una supervisién reforzada del recurso a la detencién y una mayor proteccion
de los derechos de los detenidos.

Sin embargo, desde 1993, la evolucién de las normas y de las practicas ha
contribuido a que se recurra a la detencién cada vez con mas frecuencia, inclusive
por delitos menores, y ha modificado el equilibrio entre las facultades y los derechos
establecidos por el CPP. En efecto, la proporcién de los procesos sometidos a una
investigacién preliminar no ha dejado de disminuir, y actualmente representa menos del
3% de las sentencias y autos dictados sobre la accién publica en materia penal. Luego
de la entrada en vigencia de la ley del 24 de agosto de 1993, la practica del tratamiento
de los procedimientos penales “en tiempo real” se ha generalizado y ha conducido
a que la decisiéon del Ministerio Publico con respecto a la acciéon publica sea tomada
con base en el informe del oficial de policia judicial antes de que finalice la detencidn.
Si bien estas nuevas modalidades de aplicacién de la accién publica han permitido
obtener una respuesta penal mas rapida y diversificada de conformidad con el objetivo
de buena administracién de justicia, también es preciso reconocer que incluso en los
procedimientos sobre hechos complejos o especialmente graves, actualmente, muy a
menudo se juzga a una persona unicamente con base en los elementos probatorios —
especialmente a partir de sus declaraciones— reunidos antes del final de su detencién.
De este modo, la detenciéon ha pasado a ser la fase principal de la constituciéon de las
actuaciones del proceso con vistas a la sentencia de la persona encausada.

Por otro lado, cabe destacar que a raiz de varias modificaciones, se han reducido
las exigencias que condicionan la atribucién de la calidad de oficial de policia judicial a los
funcionarios de la policfa nacional y de la gendarmerfa (guardia civil), por lo que entre 1993
y 2009 el nimero de estos funcionarios civiles y militares con calidad de oficiales de policia
judicial pas6 de 25.000 a 53.000.
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HEstas modificaciones de las circunstancias de derecho y de hecho contribuyeron a que
mas de 790.000 casos de detencién hayan sido decididos en el afio 2009. Ello justifica que este
Consejo proceda a una nueva revisién de la constitucionalidad de los arts. 62, 63, 63-1, 64-4,
incisos 1°a 6°,y 77 del CPP.

Ladetencion sigue siendo una medida de coaccién necesaria en determinadas operaciones
de la policia judicial. Sin embargo, la evolucién producida a partir de 1993 debe ir acompanada
de garantias apropiadas que encuadren el recurso a la detencion y aseguren la proteccion de
los derechos de defensa. En efecto, en virtud de los arts. 63 y 77 del CPP, cualquier persona
sospechosa de haber cometido un delito puede ser detenida por un oficial de la policia judicial
durante veinticuatro horas renovables, independientemente de la gravedad de los actos que
motivan tal medida. Ademas, las disposiciones combinadas de los arts. 62 y 63 del mismo
coédigo autorizan el interrogatorio de una persona detenida, y el art. 63-4 no le permite a esta,
pese a ser retenida contra su voluntad, beneficiarse de la asistencia efectiva de un abogado.
Se impone asi una restriccion de los derechos de defensa, sin considerar las circunstancias
particulares susceptibles de justificarla, con el fin de reunir o conservar las pruebas o garantizar
la proteccién de las personas. Por lo demas, la persona detenida no recibe notificacion alguna
de su derecho a guardar silencio.

Habida cuenta de la evolucién sobrevenida en los ultimos veinte afios, las
disposiciones impugnadas no brindan las garantias apropiadas para el uso que se hace de
la detencion. La conciliacion entre, por una parte, la prevencion de los atentados contra el
orden publico y la busqueda de los autores de los delitos y, por la otra, el ejercicio de las
libertades constitucionalmente garantizadas no puede considerarse equilibrada. Por ello, estas
disposiciones deben declararse contrarias a la Constitucion.

Este Consejo no dispone de un poder general de apreciacion similar al que
tiene el Parlamento, por lo que no le corresponde indicar las modificaciones de las
normas procesales penales que deben ser elegidas para subsanar la inconstitucionalidad
constatada. Por otra parte, si bien, en principio, una declaracién de inconstitucionalidad
debe beneficiar a la parte que presento la cuestion prioritaria de constitucionalidad, la
derogacién inmediata de las disposiciones impugnadas desconoceria los objetivos de
prevencién de los atentados contra el orden publico y de bisqueda de los autores de
delitos y acarrearfa consecuencias claramente excesivas. Por ello, procede aplazar hasta
el 1° de julio de 2011 la fecha de tal derogacion, a fin de que el legislador pueda subsanar
la inconstitucionalidad. Las medidas tomadas antes de esa fecha en cumplimiento de
las disposiciones declaradas contrarias a la Constitucién no pueden ser impugnadas
fundamentandose en esa inconstitucionalidad.

CONSEJO CONSTITUCIONAL DE FRANCIA, sentencia del 30-7-2010, N° 2010-
14/22 QPC, en <http://www.conseil-constitutionnel.fr/conseil-constitutionnel/ francais/les-
decisions/acces-par-date/decisions-depuis-1959,/2010/2010-14/22-qpc/ decision-n-2010-14-
22-qpc-du-30-juillet-2010.48931.html>.

<H>
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ESTADO NACIONAL. FEDERALISMO. AUTONOMIAS REGIONALES. DERECHOS
FUNDAMENTALES Y ESTATUTARIOS. FUNCION. CONTENIDO CONSTITUCIONAL. SISTEMA DE FUENTES.
BLOQUE DE CONSTITUCIONALIDAD. SISTEMA INSTITUCIONAL AUTONOMICO. ORGANIZACION TERRITORIAL
Y GOBIERNO LOCAL. RELACIONES DE LA GENERALITAT DE CATALUNA CON EL ESTADO Y 1A UNION
EUROPEA. FINANCIACION AUTONOMICA Y LOCAL. REFORMA DEL ESTATUTO DE AUTONOMIA. EFICACIA
JURIDICA DEL PREAMBULO (ESPANA).

1. Antecedentes del caso: en el ano 20006, el Partido Popular espafiol solicitd
judicialmente que se declarara la invalidez de ciertos puntos que consideraba inconstitucionales
del Estatut aprobado en referendo y en los patlamentos catalan y espafiol ese mismo afio.

2. Sentencia: Catalufia no es una nacién. La Constitucion reconoce a la nacion espafiola
como una unidad indivisible (“La Constitucién no conoce otra que la nacién espafiola”) y el
idioma catalan no tiene preferencia sobre el castellano como lengua en la region.

El término “nacién” incluido en el preambulo del Eszazut carece de eficacia juridica, puesto
que es “incompatible y contradictotio” con la “unidad e indivisibilidad” de la nacién espafiola.
Resulta perfectamente legitimo que los catalanes puedan identificarse con una realidad cultural,
historica, geografica y linglifstica propia, pero eso no da validez juridica al término “naciéon”.

El Estatut, en su art. 6.2, impone a quienes viven en la Comunidad la obligatoriedad
de conocer el catalan. Esto no es juridicamente exigible con caracter generalizado. Se puede
considerar al catalin como de uso normal en las instituciones publicas, pero no puede darsele
un caracter preferente frente al castellano. Toda lengua oficial es lengua de uso normal por y
ante el poder publico. El castellano no puede dejar de ser lengua vehicular y de aprendizaje.
Los simbolos nacionales son los propios de una nacionalidad, sin pretensién, por ello, de
competencia o contradiccién con los simbolos de la nacién espafola.

Por otra parte, Catalufia no puede decidir cuanto aporta a las arcas del Estado, puesto que
corresponde a este fijar el esfuerzo fiscal que cada comunidad auténoma aporta al fondo solidario.

Notas del Instituto: 1) El Estatuto de Autonomia de Catalufia (Estatui) es la norma institucional basica
que define los derechos y deberes de la ciudadania de Catalufia, las instituciones politicas de la nacionalidad
catalana, sus competencias y relaciones con el Estado y la financiacién de la Generalitat de Catalufia. Esta
ley fue referendada por la ciudadania el 18 de junio de 2006 y sustituye al Estatuto de Sau, que fechaba de
1979. 2) Ver PirEZ FERNANDEZ, José Manuel, “La tutela de las lenguas regionales o minoritarias estatutarias
y su encaje en el modelo constitucional espafiol: ¢un Zertium genus en el reconocimiento de los derechos
lingtisticos?”, en Revista Espariola de Derecho Constitucional, N° 89, mayo/agosto 2010, pp. 157/191. 3) Ver
también PIERRE-VANTOL, Benjamin, “Autonomie politique et réforme statutaire en Espagne: regards sur le ‘blindage
des competences’ autonomes dans le nouvean statnt de la Catalogne”, en Revue francaise de droit constitutionnel, N° 81,
enero 2010, pp. 67/103. 4) En lo relativo a la obligatoriedad de ensefiar el castellano junto con el catalan,
ver TRIBUNAL SUPREMO DE EsPANA, Sala de lo Contencioso, STS 6632/2010, sentencia del 16-12-2010, en
<http://www.poderjudicial.es/eversuite/ GetRecords? Template=cgpj/ts/principal. htm>.

TRIBUNAL CONSTITUCIONAL DE ESPANA (Pleno), sentencia del 28-6-2010,
caso STC 31/2010,en <http://www.tribunalconstitucional.es/es/jurisprudencia/Paginas/
Sentencia.aspx?cod=9873>.

<H>
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ESTADO DE EMERGENCIA ECONOMICA. EMPRESAS DE SERVICIOS
PUBLICOS. TRANSPORTE. DISTRIBUCION DE GAS. TRATADO MULTILATERAL DE INVERSIONES
ENTRE ARGENTINA Y EstADOS UNIDOS. DERECHOS DE LOS PAISES SUSCRIPTORES. CIADI.
ATRIBUCIONES. ALCANCE (CIADI).

El 29 de junio de 2010, un comité del Centro Internacional de Arreglo de Diferencias
Relativas a Inversiones (CIADI), tribunal arbitral que administra el Banco Mundial, reviso
y anuld, por unanimidad, un fallo de 2007 por el cual se habia condenado a la Argentina a
resarcir a la energética Sempra por una suma de USD 128 millones mas intereses.

En 2002, dicha empresa habfa demandado al Estado argentino ante dicho tribunal el pago
de los perjuicios que a su criterio habia padecido por las medidas de emergencia adoptadas por
las autoridades en el ambito del transporte y distribucion de gas para hacer frente a la crisis
econémica que estall6 a fines de 2001. La compafia alegd en la demanda que esas medidas
violaban el Tratado Bilateral de Inversiones (TBI) entre Argentina y los Estados Unidos.

Tras esa decisién, Argentina solicité la anulacién del fallo alegando, entre otras
razones, que el tribunal se habia extralimitado manifiestamente en sus facultades al no
aplicar el articulo XI del Tratado con Estados Unidos, que autoriza a la Argentina a tomar
las medidas cuestionadas.

El comité del CIADI anul6 totalmente el laudo de 2007 y ordend a la compaiia
reembolsar a Argentina el monto total de los costos del CIADI con relaciéon al
procedimiento de anulacion.

CIADI, decision del 29-10-2010, caso No. ARB/02/16, Sempra Energy International v. Argentine
Republic, en <http:/ /icsid.wotldbank.org/ICSID/FrontServlet’requestType=CasesRH&actio
nVal=viewCase&reqFrom=Home&caseld=C8>.

<H>

EUTANASIA. DEFINICION DE MUERTE. ASISTENCIA AL SUICIDIO. LEGITIMACION ACTIVA
PARA PEDIR LA TERMINACION DE LOS TRATAMIENTOS QUE MANTIENEN CON VIDA AL PACIENTE.
AUTORIZACION (INDIA).

1. Antecedentes del caso: la periodista y esctitora india Pinki Virani, autora del libro Aruna’s
Story pidi6 a la Suprema Corte de su pais, con base en el art. 32 de la Constitucion, que se suspendiera
el suministro de alimento y se dejara morir en paz a su amiga Aruna Shaunbag, quien desde hacfa
37 afios se encontraba en estado vegetativo en el King Edward Memorial Hospital de Mumbai
(KEM Hospital). Aruna Shaunbag era enfermera en dicho hospital, cuando en la noche del 27 de
noviembre de 1973 fue agredida brutalmente por un empleado de limpieza, violada y estrangulada
con una cadena. Segun la peticionante, como consecuencia de la agresién y de la consiguiente
falta de oxigenacién, Aruna Shaunbag habfa quedado inconsciente, su cerebro estaba virtualmente
muerto y no habia posibilidad alguna de que su estado mejorara; su cuerpo yacfa en cama como el
de un animal muerto. Tras sufrir la agresion, Aruna Shaunbag habfa sido abandonada por su familia,
pero el personal del KEM Hospital la sigue atendiendo a su colega con gran dedicacion.

161



investigaciones [2011]

El director del KEM Hospital presenté una declaracion jurada a favor de la parte
demandada, conforme a la cual Aruna Shaunbag comia normalmente, reaccionaba al tacto e
interactuaba con expresiones faciales y sonidos.

Debido a estas divergencias en la apreciacion de las condiciones de salud de Aruna
Shaunbag;, la Suprema Corte ordend a un comité de distinguidos médicos de Mumbai el examen
médico completo de la paciente y la redaccion de un informe sobre su condicion fisica y mental.
Conforme a esta pericia, Aruna Shaunbag no se encontraba en coma y su cerebro no estaba
muerto, estaba despierta, y sus funciones cardiacas y respiratorias eran normales, aunque no
podia entender, comunicarse, hablar o emocionarse; no era consciente de s{ misma ni de su
entorno, y no tenfa interacciéon con los demas. Se encontraba en estado vegetativo permanente.

2. Sentencia: se rechaza la peticion.

2.1. Esta Corte podtia haber rechazado de plano la presente peticién porque, por
ejemplo, conforme a lo dispuesto en el art. 32 de la Constitucion, el peticionante debe probar
la violacién de un derecho fundamental. En Gian Kaur v. State of Punjab (1996(2) SCC648), la
Sala Constitucional de esta Corte sostuvo que el derecho a la vida garantizado por el art. 21 de
la Constitucién no incluye el derecho a morir. La peticionante no ha demostrado la violacion
de ninguno de sus derechos fundamentales. Sin embargo, en razén de la importancia que
entrafian las cuestiones planteadas, se ha decidido profundizar el analisis de las mismas.

Ante el tema de la eutanasia, esta Corte se encuentra como un barco en un mar
desconocido, buscando otientacién en la luz que arrojan la legislacion y los pronunciamientos
) ¥
judiciales de paises extranjeros, asf como las presentaciones de las partes y amicus curiae.

La eutanasia puede ser de dos tipos: activa y pasiva. La primera comporta el uso de
sustancias o fuerzas letales para terminar con la vida del paciente. La segunda implica el retiro
deliberado del tratamiento médico a fin de causar la muerte del paciente.

También puede ser voluntaria o involuntaria. En el primer caso, el paciente presta su
consentimiento para terminar con su vida, mientras que en el segundo, no es posible obtener
tal consentimiento debido al estado comatoso o vegetativo permanente del paciente. Estamos
aqui ante un caso de eutanasia pasiva involuntaria.

En la India, la eutanasia activa es ilegal y constituye el delito contemplado en el art. 302
del Cédigo Penal (CP). Asimismo, el suicidio médicamente asistido es el delito previsto en el
art. 306 CP (instigacién al suicidio).

Existe una gran cantidad de jurisprudencia sobre el tema de la eutanasia activa y pasiva
de los superiores tribunales de todo el mundo. Sin embargo, el precedente mas relevante para
resolver el presente caso es Airedale NHS Trust v. Bland (1993), de la Camara de los Lores
del Reino Unido. Anthony Bland tenia 17 afios de edad cuando, en 1989, asisti6 al estadio
de fatbol de Hillsborough para ver un partido. Ese dia, hubo una avalancha humana en la
que ¢l fue aplastado y sufri6 un dafio irreversible en su cerebro. Durante tres afios estuvo en
estado vegetativo persistente, pero su tronco cerebral —que controla el latido del corazén,
la respiracion y la digestion— seguia funcionando. Recibia alimentacién e hidratacion por
medios artificiales. Sin embargo, no podia ver, escuchar, sentir, hablar ni comunicarse en
forma alguna. En opinién de los médicos, no existia ninguna perspectiva de recuperacién
y lo mas probable era que permaneciera en ese estado por muchos afilos mientras se le
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continuaran suministrando los medios artificiales de cuidado médico. Ante esa situacién,
las autoridades del hospital y los padres del joven consideraron que se le debia retirar la
alimentacion artificial. Entonces, recurrieron ante la High Court, luego a la Court of Appeals 'y
finalmente a la Camara de los Lores, la cual tuvo que resolver en qué circunstancias quienes
tienen el deber de alimentar a un invalido pueden legalmente dejar de hacerlo. Lord Keith
sostuvo que segun la responsable opiniéon de un amplio grupo de médicos, la existencia
en estado vegetativo sin perspectivas de recuperaciéon no resulta en beneficio alguno para
el paciente. Asimismo, observé que, si bien los médicos deben decidir si para el paciente
en estado vegetativo persistente resulta beneficioso seguir con el tratamiento, ellos deben
recurrir ante la High Court para que esta autorice o rechace dicha decisién, actuando en el
interés de la proteccion del paciente y de los médicos y para la seguridad de la familia del
paciente y del publico. Finalmente, todos los jueces de la Camara de los Lores estuvieron de
acuerdo en que debfa permitirse que Anthony Bland muriera porque el retiro del soporte
vital artificial en el mejor interés del paciente no constitufa delito.

En el ya mencionado precedente Gian Kaur, esta Corte sostuvo que tanto la eutanasia
como el suicidio asistido son ilegales en India y observé que la eutanasia solo puede ser
legalizada por el Parlamento. Ademas, si bien consider6 alli que el art. 309 CP (tentativa de
suicidio) era constitucionalmente valido, es ahora tiempo de que el Parlamento lo suprima
porque actualmente resulta anacronico. Una persona intenta suicidarse porque esta sumida en
la depresién, y por ello necesita ayuda en lugar de castigo.

Sin embargo, Gian Kaur no dej6 en claro quién esta autorizado a tomar la decisioén del
retiro del soporte vital en el caso de una persona que, por ejemplo, esta en estado vegetativo
o en coma. En India, la cuestién resulta extremadamente delicada y exige maxima cautela.
Una gran cantidad de gente entra en coma a rafz, por ejemplo, de un accidente o por alguna
otra razon no esta en condiciones de dar su consentimiento para el retiro del soporte vital.
Debido al lamentable descenso del nivel ético de la sociedad, a su burda y generalizada
mercantilizacion, y a la corrupcién incontrolada, cabe la posibilidad de que parientes u otras
personas inescrupulosas, con la ayuda de médicos que pueden hacer cualquier cosa por
dinero, a fin de heredar los bienes del paciente, demuestren que el caso es terminal y que no
hay posibilidades de recuperacion.

2.2. La peticionante alega que Aruna Shanbaug estd muerta y que, por ende, dejar de
alimentar su cuerpo no significa matarla. Ahora bien, scuando puede decirse que una persona
esta muerta? Bl 6rgano mas importante de una persona es el cerebro, y este no se puede
trasplantar. Las células del cerebro requieren de un suministro constante de oxigeno, pero si
este falta durante mas de seis minutos, mueren (anoxia). En consecuencia, cuando el cerebro
esta muerto, la persona se considera muerta. Actualmente, la muerte cerebral se define como
la cesacion irreversible de todas las funciones del cerebro, incluso las del tronco cerebral. Por
lo tanto, resulta diferente al estado vegetativo persistente, en el cual el tronco cerebral sigue
funcionando. Cuando una persona es incapaz de dar alguna respuesta, pero su respiracion y su
circulacién funcionan normalmente, no puede decirse que esté muerta.

Desde este punto de vista, Aruna Shanbaug no esta muerta. De la pericia médica
producida en estos autos surge que tiene cierta actividad cerebral. En efecto, ella
identifica la presencia de personas a su alrededor, y expresa gusto o disgusto a través de
sonidos vocales y de ciertos movimientos de su mano; sonrie cuando recibe su comida
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favorita; respira normalmente y no necesita alimentacién intravenosa ni maquina para el
funcionamiento de su corazén o de sus pulmones. Sin embargo, hay pocas posibilidades
de que pueda salir del estado vegetativo persistente en que se encuentra. Lo mds probable
es que permanezca asi hasta su muerte.

Enla India, no existe ninguna norma que establezca un procedimiento legal para el retiro
del soporte vital de una persona en estado vegetativo permanente o que por otras razones es
incompetente para tomar una decision al respecto.

Esta Corte sostiene que la eutanasia pasiva deberfa autorizarse en la India en ciertas
circunstancias. Por ello, vamos a establecer algunas pautas que estaran vigentes hasta que el
Parlamento sancione una ley.

En primer lugar, es preciso que el conyuge, los parientes cercanos o, en su defecto, una
persona o un grupo de amigos cercanos tomen una decisién con respecto al retiro del soporte
vital, que también puede ser adoptada por los médicos que atienden al paciente, actuando
siempre de buena fe y en el mejor interés del paciente.

En este caso, los padres de Aruna Shanbaug han fallecido y ningtin otro pariente
cercano se hainteresado por ella desde el momento de su tragica agresion. Puede considerarse
que sus amigos mas cercanos son los integrantes del personal del KEM Hospital, quienes
con asombrosa dedicacion la han atendido dia y noche durante tantos afios, y no asf la sefiora
Pinki Virani, quien solo la ha visitado en pocas ocasiones y ha escrito un libro sobre ella.
En consecuencia, quien debe tomar la decision es el personal del KEM Hospital, que ha
expresado claramente el deseo de que se permita vivir a Aruna Shanbaug. Con esto, la Corte
no pretende censurar o menospreciar la labor de la sefiora Pinki Virani. Por el contrario,
desea expresar la mayor estima y el mayor aprecio por su magnifico espiritu social y por
haber elevado la peticién movida por una causa que, de buena fe, ha considerado correcta y
ética. Sin embargo, su gran interés por Aruna Shanbaug no puede igualarse al cuidado que
le ha dispensado el personal del KEM Hospital. Asimismo, suponiendo que este en algin
momento cambie de parecer, debera recurrir a la High Court de Mumbai para solicitar la
aprobacién de la decision de retirarle el soporte vital.

Por consiguiente, aun cuando la decision del retiro del soporte vital sea tomada por

parientes, amigos cercanos o médicos, exige la aprobacién de la High Court, tal como se
ispone en el caso Airedale.
di 1 Aliredal

En efecto, si bien se otorga gran importancia al deseo de los padres, del conyuge, de
otros parientes 0 amigos cercanos, o a la opinion de los médicos del paciente incompetente,
no es posible dejar a su entera discrecion la decision de retirar el soporte vital. La aprobacion
de la High Court a este respecto debe ser adoptada en el interés del paciente, de los médicos,
de los parientes y amigos cercanos, y para la seguridad de la familia del paciente, as{ como del
publico en general. Esto se condice con la doctrina del parens patriae. En efecto, en el caso de
una persona incompetente que no estd en condiciones de tomar la decision de pedir que se le
retire el soporte vital, es solo la High Conrt en su caracter de parens patriae la que en definitiva
debe tomar la decision, aunque considerando debidamente las opiniones de los parientes y
amigos cercanos y de los médicos.

En opinién de esta Corte, la High Court puede conceder la autorizacion para el
retiro del soporte vital con base en el art. 226 de la Constitucion. En efecto, conforme a
dicha disposicién, ese tribunal no solo tiene atribuciones para dictar decretos judiciales
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(writs), sino también para dictar directivas y 6rdenes. Por ello, dicho articulo lo faculta
para dictar 6rdenes en relacién con el pedido de autorizacién formulado por un pariente
o amigo cercano, los médicos o el personal de un hospital para retirar el soporte vital de
una persona incompetente.

En los supuestos en que se interponga este tipo de demandas, se deberd seguir el
siguiente procedimiento: el Presidente de la Hzgh Conrt debe inmediatamente constituir una sala
integrada por no menos de dos jueces para decidir si dan o no la aprobacion. Antes de hacerlo,
deberan solicitar el dictamen de un comité de tres médicos reconocidos —preferentemente,
un neurélogo, un psiquiatra y un clinico— designados por la Sala, que debera examinar
cuidadosamente al paciente y consultar su historia clinica, tener en cuenta las opiniones del
personal del hospital y luego presentar un informe al tribunal. Simultdneamente, el tribunal
debera notificar al Estado y a los parientes cercanos del paciente, es decir, a sus padres, conyuge,
hermanos, hermanas, etc. y, en su defecto, a su amigo/a cercano/a, y les suministrara una copia
de la pericia médica en cuanto se encuentre disponible. Después de oftlos, el tribunal debera
dar su veredicto. Este procedimiento debera seguirse en todo el territorio de la India hasta que
el Parlamento legisle sobre el tema. La High Court debera dictar una rapida resolucién, ya que
toda dilacion puede causar gran padecimiento a los parientes y a otras personas cercanas al
paciente. La High Court debera aducir razones especificas de conformidad con el principio del
mejor interés del paciente establecido por la Camara de los Lores en el caso Airedale, y tener
debidamente en cuenta las opiniones de los patientes cercanos y del comité de médicos antes
de pronunciar su veredicto final.

SUPREMA CORTE DE INDIA, sentencia del 7-3-2011, Aruna Ramchandra
Shanbang ¢. Union of India and others, en <http://www.supremecourtofindia.nic.in/
outtoday/wr1152009.pdf>.

<k>

EXTRANJEROS. npocUMENTADOS. DERECHOALALIBERTAD.DERECHOALA
INTEGRIDAD PERSONAL. DERECHO DE DEFENSA. DERECHO A LAS GARANT{AS
Y PROTECCION JUDICIALES. PRINCIPIO DE LEGALIDAD. RESPONSABILIDAD
INTERNACIONAL DEL ESTADO (CONVENCION AMERICANA SOBRE IDERECHOS
HumaNOs — PANAMA).

1. Antecedentes del caso: Jests Tranquilino Vélez Loor, de nacionalidad ecuatoriana,
fue retenido el 11 de noviembre de 2002 en el Puesto Policial de Tupiza, Provincia del
Darién, Panama, por no portar la documentacion necesaria para permanecer en dicho pafs.
Posteriormente, la Directora Nacional de Migraciéon y Naturalizacién del Ministerio de
Gobierno y Justicia dictdé una orden de detencién, y Vélez Loor fue trasladado a la carcel
publica de La Palma.

Mediante tesolucion 7306, el 6 de diciembre de 2002 la Directora Nacional de
Migracion, luego de constatar que Vélez Loor habia sido deportado el 18 de septiembre de
1996 de Panama, resolvié imponerle la pena de dos afios de prisiéon en uno de los centros
penitenciarios del pais, por haber infringido las disposiciones del Decreto-Ley N° 16 sobre
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Migracién del 30 de junio de 1960. La referida resolucién no fue notificada a Vélez Loor.
El 18 de diciembre de 2002, fue trasladado al centro penitenciario La Joyita. Mediante
resolucién 8230, el 8 de septiembre de 2003 la Directora Nacional de Migracién resolvid
dejar sin efecto la pena impuesta, y el 10 de septiembre de 2003 Vélez Loor fue deportado
hacia la Republica de Ecuador.

Durante el tiempo que Vélez Loor estuvo recluido en la carcel publica de La Palma y el
centro penitenciario La Joyita, el Estado reconocié que existian, entre otros —documentados
por las distintas autoridades panamefias—, los siguientes problemas: deficiencias estructurales
en los centros de detencién, problemas en el suministro regular de agua, sobrepoblacién
penitenciaria, deficiencias en los sistemas de clasificacion de las personas privadas de libertad,
y deficiencias en los programas de resocializacién y educacién.

Tras ser deportado, Vélez Loor dio noticia al Estado panamefio sobre alegados actos
de tortura y malos tratos ocurridos en Panama, tanto durante su detencion en el Darién, como
mientras estuvo recluido en los referidos centros penitenciarios.

2. Sentencia: se declara responsable internacionalmente al Estado de Panamad
por la violacién de los derechos a la libertad personal, garantias judiciales, principio
de legalidad e integridad personal en perjuicio de Jesus Tranquilino Vélez Loor, asi
como por no haber emprendido una investigacién sobre los alegados actos de tortura
denunciados y por el incumplimiento de la obligacion de garantizar, sin discriminacion,
el derecho de acceso a la justicia.

El Estado reconocié parcialmente su responsabilidad internacional respecto de las
alegadas violaciones de los arts. 7.1,7.3,7.4,7.5,5.1,5.2,8.1,y 8.2 b), o), d) y /) de la Convencién
Americana sobre Derechos Humanos, en relacién con la obligacién establecida en el art. 1.1
de la misma, con base en los hechos que, segtiin la demanda —marco factico de este proceso—
configuran esas violaciones.

En el ejercicio de su facultad de fijar politicas migratorias, los Estados pueden establecer
mecanismos de control del ingreso a su territorio y la salida de él con respecto a personas
que no sean nacionales suyas siempre que dichas politicas sean compatibles con las normas
de proteccién de los derechos humanos establecidas en la Convencién Americana. En tal
sentido, de las obligaciones generales de respetar y garantizar los derechos detivan deberes
especiales, determinables en funcién de las particulares necesidades de proteccién del sujeto
de derecho. Al respecto, los migrantes indocumentados o en situacién irregular se encuentran
en situacion de vulnerabilidad por ser los mas expuestos a las violaciones potenciales o reales
de sus derechos y sufrir, a consecuencia de su situacion, un nivel elevado de desprotecciéon de
sus derechos y diferencias en el acceso a los recursos puiblicos administrados por el Estado
con relacion a los nacionales o residentes. Las violaciones de derechos humanos cometidas en
contra de los migrantes quedan muchas veces en impunidad debido, znzer alia, a la existencia
de factores culturales que justifican estos hechos, la falta de acceso a las estructuras de poder
en una sociedad determinada, y a impedimentos normativos y facticos que tornan ilusorios un
efectivo acceso a la justicia.

En relacién con la aprehension inicial por la Policia de Tupiza el 11 de noviembre
de 2002 de la que fue objeto Vélez Loort, esta Corte considera que la garantia establecida
en el art. 7.5 de la Convencién debe ser satisfecha siempre que exista una retencién o una
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detencion de una persona a causa de su situacion migratoria, conforme a los principios de
control judicial e inmediacion procesal. Por tanto, la legislacion interna debe asegurar que
el funcionario autorizado por la ley para ejercer funciones jurisdiccionales cumpla con las
caracterfsticas de imparcialidad e independencia, y es imprescindible que esté facultado
para poner en libertad a la persona si su detencién es ilegal o arbitraria. El Estado no
aporto6 elementos suficientes que demuestren que cumplié con las previsiones establecidas
en el art. 7.5 de la Convencién.

Respecto a la orden de detencion, esta Corte considera que es arbitraria, pues no
surge en forma clara de la misma cudl es el fundamento juridico razonado y objetivo sobre
la procedencia y necesidad de dicha medida, de acuerdo con los hechos del caso y las
circunstancias particulares de Vélez Loor. De igual modo, no surge de las normas invocadas ni
de la resolucién adoptada que haya establecido un plazo de duracion de dicha medida, lo cual
favorece la prolongacion indebida de la detencién de personas migrantes transformandola en
una medida punitiva. Por tanto, el Estado viol6 el art. 7.3 de la Convencion, en relacién con el
art. 1.1 de la misma, en perjuicio de Vélez Loor.

En cuanto a los recursos efectivos para cuestionar la legalidad de la referida detencion,
dado que en este caso la detencién fue ordenada por una autoridad administrativa, la revision
por parte de un juez o tribunal es un requisito fundamental para garantizar un adecuado control
y escrutinio de los actos de la administracién que afectan derechos fundamentales a través de
su control jurisdiccional directo.

En razén de que el Estado no demostré como en las circunstancias concretas en que
se desarrolld la detencion de Vélez Loor estos recursos eran efectivos teniendo en cuenta
que no cont6 con asistencia legal y sin el conocimiento de las personas o instituciones que
podrian habérsela proporcionado, este Tribunal considera que el Estado viol6 el art. 7.6 de la
Convencion, en relacion con el art. 1.1 de la misma, en perjuicio de Vélez Loor.

En lo que se refiere al procedimiento ante la Direccién Nacional de Migracion entre
el 12 de noviembre y el 6 de diciembre de 2002, esta Corte considera que en procedimientos
administrativos o judiciales en los cuales se pueda adoptar una decisiéon que implique la
deportacién, expulsion o privacién de libertad de personas, la prestacion de un servicio pablico
gratuito de defensa legal a favor de estas es necesaria para evitar la vulneracion del derecho a
las garantias del debido proceso. Dado que en el presente caso el procedimiento que concluyé
con el acto administrativo sancionatorio que privé de libertad a Vélez Loor se decidio sin que
la parte fuese oida y no brindé la posibilidad de ejercer el derecho de defensa, de audiencia ni
del contradictorio, como parte de las garantias del debido proceso legal, colocando al migrante
detenido al total arbitrio del poder sancionatorio de la Direccién Nacional de Migracion, esta
Corte considera que el Estado viol6 el derecho el art. 8.1, 8.2 ) y 8.2 ¢) de la Convencion, en
relacién con el art. 1.1 de la misma, en perjuicio de Vélez Loor.

Sobre el derecho a la informacién y acceso efectivo a la asistencia consular, esta
Corte aclara que, desde la 6ptica de los derechos de la persona detenida, tres son sus
componentes esenciales: 1) el derecho a ser notificado de sus derechos bajo la Convencién
de Viena; 2) el derecho de acceso efectivo a la comunicacién con el funcionario consular,
y 3) el derecho a la asistencia misma. Para prevenir detenciones arbitrarias, cabe reiterar la
importancia de que la persona detenida sea notificada de su derecho de establecer contacto
con una tercera persona, tal como el funcionario consular, para informarle que se halla bajo
custodia del Estado. En cuanto al acceso efectivo a la comunicacion consular, al detenido
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se le debe permitir: 1) comunicarse libremente con los funcionarios consulares, y 2) recibir
visitas de ellos. Respecto al derecho a la asistencia misma, las visitas de los funcionarios
consulares deberfan ser con miras a proveer la proteccién de los intereses del detenido
nacional, particularmente los asociados con su defensa ante los tribunales. Esta Corte llega
a la conclusion de que la falta de informacién a Vélez Loor sobre su derecho a comunicarse
con el consulado de su pafs y la falta de acceso efectivo a la asistencia consular como un
componente del derecho a la defensa y del debido proceso contravino los arts. 7.4, 8.1 y 8.2
d) de la Convencion, en relacion con el art. 1.1 de la misma.

La notificacién sobre el derecho ala asistencia consular y la asistencia letrada son medidas
necesatias que los Estados deben adoptar para garantizar un efectivo e igualitario acceso a la
justicia de las personas que se encuentran en una situacién de vulnerabilidad agravada, como
un migrante en situacion irregular sometido a una medida de privacion de la libertad. Dado
que Vélez Loor no conté con dicha asistencia, esta Corte considera que el Estado incumpli6 su
obligacion de garantizar, sin discriminacion, el derecho de acceso a la justicia en los términos
de los arts. 8.1 y 25 de la Convencion, en relacion con el art. 1.1 del mismo instrumento.

Respecto a la compatibilidad de medidas privativas de libertad de caracter punitivo
con la Convenciéon Americana para el control de los flujos migratorios, en particular de
aquellos de caracter irregular, esta Corte considera que si bien los Estados tienen la facultad
de controlar y regular el ingreso y permanencia de personas extranjeras en su territorio, la
finalidad de imponer una medida punitiva al migrante que reingresara de manera irregular
al pais tras una orden de deportacion previa no constituye una finalidad legitima de
acuerdo con la Convencion. La detencidén de personas por incumplimiento de las leyes
migratorias nunca debe ser con fines punitivos: las medidas privativas de libertad solo
deberan ser utilizadas cuando fuere necesario y proporcionado en el caso en concreto a
los fines de asegurar la comparecencia de la persona al proceso migratorio o garantizar la
aplicacion de una orden de deportacién, y dnicamente durante el menor tiempo posible.
Para ello, es esencial que los Estados dispongan de un catilogo de medidas alternativas.
En consecuencia, seran arbitrarias las politicas migratorias cuyo eje central es la detencion
obligatoria de los migrantes irregulares, sin que las autoridades competentes verifiquen en
cada caso en particular, y mediante una evaluacién individualizada, la posibilidad de utilizar
medidas menos restrictivas que sean efectivas para alcanzar aquellos fines. Por ello, el art. 67
del Decreto-Ley 16 daba lugar a detenciones arbitrarias, en contravenciéon con el art. 7.3 de
la Convencién, en relacién con el art. 1.1 de la misma, en perjuicio de Vélez Loor.

Por otra parte, resulta inadmisible la falta de notificacién de la resoluciéon 7306 del
6 de diciembre de 2002 que colocd a Vélez Loor en un estado de incertidumbre respecto
de su situacién juridica y torné impracticable el ejercicio del derecho a recurrir del fallo
sancionatorio. Por tanto, el Estado viol6 el derecho de Vélez Loor reconocido en el art. 8.2 /)
de la Convencioén, en relacion con el art. 1.1 de la misma. En lo que se refiere a la ilegalidad
del lugar de reclusion de extranjeros sancionados en aplicacion del Decreto-Ley 16, esta
Corte considera que la pena impuesta a Vélez tampoco se condice con lo establecido en la
legislacion interna. Por tanto, la aplicaciéon de una sancion mas gravosa a la prevista en el
Decreto-Ley 16 infringié el principio de legalidad contenido en el art. 9 de la Convencion, en
relacion con el art. 1.1 de la misma.Por otra parte, la situacién de vulnerabilidad en que suelen
encontrarse las personas migrantes se ve incrementada cuando por causa de su sola situacion
migratoria irregular son privadas de libertad en centros penitenciarios en los que son recluidas
con personas procesadas y/o sancionadas por la comisiéon de delitos, tal como ocurtié en
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el presente caso. Dicha situacién hace que los migrantes sean mas propensos a suftir tratos
abusivos, pues conlleva una condicién individual de facto de desproteccion respecto del resto
de los detenidos. Por ello, de resultar necesario y proporcionado en el caso en concreto, los
migrantes deben ser detenidos en establecimientos especificamente destinados a tal fin que
sean acordes a su situacion legal y no en prisiones comunes, cuya finalidad es incompatible
con la naturaleza de una posible detencién de una persona por su situacion migratoria, u otros
lugares donde puedan estar junto con personas acusadas o condenadas por delitos penales.
Dado que Vélez Loor fue privado de libertad en centros penitenciarios, en los cuales fue
recluido junto con personas procesadas y/o sancionadas por la comisién de delitos, el Estado
viol6 el art. 5.1 y 5.2 de la Convencion, en relacion con el art. 1.1 de la misma.

En relacién con las condiciones de detencién, se ha acreditado que en junio de 2003,
mientras Vélez Loor se encontraba recluido en el centro penitenciario La Joyita, se produjo
un problema en el suministro de agua que habria afectado a la poblacion carcelaria, ademas
de que las deficiencias en el suministro de agua potable en el referido centro han sido una
constante y que en el afilo 2008 el Estado habria adoptado algunas medidas al respecto.
También se ha probado que los servicios de asistencia médica a los cuales tuvo acceso
Vélez Loor no se prestaron de manera oportuna, adecuada y completa. Las condiciones
de detencion en la carcel publica de La Palma y en el centro penitenciario La Joyita en su
conjunto constituyeron tratos crueles, inhumanos y degradantes contrarios a la dignidad del
ser humano, en violacién del art. 5.1 y 5.2 de la Convencién, en relacién con el art. 1.1 de
dicho instrumento, en petjuicio de Vélez Loor.

En lo que se refiere al deber de iniciar de oficio y de inmediato una investigacion
respecto de los alegados actos de tortura, esta Corte observa que las autoridades estatales
panameflas no procedieron con arreglo a las previsiones debidas una vez que Vélez
Loor les dio noticia sobre los alegados actos, ya que no presentaron ante las autoridades
correspondientes en la jurisdiccion de Panama las denuncias respectivas a fin de iniciar
de oficio y de inmediato una investigaciéon imparcial, independiente y minuciosa que
permitieran establecer lo que habia sucedido. Recién el 10 de julio de 2009 se inici6 la
investigacién penal. En consecuencia, el Estado incumpli6 el deber de garantia del derecho
a la integridad personal reconocido en el art. 5.1 y 5.2 de la Convencién, en conexién con
el art. 1.1 de la misma, y las obligaciones contenidas en los arts. 1, 6 y 8 de la Convenciéon
Interamericana para Prevenir y Sancionar la Tortura.

Esta sentencia constituye una forma de reparacién y, adicionalmente, se ordena,
entre otras medidas de reparacion, que el Estado debe: a) pagar la suma fijada en la
sentencia, en concepto de tratamiento y atencién médica y psicolégica especializada,
asi como medicamentos y otros gastos futuros relacionados; b) continuar eficazmente y
conducir con la mayor diligencia y dentro de un plazo razonable la investigacion penal
iniciada en relacién con los hechos denunciados por Vélez Loor, con el fin de determinar
las correspondientes responsabilidades penales y aplicar, en su caso, las sanciones y
demas consecuencias que la ley prevea; ¢) adoptar las medidas necesarias para disponer
de establecimientos con capacidad suficiente para alojar a las personas cuya detencion
es necesaria y proporcionada en el caso en concreto por cuestiones migratorias,
especificamente adecuados para tales propdsitos, que ofrezcan condiciones materiales
y un régimen acorde para migrantes, y cuyo personal sea civil y esté debidamente
calificado y capacitado; d) implementar un programa de formacién y capacitaciéon para
el personal del Servicio Nacional de Migracién y Naturalizacién, asi como para otros
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funcionarios que por motivo de su competencia tengan trato con personas migrantes,
en cuanto a los estindares internacionales relativos a los derechos humanos de los
migrantes, las garantias del debido proceso y el derecho a la asistencia consular, y e)
implementar programas de capacitaciéon sobre la obligacion de iniciar investigaciones
de oficio siempre que exista denuncia o razén fundada para creer que se ha cometido un
hecho de tortura bajo su jurisdiccidn, destinados a integrantes del Ministerio Publico,
del Poder Judicial, de la Policia Nacional, asi como a personal del sector salud con
competencia en este tipo de casos y que por motivo de sus funciones sean los primeros
llamados a atender a victimas de tortura.

Si bien la norma que dio fundamento a la privacion de la libertad de Vélez Loor fue
derogada mediante el art. 141 del Decreto-Ley N° 3 del 22 de febrero de 2008, cabe recordar
que la conducta del Estado en todos sus ambitos relativa a la materia migratoria debe ser
concordante con la Convencién Americana.

Esta Corte supervisara el cumplimiento integro de esta sentencia, en ejercicio de sus
atribuciones y en cumplimiento de sus deberes conforme a la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos, y dara por concluido el presente caso una vez que el Estado haya dado
cabal cumplimiento a lo dispuesto en la misma.

CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS, caso éez Loor
Panama, Excepciones preliminares, fondo, reparaciones y costas, sentencia del 23-11-2010, en <http://
www.corteidh.ot.ct/docs/casos/articulos/seriec_218_esp2.pdf>.

<k>

EXTRAN]JEROS. privaciON DE LA LIBERTAD. DERECHO A LA LIBERTAD.
DERECHO AL RESPETO DE LA VIDA PRIVADA Y FAMILIAR. CONVENCION
BEurorEA DE DERECHOS HUMANOS, ARTS. 5 Y 8 (REINO UNIDO).

1. Antecedentes del caso: el apelante (AP) es un ciudadano etiope que llegé al Reino Unido
con su familia en 1992 a la edad de 14 afios, y siete afios después se les concedio a €, sus hermanos
y su madre el permiso de residencia. En mayo de 2005, viaj6 a Somalia y luego a Etiopia, donde
el 22 de diciembre de 2006 fue detenido por las autoridades de este dltimo pais, sospechoso de
estar involucrado en actividades terroristas. Como era previsible, a su regreso al Reino Unido, seis
dias después, no se le permitié ingresar al pais, dado que el Secretario de Estado habia decidido
expulsarlo. Mientras esperaba el momento de su deportacidn, quedd detenido por las autoridades
de inmigracion hasta julio de 2007, fecha en que fue liberado bajo fianza en condiciones muy
rigurosas. El 10 de enero de 2008, el Secretario de Estado se retracté de su decision de expulsarlo y
dict6 una orden de supervision en virtud de la cual el apelante debfa permanecer confinado en un
domicilio ubicado al norte de Londres, donde residfan su familia y allegados. En abril de ese mismo
aflo, el Secretatio de Estado modificé los términos de la orden y decidié trasladatlo a una ciudad de
las Midlands inglesas, a unos 240 kms. de la capital, motivo que condujo al recurrente a apelar esta
modificacion. La High Court hizo lugar al recurso y dejo sin efecto la obligacioén del acusado de vivir
en las Midlands. Rechazé la defensa fundada en el art. 8§ de la Convencion Europea de Derechos
Humanos (CEDH), porque entendié que la injerencia en la vida familiar del recurrente estaba

170



JURISPRUDENCIA

justificada y era proporcionada al interés en la seguridad nacional, pero concluyé que el efecto
que en conjunto producian el encierro de dieciséis horas diarias y el aislamiento de la sociedad
(particularmente, el alejamiento de la familia) constitufa un supuesto de situacién de privacion de
la libertad contemplado en el art. 5 CEDH. Ante la Court of Appeal, no se cuestiond la necesidad
de una orden de supervision, sino solo los términos de la misma, y se revocd el fallo del tribunal
inferior. El recurrente apel6 entonces ante la Suprema Corte.

2. Sentencia: por unanimidad, se hace lugar a la apelacién, se rechaza la sentencia de la
Conrt of Appeal, y se confirma el fallo de la High Court.

Tres son las cuestiones de derecho que esta Corte debe analizar en esta instancia: (1)
si las medidas que imponen restricciones proporcionadas al derecho al respeto de la vida
privada y familiar garantizado por el art. 8 pueden resultar determinantes a los fines de decidir
si una orden de supervisién constituye privacion de la libertad cuando, sin la existencia de
tales restricciones, no habrfa recibido tal calificacion; (2) si, al momento de decidir si una
orden de supervision constituye o no una situacién de privacioén de la libertad, el juez puede
considerar factores subjetivos y/o personales especificos de la situacion del individuo, tales
como las dificultades particulares que plantea a la familia del sujeto la necesidad de trasladarse
a un lugar determinado para visitarlo; y (3) si la Court of Appeal podia revocar la sentencia de
primera instancia fundandose en que el juez se habia basado en determinaciones de cuestiones
de hecho vinculadas con el art. 5 que resultaban inconsistentes con sus conclusiones sobre
cuestiones de hecho vinculadas al art. 8.

La privacion de la libertad puede adoptar una variedad de formas diferentes a la clasica
detencion en una prision o al estricto arresto domiciliario (ver House of Lords, Secretary of State
for the Home Department v. .J., [2008] 1 AC 385). El tribunal debia haber considerado los hechos
concretos de la causa, tomando en cuenta todos los factores, tales como la naturaleza, la duracion,
los efectos y la forma de implementacion de las medidas impuestas, a fin de evaluar el impacto
que tendrian en el condenado dentro del contexto de la vida que hasta entonces habia llevado.

Con respecto a la primera cuestion, cabe recordar que una restriccion a lo dispuesto en
el art. 8 constituye un punto relevante a considerar al evaluar si una orden de supervisién viola
el art. 5, por lo que, por definicion, puede constituir un factor determinante en la evaluacion
final, es decir, puede “inclinar la balanza”. La gravitacién que cabe otorgar a este tipo de
factores ciertamente siempre es una cuestion de hecho que compete enteramente al érgano
encargado de la toma de decisiones, sujeta solo a una impugnacién por irracionalidad, que ni
fue ni podria haber sido presentada en este caso.

El Secretario de Estado se ha equivocado al sostener que, al evaluar el peso que debe
reconocerse al efecto restrictivo de una medida como la impuesta al recurrente (residir en las
Midlands), el juez debe ignorar todo aquello que dependa de las circunstancias particulares de
la familia —por ejemplo, en este caso, la circunstancia de que la madre del recurrente jamas habia
salido de Londres sola y de que, durante el perfodo escolar, el domingo era el tnico dia en que
podia viajar la familia— Del mismo modo en que resulta relevante que el recurrente deba vivir
en las Midlands mientras su familia reside en Londres, también lo es la determinacion de si, en
este caso, la distancia que los separa afecta el contacto familiar de tal manera como para causar o
contribuir sustancialmente al aislamiento del recurrente de la sociedad. Resulta claro que la familia,
al no aprovechar las oportunidades que tienen para visitar al apelante y evitar su aislamiento, no
puede frustrar una medida que de otro modo resultarfa apropiada. El analisis correcto serfa que, en
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esas circunstancias, serfa la conducta irrazonable de la familia y no la medida impuesta al apelante la
causa operativa de su aislamiento. El Secretario de Estado no sugiere que la familia del recurrente se
haya comportado irrazonablemente al no haber podido resolver de manera efectiva las dificultades
practicas que se les presentaban para visitar al recurrente con mayor regularidad, sino solo que sus
dificultades particulares deberfan haberse ignorado. Este argumento es inadmisible.

En lo que hace a la tercera cuestién, habiendo considerado las partes pertinentes de
la sentencia emitida por la High Court, la Corte no encuentra contradiccion alguna entre ellas.

Nota del Instituto: v. Camara de los Lores, Secretary of State for the Home Department v. ].]., 31-10-2007,
en <http://www.publications.patliament.uk/pa/1d200607 /1djudgmt/jd071031 /homejj-1.htm>.

SUPREMA CORTE DEL REINO UNIDO, sentencia del 16-6-2010, Secretary of State
for the Home Department v. AP, en <http://www.supremecourt.gov.uk/decided-cases/
docs/UKSC_2009_0225_Judgment.pdf>, y en Human Rights Law Reports —UK Cases—,
2010, Parte 5, pp. 575/585.

<k>

HABEAS DATA. REQUISITOS. RECLAMO PREVIO. FORMALIDADES. DOCUMENTO DE FECHA CIERTA.
CONCEPTO. FINALIDAD. DERECHO A LA INFORMACION. Acceso (PERU).

1. Antecedentes del caso: Fanny Ramirez Quiroz interpuso una demanda de habeas
data contra la empresa American Aitlines, a fin de que esta le proporcionara informacién
sobre la naturaleza de los reclamos que habia recibido en relaciéon con los servicios publicos
que brinda, asi como sobre los que habia solucionado y sobre los que habia derivado a otras
instancias o instituciones en los dos afios previos. Asimismo, solicité que se la condenara al
pago de las costas y costos del proceso por haberse negado a entregar esos datos, en violacién
a su derecho de acceso a la informacion.

El juzgado de primera instancia declar6 infundada la demanda de habeas data porque
consideré que la actividad que realiza la empresa demandada es de naturaleza privada. La
camara de apelaciones confirmé esa decision estimando que la accionante resultaba ajena al
contenido de la informacién peticionada. Entonces, Ramirez Quiroz interpuso un recurso de
agravio constitucional ante la Corte Constitucional de Pert.

2. Sentencia: se declara fundada la demanda de habeas data.

Se ordena a la empresa American Airlines a proporcionar a Ramirez Quiroz la
informacién que solicita, previo pago del importe correspondiente para su emisioén (conf. art.
13 del Reglamento de la Ley de Transparencia y Acceso a la Informacién Publica (Ley)), cuyo
monto sera determinado por el juez de ejecucion.

Resulta pertinente pronunciarse sobre la fecha cierta del documento mediante el cual
Ramirez Quiroz requiri6 la informacién, dado que American Airlines alegd que no se habia
satisfecho ese requisito especifico de la presentacion de la demanda de habeas data.
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La justicia constitucional ha resuelto que se debe dar al art. 62 del Cddigo
Procesal Constitucional (Céd. Proc. Const.) una interpretacion arménica con ciertos
principios esenciales, uno de los cuales es el pro accione, reconocido en el art. II del
Titulo Preliminar del mismo cuerpo normativo, el cual exige a los jueces interpretar los
requisitos y presupuestos procesales en la forma mas favorable a la plena efectividad del
derecho reclamado. En consecuencia, frente a la duda, debe optarse por la continuacion
del proceso y no por su extincion.

Existen casos en que resulta innecesario que el accionante cumpla con la carga
procesal de formular la peticion mediante un documento de fecha cierta porque existen otros
mecanismos que brindan al juez plena certeza.

En este caso, el documento presentado por la recurrente y recibido por la entidad
demandada crea certeza en el juzgador constitucional sobre su existencia y sobre la finalidad que
intrinsecamente guarda, que es la de poner en conocimiento de la demandada, en determinada
fecha, la existencia del pedido de informacién que se le esta formulando. Por consiguiente,
ha quedado acreditado que el demandante cumplié con el requisito especial de la demanda
establecido en el art. 62 (Cod. Proc. Const.).

El derecho de acceso a la informacién publica es la facultad que tiene toda persona
de solicitar, sin expresion de causa, y de acceder a la informacién que se encuentra en
poder de las entidades estatales.

No toda la informacién que se encuentra en poder de personas juridicas de derecho
privado estd exenta de ser conocida, ya que de acuerdo con el tipo de labor que realicen, dichas
personas pueden tener alguna informacién de naturaleza puiblica y, por ende, susceptible de ser
exigida y conocida por el publico en general.

En este contexto, las personas juridicas a quienes se puede solicitar este tipo de
informacién son aquellas que, pese a encontrarse regidas por el derecho privado, prestan
servicios publicos o ejercen una funcién administrativa, de acuerdo con la definiciéon que
de esta ultima contiene la Ley de Procedimientos Administrativos. Las personas juridicas
privadas que prestan servicios publicos o que cumplen funciones administrativas estan
obligadas a informar las caracteristicas de los servicios publicos que prestan, sus tarifas y las
funciones administrativas que ejercen, lo que supone que la informacion accesible siempre
habra de referirse a alguno de estos tres aspectos y no a otros, siendo este el ambito de
informacion que se les puede solicitar.

El transporte aéreo, dada su naturaleza regular y su finalidad de satisfacer determinadas
actividades sociales, repercute en el interés general y debe, por tanto, ser considerado un
servicio de naturaleza publica. Por ello, la informacién que se encuentra estrechamente
vinculada con este servicio debe brindarse a cualquier ciudadano que la solicite, ya que de
lo contrario dicha negativa configuraria una lesiéon al derecho fundamental de acceso a la
informacién (art. 10 de la Ley).

La informacién solicitada por Ramirez Quiroz se encuentra vinculada a la prestacion
del servicio publico que brinda American Aitlines. La informacién susceptible de entrega es
la preexistente, esto es, la que tiene la aerolinea en documentos esctitos, soporte magnético o
digital o en cualquier otro formato.
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Por consiguiente, habiéndose verificado la vulneraciéon al derecho fundamental
reclamado, la presente demanda debe estimarse, otorgandole efecto a la tutela
constitucional correspondiente.

TRIBUNAL CONSTITUCIONAL DE PERU, sentencia del 23-9-2009, caso
Fanny Ramirez Quiroz, Exp. N° 02636-2009-PHD/TC, en <http://www.tc.gob.pe/
jurisprudencia/2009/02636-2009-HD.html>.

<>

INDIGENAS. DERECHO A LA VIDA. DERECHO A LA INTEGRIDAD
PERSONAL.MENORES. prreEcHOS DELNINO. DERECHO ALRECONOCIMIENTO
DE LA PERSONALIDAD ]URiDICA. DERECHO DE DEFENSA. DERECHO
A LAS GARANTIAS Y PROTECCION JuDICIALES. DERECHO DE PROPIEDAD.
RESPONSABILIDAD INTERNACIONAL DEL ESTADO (CONVENCION AMERICANA
SOBRE DERECHOS HUMANOS — PARAGUAY).

1. Antecedentes del caso: una comunidad indigena de la regiéon del Chaco
paraguayo —donde hay presencia de hasta 17 etnias indigenas diferentes con
representacién de las cinco familias linglisticas en las que se han clasificado a los
pueblos indigenas existentes en el Paraguay—, denominada Xakmok Kasek, conformada
actualmente por 66 familias, se originé a partir de miembros de las aldeas Sanapana
y Enxet (de la familia lingtistica Enlhet-Enenlhet), que recorrian tradicionalmente el
area del Chaco, donde actualmente reclaman parte del territorio como tradicional, y se
asentaron en la primera mitad del siglo XX en el lugar conocido como Xakmok Kasek,
que le dio su nombre a la comunidad.

A fines del siglo XIX, el Estado vendi6 dos tercios del Chaco para financiar la deuda
del Paraguay tras la llamada guerra de la Triple Alianza, con desconocimiento de la poblacion
indigena que alli habitaba. Desde entonces, las tierras del Chaco paraguayo han sido
transferidas a particulares y fraccionadas progresivamente en estancias, obligando a muchas
de las aldeas indigenas de los alrededores a concentrarse en las mismas. Tal fue el caso de
los miembros de la comunidad Xakmok Kasek, que tradicionalmente se encontraban en la
zona donde posteriormente se fundé la Estancia Salazar, en cuyo casco se fueron juntando
los miembros de la Comunidad.

La vida de los miembros de la Comunidad en el interior de la Estancia Salazar
se vio condicionada por restricciones al uso del territorio, derivadas de la propiedad
privada sobre las tierras que ocupaban. Sin embargo, continuaron recorriendo sus tierras,
practicando ciertas actividades para su subsistencia y muchos de sus miembros trabajaron
en la estancia. No obstante, en los dltimos anos, los miembros de la Comunidad se vieron
cada vez mas restringidos para el desarrollo de su modo de vida, de sus actividades
tradicionales de subsistencia y en su movilidad dentro sus tierras tradicionales. La cacerfa
se prohibié por completo, el propietario contraté a guardias particulares que controlaban
sus entradas, salidas y desplazamientos, y no pudieron practicar actividades como la pesca
o la recoleccién de alimentos.
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Ante tal situacion, el 25 de febrero de 2008 los miembros de la Comunidad se trasladaron
y se asentaron en 1.500 hectareas cedidas por un grupo de comunidades Angaité, tierras que
aun no han sido tituladas a favor de la Comunidad Xakmok Kisek.

En 1990, los lideres de la Comunidad iniciaron un procedimiento administrativo ante el
entonces Instituto de Bienestar Rural (IBR) —actualmente llamado Instituto de Desarrollo Rural
y de la Tierra INDERT)— con el fin de recuperar parte de sus tierras tradicionales. Reclamaron
como territorio tradicional una extension de 10.700 hectareas del interior de la Estancia Salazar,
en los alrededores de una zona denominada “Retiro Primero” o Mowmpey Sensap. En 1999, ante
el fracaso de la via administrativa luego de distintos intentos de negociacion, los lideres de la
Comunidad acudieron, sin éxito, al Congreso de la Republica para solicitar la expropiacion de
las tierras en reivindicacion.

Posteriormente, a finales del 2002, parte del territorio en reivindicacién (3.293
hectareas) fue adquirido por una cooperativa menonita. En 2008, la Presidencia de la
Republica declard, mediante decreto, que 12.450 hectareas de la Estancia Salazar pasaban
a ser un Area Silvestre Protegida bajo dominio privado, sin consultar a los miembros de
la Comunidad ni tener en cuenta su reclamo territorial, a pesar de que 4.175 hectareas de
dicha reserva natural forman parte de las tierras reclamadas por la Comunidad desde 1990.
HEse mismo afio, la Comunidad promovi6 una accién de inconstitucionalidad ante la Corte
Suprema de Justicia en contra del decreto mencionado, pero hasta la fecha de emisién de la
sentencia el procedimiento se mantenia suspendido.

En este caso,la Comisién Interamericana de Derechos Humanos alegd la responsabilidad
internacional del Estado por la supuesta falta de garantia del derecho de propiedad tradicional
de la comunidad indigena Xakmok Kasek y sus miembros, y solicité a la Corte que declarara
al Estado responsable por la violacion de los derechos consagrados en los arts. 3 (derecho al
reconocimiento de la personalidad juridica), 4 (derecho a la vida), 8.1 (garantfas judiciales), 19
(derechos del nifio), 21 (derecho a la propiedad) y 25 (proteccion judicial) de la Convencion, en
relacién con las obligaciones establecidas en los arts. 1.1 (obligacion de respetar los derechos)
y 2 (deber de adoptar disposiciones de derecho interno) de la misma.

En nombre y representacién de los miembros de la Comunidad, los integrantes de la
organizacion Tierraviva a los Pueblos Indigenas del Chaco se adhirieron completamente a la
demanda de la Comisién vy, adicionalmente a los articulos de la Convencién invocados por esta,
solicitaron a la Corte que declarara que el Estado también era responsable por la violacion del
derecho consagrado en el art. 5 (derecho a la integridad personal) de la Convencion.

2. Sentencia: se declara responsable internacionalmente al Estado del Paraguay por la
falta de garantia del derecho de propiedad comunitaria, las garantias judiciales, la proteccion
judicial, asf como por la violacion a los derechos a la vida, integridad personal, reconocimiento
de la personalidad juridica, los derechos del nifio y por el incumplimiento del deber de no
discriminar. Todo ello, en perjuicio de los miembros de la comunidad indigena Xakmok Kasek.

El Estado controvirtié los hechos alegados y las pretensiones de derecho expuestas por
la Comision y los representantes, y solicit6 la suspension del presente proceso debido a que
las contradicciones encontradas en la denominacién y composicion étnica de la Comunidad
impedirfan la titulaciéon de tierras a favor de esta y no se adecuaria a las prescripciones del
Estatuto Indigena y a la normativa internacional. Ademas, indicé que debido a confusiones en
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cuanto al nombre de la Comunidad, los lideres de esta se encontrarian registrados como lideres
de la comunidad Salazat, lo cual harfa imposible la titulacion de las tierras a favor de la misma
hasta que se regularizara dicha documentacion.

No procede la solicitud de suspension del procedimiento planteada por el Estado
porque la composicién multiétnica de la Comunidad es un hecho acreditado que el Estado
conocia o debié conocer previamente. Igualmente, en cuanto al nombre de la Comunidad y
el reconocimiento de sus lideres, actualmente depende del Estado rectificar la resoluciéon de
reconocimiento de los lideres, por lo cual no resulta razonable suspender el procedimiento
debido a una circunstancia que le corresponde al propio Estado resolver.

Siguiendo la jurisprudencia constante de esta Corte sobre la propiedad comunitaria de
los miembros de los pueblos indigenas sobre sus tierras tradicionales, en virtud de la historia
de ocupacion por parte de la Comunidad, la toponimia de la zona otorgada por sus miembros,
las conclusiones de los estudios técnicos realizados al respecto, asi como las consideraciones
relativas a la idoneidad de dichas tierras para el desarrollo de la Comunidad, la porcion de
10.700 hectareas en los alrededores del Retiro Primero o Mompey Sensap y del Retiro Kufatai o
Makha Mompena, reclamadas por la Comunidad, son sus tierras tradicionales y, conforme a esos
estudios técnicos, son las mas aptas para el asentamiento de la misma.

El procedimiento administrativo iniciado por los lideres de la Comunidad en 1990
para la recuperacion de las mencionadas 10.700 hectareas no se llevo a cabo con la diligencia
debida, no fue tramitado en un plazo razonable, fue inefectivo y no ofrecié una posibilidad
real para que los miembros de la Comunidad recuperaran sus tierras tradicionales. Las
autoridades internas paraguayas, en especial el Congreso de la Republica, han mirado el tema
territorial indigena exclusivamente desde la productividad de las tierras, desconociendo las
particularidades propias de las comunidades indigenas, como la comunidad Xdkmok Kasek,
y su relacion especial con el territorio reclamado, lo cual no solo viola las obligaciones del
Estado derivadas de las disposiciones de la Convencion relativas al derecho a la propiedad
y el derecho de reivindicacién de las comunidades indigenas respecto a tierras tradicionales,
sino que también compromete la responsabilidad del Estado en relacion con la garantia de un
recurso efectivo y constituye un trato discriminatorio que produce exclusion social.

El Estado ignordé por completo la reclamacion indigena al momento de declarar parte
del territorio tradicional de la misma como reserva natural privada, en perjuicio del deber del
Estado de asegurar la participacion efectiva de los miembros de la Comunidad en relaciéon con
todo plan o decisién que afecte sus tierras tradicionales y que pueda conllevar restricciones
en el uso, goce y disfrute de dichas tierras. Adicionalmente, la accién de inconstitucionalidad
interpuesta para remediar tal situacion ha sido inefectiva.

En consecuencia, el Estado es responsable de la violacion del derecho a la propiedad
comunitaria, a las garantias judiciales y a la proteccién judicial, reconocidos, respectivamente,
en los arts. 21.1, 8.1 y 25.1 de la Convencién Americana, en relacion con los arts. 1.1 y 2 de la
misma, en perjuicio de los miembros de la comunidad indigena Xakmok Kasek.

La no restitucion de su territorio tradicional ha afectado la identidad cultural de los miembros
de la Comunidad, la cual corresponde a una forma de vida particular de ser, ver y actuar en el mundo,
constituida a partir de su estrecha relacién con sus tierras tradicionales y recursos naturales, no solo
por ser estos su principal medio de subsistencia, sino ademds porque constituyen un elemento
integrante de su cosmovision, religiosidad y, por ende, de su identidad cultural.
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En cuanto al derecho a la vida, la asistencia estatal brindada en materia de acceso y
calidad de agua, alimentacion, servicios de salud y educacion no ha sido suficiente para superat
las condiciones de especial vulnerabilidad en que se encuentra la Comunidad Xdkmok Kasek.
Esta situacion estd estrechamente vinculada a la falta de sus tierras. En efecto, la ausencia de
posibilidades de autoabastecimiento y auto-sostenibilidad de los miembros de la Comunidad,
de acuerdo con sus tradiciones ancestrales, los llevo a depender casi exclusivamente de las
acciones estatales y verse obligados a vivir de una forma no solamente distinta a sus pautas
culturales, sino en la miseria. En consecuencia, el Estado no ha brindado las prestaciones
basicas para proteger el derecho a una vida digna en estas condiciones de riesgo especial, real e
inmediato para un grupo determinado de personas, lo que constituye una violacion del art. 4.1
de la Convencion, en relaciéon con el art. 1.1 de la misma, en perjuicio de todos los miembros
de la comunidad Xdkmok Kasek.

Respecto a ciertos fallecimientos ocurridos en la Comunidad, este Tribunal observa
que, a partir del reconocimiento de la competencia de la Corte por el Estado el 11 de marzo
de 1993, varios miembros de la Comunidad fallecieron por enfermedades que eran de facil
prevencion si hubieran recibido asistencia periédica y constante o un control adecuado de
salud. Las principales victimas fueron nifios y nifias en las primeras etapas de su vida, respecto
de quienes el Estado tenfa deberes superiores de proteccion. Teniendo en cuenta lo anterior,
el Estado viol6 el derecho contemplado en el art. 4.1 de la Convencién Americana, en relacion
con el art. 1.1 de la misma, en perjuicio de 13 miembros de la Comunidad Xakmok Kasek por
cuanto no adopté las medidas necesarias y esperadas, dentro del ambito de sus atribuciones,
para prevenir o evitar el riesgo al derecho a la vida.

Respecto del derecho a la integridad personal, vatias de las victimas expresaron el pesar
que ellas y los miembros de la Comunidad sienten por la falta de restitucion de sus tierras
tradicionales, la pérdida paulatina de su cultura y la larga espera que han debido soportar en
el transcurso del ineficiente procedimiento administrativo. Adicionalmente, las condiciones
de vida miserables que padecen los miembros de la Comunidad, la muerte de varios de sus
miembros y el estado general de abandono en el que se encuentran generan sufrimientos que
necesariamente afectan la integridad psiquica y moral de todos los miembros de la Comunidad.
En razon de lo anterior, ha habido una violacién del atrt. 5.1 de la Convencion Ameticana, en
perjuicio de los miembros de la comunidad Xakmok Kasek.

En cuanto al derecho al reconocimiento de la personalidad juridica, si bien el Estado ha
realizado esfuerzos para superar la situacion de sub-registro de los miembros de la Comunidad,
no ha garantizado el acceso adecuado a los procedimientos de registro civil, atendiendo a la
particular situacion de vida que enfrentan los miembros de la Comunidad, a fin de lograr
la expedicion de documentos de identificacion. Por lo anterior, el Estado viol6 el derecho
consagrado en el art. 3 de la Convencién Americana, en relacién con el art. 1.1 de la misma, en
perjuicio de 19 personas integrantes de dicha Comunidad.

Respecto de los derechos de los nifios y nifias de la Comunidad, las condiciones de
extrema vulnerabilidad en la que se encontraba la Comunidad afectaron en forma particular
el desarrollo de los nifios y nifias, y ocasionaron altos indices de desnutricion entre ellos. La
mayoria de las personas cuya muerte fue imputable al Estado eran nifios o nifias, cuando
las causas de dichos fallecimientos se hubieran podido prevenir. La pérdida de practicas
tradicionales, como los ritos de iniciacién femenina o masculina y las lenguas de la Comunidad,
asi como los perjuicios derivados de la falta de territorio afectaron en forma particular el
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desarrollo e identidad cultural de los nifios y nifias de la Comunidad. Por lo tanto, el Estado no
habfa adoptado las medidas de proteccién necesarias a favor de los menores de la Comunidad,
por lo que se declaré la violacién del derecho consagrado en el art. 19 de la Convencién
Americana, en relacion con el art. 1.1 de la misma.

En cuanto al deber de no discriminar, la situacion de extrema y especial vulnerabilidad
de la Comunidad se debe, entre otros factores, a la falta de recursos adecuados y efectivos que
protejan los derechos de los indigenas; la débil presencia de instituciones estatales obligadas a
prestar servicios y bienes a la Comunidad, en especial, alimentacion, agua, salud y educacion;
y la prevalencia de una visién de la propiedad que otorga mayor proteccion a los propietarios
particulates por sobre los reclamos territoriales indigenas, desconociéndose, con ello, su
identidad cultural y amenazando su subsistencia fisica. La declaratoria de la Reserva Natural
Privada sobre parte del territorio reclamado se efectud sin consultar a la Comunidad y sin
tomar en cuenta su reclamo. Todo lo anterior evidencié una discriminacién de hecho en contra
de los miembros de la comunidad Xdkmok Kasek, marginalizados en el goce de los derechos
que este Tribunal declara violados. El Estado no ha tomado las medidas necesarias para revertir
tal exclusién. En consecuencia, el Estado no adopté medidas suficientes y efectivas para
garantizar sin discriminacion los derechos de los miembros de la comunidad Xakmok Kasek,
de conformidad con el arts. 1.1 de la Convencion, en relacién con los derechos reconocidos en
los arts. 21.1, 8.1, 25.1, 4.1, 3, y 19 del mismo instrumento.

En relacion con las reparaciones ordenadas por las violaciones declaradas, si bien la
sentencia constituye per se una forma de reparacién, este Tribunal ordena al Estado varias
medidas, entre las cuales se encuentran las que se describen a continuacion:

Medidas de restitucién: a) devolver a la Comunidad las 10.700 hectareas
reclamadas e identificadas como Mompey Sensap (hoy, Retiro Primero) y Makbha Mompena
(hoy, Retiro Kufiataf). La identificacién especifica de dicho territorio y sus limites
debera ser realizada por el Estado, a través de los medios técnicos especializados
para tal fin, con la participacién de los lideres de la Comunidad y sus representantes
libremente elegidos. Una vez identificado plenamente el territorio, de encontrarse este
en manos de particulares, sean estos personas naturales o juridicas, el Estado deberd, a
través de sus autoridades competentes, decidir si procede la expropiacién del territorio
a favor de los indigenas teniendo en cuenta la especial relacién que estos tienen con sus
tierras para la preservacién de su cultura y su supervivencia. Si por motivos objetivos
y fundamentados las autoridades paraguayas resuelven dar prioridad al derecho de
propiedad de los particulares por sobre el derecho de propiedad de los miembros
de la Comunidad, debera entregar a estos tierras alternativas dentro del territorio
tradicional de sus ancestros. La eleccién de estas tierras debera ser consensuada con
los miembros de la Comunidad, de conformidad con sus propias formas de toma de
decisiones. Teniendo en cuenta lo anterior, esta Corte dispone que si el plazo fijado en
la sentencia vence o, en su caso, si la prérroga otorgada vence o es denegada por este
Tribunal sin que el Estado haya entregado las tierras tradicionales o, en su caso, las
tierras alternativas, debera pagar a los lideres de la Comunidad un monto determinado
por cada mes de retraso. Esta Corte ve en esta reparaciéon una indemnizacién para las
victimas por el incumplimiento de los plazos fijados en la sentencia y los correlativos
dafios materiales e inmateriales que ello comportaria, por lo que no constituye una
indemnizacién sustitutiva de la devolucién de las tierras tradicionales o, en su caso,
alternativas a los miembros de la comunidad Xakmok Kasek; b) velar por que el
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territorio reclamado por la Comunidad no se vea menoscabado por acciones del
propio Hstado o de terceros particulares; ¢) remover los obstaculos formales para
la titulacién de 1.500 hectareas, lugar donde se encuentra actualmente asentada la
Comunidad, denominado “25 de Febrero™; y d) titular las 1.500 hectareas en “25 de
Febrero” a favor de los miembros de la comunidad Xdkmok Kasek.

Medidas de satisfaccion: a) realizar un acto publico de reconocimiento de la
responsabilidad internacional del Estado; b) publicar la sentencia o determinadas partes de la
misma en el Diario Oficial, en un diario de amplia circulacién nacional y en un sitio web oficial;
y ¢) dar publicidad a través de una emisora radial de amplia cobertura en la region del Chaco al
presente resumen oficial de la sentencia emitido por la Corte, para lo que debera ser traducido
a los idiomas sanapand, exent y guarani.

Medidas de rehabilitacién: a) mientras se entrega el territorio tradicional o las tierras
alternativas, adoptar de manera inmediata, periédica y permanente medidas sobre el
suministro de agua potable suficiente; la revision y atencion médica y psicosocial de todos
los miembros de la Comunidad; la atencién médica especial a las mujeres embarazadas; la
entrega de alimentos en calidad y cantidad suficientes; la instalacién de servicios sanitarios
adecuados, y la dotacion de materiales y recursos a la escuela para garantizar el acceso a la
educacion basica procurando el respeto de las tradiciones culturales y las lenguas propias;
b) elaborar un estudio sobre las medidas mencionadas en el punto anterior; c) establecer
en “25 de Febrero” un puesto de salud permanente con las medicinas e insumos necesarios
para una atencién en salud adecuada; d) establecer en “25 de Febrero” un sistema de
comunicacion, y e) asegurarse de que el puesto de salud y el sistema de comunicaciéon
seflalados se trasladen al lugar donde la Comunidad se asiente definitivamente una vez
recuperado su territorio tradicional.

Garantfas de no repeticion: a) realizar un programa de registro y documentacion; b)
adoptar en su derecho interno las medidas legislativas, administrativas y de cualquier otro
caracter que sean necesatias para crear un sistema eficaz de reclamacion de tierras ancestrales o
tradicionales de los pueblos indigenas que posibilite la concrecién de su derecho de propiedad,
y ¢) adoptar inmediatamente las medidas necesarias para que el decreto que declar6 como area
silvestre protegida a parte del territorio reclamado por la Comunidad no sea un obstaculo para
la devolucién de las tierras tradicionales.

Medidas de indemnizacién: a) pagarlas cantidades fijadas en concepto deindemnizaciones
por dafios materiales e inmateriales y el reintegro de costas y gastos, y b) crear un fondo de
desarrollo comunitario.

Esta Corte supervisara el cumplimiento integro de la sentencia y dara por
concluido el presente caso una vez que el Estado haya dado cabal cumplimiento a lo
dispuesto en la misma.

CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS, caso Comunidad
Indigena Xdkmok Kdsek ¢. Paragnay, Fondo, Reparaciones y Costas, sentencia del 24-8-2010,
en <http://www.corteidh.ot.ct/docs/casos/articulos/seriec_214_esp.pdf >.

<>
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INMUNIDAD DE JURISDICCION. INMUNIDAD SOBERANA. EXCEPCIONES. ACTOS
iLicitos. SANTA SEDE (EE.UU.).

1. Antecedentes del caso: John Doe promovié una accién ante el Tribunal Federal
de Distrito para el Distrito de Oregon contra la Santa Sede, la Arquidiosesis de Portland,
el Obispo de Chicago y la Orden Frailes Sirvientes, con base en que cuando era mas joven
habfa sido victima de abuso sexual por parte de un sacerdote de la arquidibsesis, miembro
de la orden. Doe hizo diversas imputaciones a la Santa Sede: 1) responsabilidad indirecta
por los hechos de un tercero (vicarious liability), basada en las acciones de sus organismos: de
la Arquidiédesis, del Obispo de Chicago y de la Orden; 2) responsabilidad como empleador
(respondeat superior liability), basada en las acciones de su empleado, Ronan; y 3) responsabilidad
directa por su propia retencion y supervision negligente de Ronan, y su negligente omisioén de
advertir a Doe acerca de las peligrosas predisposiciones de Ronan.

La Santa Sede alegé que todas las pretensiones de Doe debfan ser desestimadas
porque, como soberano extranjero, gozaba de inmunidad de jurisdiccion ante los tribunales

norteamericanos, conforme a lo dispuesto por la Foreign Sovereign Immunities Act (FSIA) (§§
1330, y 1602 a2 1611 del Titulo 28 del Codigo de los Estados Unidos).

El tribunal federal de distrito rechazo la excepcién y decidié que tenfa jurisdiccion para
resolver todas las pretensiones de Doe, con excepcién de una, en términos de la excepcion a
la inmunidad soberana establecida en la FSIA para los actos ilicitos.

La Santa Sede apel6 esta sentencia ante la Cimara Federal de Apelaciones para el 9° Circuito.

2. Sentencia: se confirma parcialmente la sentencia objeto de recurso.

En relacién con la responsabilidad indirecta de la Santa Sede por los actos de un
tercero (vicarious liability) (Arquididsesis, Obispo de Chicago y la Orden), esta Camara decide
que Doe no ha alegado hechos suficientes para vencer la presuncion de que los organismos
gubernamentales tienen un estatus juridico separado, por lo que los actos negligentes de
dichas entidades no pueden ser atribuidos a la Santa Sede a los efectos jurisdiccionales. Estas
pretensiones de Doe no pueden, por lo tanto, set estimadas tal como fueron planteadas.

En lo que hace a la responsabilidad de la Santa Sede como empleador (respondeat superior
liability) por los actos de Ronan, la Camara llega a la conclusién de que Doe ha acreditado en
forma suficiente que Ronan era un empleado de la Santa Sede que actuaba dentro del “4mbito
de sus funciones” (“scope of his employmen?’) en términos del Derecho de Oregon y que, en
consecuencia, sus actos pueden atribuirse a la Santa Sede a los fines jurisdiccionales.

Por otra parte, la Camara coincide con el tribunal de distrito en que los actos de Ronan
caen dentro del ambito de aplicacién de la excepcion de los actos ilicitos prevista en la FSIA
y que, por lo tanto, la Santa Sede no goza de inmunidad de jurisdicciéon en relacioén con la
pretension de Doe fundada en la responsabilidad del empleador (respondeat superior liability). Si
bien el tribunal de distrito decidié que las pretensiones que Doe funda en la negligencia de la
Santa Sede podrian proceder en términos de la mencionada excepcién, la Cimara llega a la
conclusion contraria, porque la FSIA preserva la inmunidad para los actos discrecionales.

Esta Camara carece de jurisdiccion para considerar en este momento la contra-apelacion
vinculada a la excepcién relativa a la actividad comercial.
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Notas del Instituto: 1) El 28-6-2010, la Suprema Corte de los Estados Unidos se negd a conceder un writ
of certiorari interpuesto contra esta decision por la Santa Sede. 2) Sobre este tema, v. BULLIER, A. J., “La cour
supréme des Etats-Unis refuse d'entendre un appel déniant an Saint Siege la pleine immunité de sonveraineté”’, en Revue de
Droit International et de Droit Comparé, vol. 2010/3, pp. 398/401.

CAMARA FEDERAL DE APELACIONES PARA EL 9° CIRCUITO DE LOS
ESTADOS UNIDOS, sentencia del 5-3-2008, caso John Doe v. Holly See, en <http://www.
ca9.uscourts.gov/datastore/opinions/2009/03/03/0635563.pdf>.

<>

INMUNIDADES. FUNCFIONARIOS PUBLICOS. IMPEDIMENTOS PARA COMPARECER
A AUDIENCIAS. LEGITIMIDAD. DERECHO A LA IGUALDAD (ITALIA).

1. Antecedentes del caso: las Salas Penales I y X del Tribunal de Milan plantearon
ante la Corte Constitucional la inconstitucionalidad de todo el texto y solo de los incs. 1, 3 y
4 del art. 1, respectivamente, de la ley N° 51 del 7 de abril de 2010 (Disposiciones relativas
a los impedimentos para comparecer a audiencias) (Ley), con base en que establecia una
prerrogativa a favor de los funcionarios publicos contratia al principio de igualdad garantizado
por el art. 3 de la Constitucion y al art. 138 de esta (leyes constitucionales y enmiendas). La
Corte Constitucional acumul6 estos recursos y los resolvié en una tnica sentencia.

2. Sentencia: se declara la inconstitucionalidad del art. 1.4 de la ley N° 51 del 7 de abril
de 2010 y de su art. 1.3 en la parte en que no prevé que el juez evalie, de conformidad con el
art. 420-fer, inc. 1° del Cédigo Procesal Penal (CPP), el impedimento deducido.

Se declaran inadmisibles los planteos de inconstitucionalidad del art. 1.2/5y 6 y del
art. 2 de la misma ley. Asimismo, se declara infundado el planteo de inconstitucionalidad del
art. 1.1 de la misma ley.

2.1. Ante todo, corresponde encuadrar el problema general del legitimo
impedimento del titular de un érgano constitucional a la luz de los principios que al
respecto ha sostenido esta Corte.

En este sentido, son relevantes las sentencias en las que examind la constitucionalidad
de las normas relativas a la suspensién de los procesos promovidos contra importantes
funcionarios del Gobierno (sentencias Nros. 262/2009 y 24/2004). Al respecto, esta Corte
ha declarado la inconstitucionalidad de la presuncién absoluta de que un funcionario
publico tiene un impedimento legitimo, como mecanismo general y automatico introducido
mediante una ley ordinaria que apunta a tutelarlo mediante una derogacién del régimen
procesal comun, creando de esa forma una prerrogativa que violenta los arts. 3 y 138 de la
Constitucién. De acuerdo con lo resuelto en la sentencia N° 262/2009, una presuncion de
esa naturaleza establece la derogacién y no una forma de aplicacién de las reglas generales
del proceso, las cuales permiten diferenciar la posicién procesal de un miembro de un
6rgano constitucional solo cuando resulte estrictamente necesario, sin establecer a esos
efectos ningiin mecanismo automatico y general.
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Asimismo, cabe tomar en consideracion las sentencias dictadas en relacidén con los
conflictos con la autoridad judicial promovidos por la Camara de Diputados fundados
en que los jueces no reconocfan la participaciéon en los trabajos parlamentarios como
legitimos impedimentos de un imputado para comparecer (sentencias Nros. 451/2005,
284/2004,263/2003 y 225/2001). Esta Corte determiné que los imputados parlamentarios
no gozan de garantias constitucionales especiales, sino que a ellos les resultan plenamente
aplicables las reglas generales del proceso (sentencia N° 225/2001). Ademads, afirmé que,
al aplicarlas, el juez debe ejercer su poder de apreciacion de los impedimentos invocados
por el imputado parlamentario, tomando en cuenta no solo las exigencias de las actividades
legislativas, sino también los intereses de otros Poderes (sentencia N° 225/2001),
estableciendo un equilibrio razonable entre la necesidad de tramitar un proceso rapido y la
integridad funcional del Patlamento (sentencia N° 263/2003), y programando el calendatio
de las audiencias de forma de evitar coincidencias con los dias de reunién de los érganos
parlamentarios (sentencia N° 451/2005). En consecuencia, no pueden aplicarse normas
derogatorias, sino las de derecho comun, conforme al principio de leal colaboracién entre
los Poderes del gobierno.

A la luz de estos principios, es importante establecer si la norma impugnada, con
independencia de su caricter temporal, deroga el régimen procesal comun previsto en el art.
420-zer CPP, el cual constituye una referencia para evaluar sila norma impugnada derogatoria de
las normas procesales ordinarias introduce, mediante una ley ordinaria, una prerrogativa cuyo
reconocimiento esta reservado a la Constitucion, violando el principio de la igual sumisién de
los ciudadanos a la jurisdiccion, y contraviniendo los arts. 3 y 138 de la Constitucion.

La norma impugnada serda considerada inconstitucional si altera los rasgos esenciales
del régimen procesal comun y en la medida en que asi lo haga. Por ello, el impedimento
deducido por el imputado no puede ser genérico y el juez no puede postergar automaticamente
la audiencia. El imputado tiene el deber de identificar el impedimento, que puede consistir en
un compromiso preciso y puntual y no formar parte de su actividad oficial, genéricamente
identificada o considerada globalmente. Y, a los fines de decidir la postergacion de la audiencia,
el juez debe evaluar concretamente el impedimento especifico aducido.

2.2. El control constitucional de la norma aqui impugnada debe evaluar las disposiciones
contenidas en los tres incisos del art. 1° de la Ley. El inciso 1° indica las atribuciones del
Presidente del Consejo de Ministros que constituyen legitimo impedimento; el 3 regula la
postergacion de la audiencia por parte del juez cuando se configuran las hipotesis previstas en
los incisos precedentes; y el inciso 4° regula la hip6tesis de impedimento continuo y certificado
por la Presidencia del Consejo de Ministros.

2.2.1. El art. 1.1 reza: “En virtud del art. 420/er CPP, en el caso del Presidente del
Consejo de Ministros, constituye legitimo impedimento para comparecer a las audiencias de los
procesos penales en caracter de imputado el concomitante ejercicio de una o mas atribuciones
previstas en las leyes o en los reglamentos y, en particular, en los arts. 5, 6 y 12 de la ley N° 400
del 23-8-1998 y sucesivas modificaciones, en los arts. 2, 3 y 4 del decreto legislativo N° 303 del
30-7-1999 y sucesivas modificaciones, y en el Reglamento Interno del Consejo de Ministros
en virtud del decreto del Presidente del Consejo de Ministros del 10-11-1993 publicado en el
Boletin Oficial del 15-11-1993 y sucesivas modificaciones, asi como las relativas actividades
preparatorias o consecuenciales, y toda actividad propia de las funciones de Gobierno”.
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Segtn los recurrentes, la norma impugnada, en lugar de identificar en forma rigurosa
y taxativa algunas hipétesis de impedimento oponibles por el Presidente del Consejo de
Ministros, contempla una presuncién absoluta de impedimento legitimo, referida a una amplia
e indeterminada serie de funciones coincidentes con toda la actividad de dicho funcionario.
Sin embargo, una disposicion legislativa solo puede declararse inconstitucional cuando no se le
puede atribuir un significado compatible con la Constitucién. En este caso, esto sucede cuando
no es posible reorientarla hacia la reglamentacion comun, interpretindola de conformidad con
el instituto procesal general contenido en el art. 420z CCP. Ello es posible si se considera el
hecho de que el art. 1.1 de la Ley remite expresamente al art. 420%r CPP, asi como el hecho
de que, mediante la disposicion impugnada, el legislador parece haber querido introducir —
como resulta de los trabajos preparatorios— una norma meramente interpretativa del ambito
de aplicacion de un instituto procesal.

Tal como ha sostenido la defensa del imputado, la norma impugnada no comporta
una presuncién absoluta de impedimento legitimo ni impone automatismo alguno. La misma
introduce un criterio que orienta al juez en la aplicacion del art. 420%r CPP, en particular
de su inciso 1°, a través de la identificacién, en abstracto, de las categorias de atribuciones
gubernamentales que resultan relevantes a estos fines. El legislador, por otra parte, parece
haber receptado una orientacién de la Corte de Casacioén segin la cual, basandose en el art.
420ter CPP, constituyen impedimentos las actividades de un funcionario que son propias de
la funcién tipica de gobierno (sentencia de Casacion N° 10.773 del 9 de marzo de 2004). Esta
expresion es retomada por el art. 1.1 de la Ley, convirtiéndose en el elemento calificativo de
todas las hip6tesis de impedimento legitimo que tal disposicion prevé.

En consecuencia, es preciso sostener que, con base en el criterio planteado por el
legislador, las categorfas de actividades calificadas en abstracto como legitimo impedimento
del Presidente del Consejo de Ministros son solo aquellas propias de las funciones de gobierno
previstas en leyes o reglamentos, asi como aquellas preparatorias y consecuenciales.

Este criterio legislativo se compadece con los rasgos esenciales del régimen procesal
comun. La disposicién impugnada no permite que el Presidente del Consejo de Ministros
aduzca como impedimento el deber genérico de ejercer las atribuciones que tiene a su cargo,
siendo siempre necesario, segin la légica del art. 420z CPP, que, cuando esté imputado,
especifique la naturaleza del impedimento aduciendo un compromiso preciso y puntual
vinculado a las hipétesis indicadas. Naturalmente, ello vale también para las actividades
preparatorias y consecuenciales, a proposito de las cuales es preciso considerar que el deber
de especificacion, que siempre recae sobre el imputado, debe referirse tanto al impedimento
principal (el ejercicio de atribucién propia a la funcién de gobierno) cuanto al accesorio
(la actividad preparatoria o consecuencial). En otros términos, el Presidente del Consejo
de Ministros debera indicar un compromiso preciso y puntual de caricter preparatorio o
consecuencial de otro compromiso preciso y puntual vinculado a una atribucién propia de
la funcién de gobierno prevista en el ordenamiento.

Por otro lado, no corresponde afirmar que el criterio del legislador es irrazonable o
desproporcionado, por cuanto es de elaboracion jurisprudencial y no comprende toda la
actividad del funcionario, sino solo las atribuciones que puedan ser calificadas como propias
de las funciones de gobierno.

En relacion con la normativa del art. 420ter CPP, semejante criterio legislativo tiene
por efecto esclarecer el alcance del instituto procesal comun, en las hipdtesis en que el
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mismo deba aplicarse a impedimentos vinculados al ejercicio de funciones de gobierno.
En términos negativos, el juez no reconocera como impedimentos legitimos, aplicando el
criterio legislativo, los compromisos politicos no calificados, es decir, aquellos que no pueden
relacionarse con atribuciones propias de las funciones de gobierno, aunque estén previstos
en leyes o reglamentos. En términos positivos, cuando se aduzca un impedimento que puede
remitirse a tal tipologia de atribuciones, el juez no podra desconocer su importancia en
abstracto, reservandose su poder para evaluar el impedimento aducido.

En conclusion, no son fundadas las cuestiones de inconstitucionalidad planteadas en
relacion con el art. 1.1 de la Ley, cuando tal disposicién es interpretada de conformidad con el
art. 420zer, inciso 1° CPP.

2.2.2. Por otra parte, el art. 1.3 de la Ley reza: “A pedido de parte, el juez pospondra la
fecha de la audiencia a una audiencia sucesiva cuando se presenten las hipdtesis contempladas
en los incisos precedentes”.

Este articulo regula las facultades del juez para verificar el legitimo impedimento a los
fines de la consiguiente postergacion de la audiencia. Corresponde entonces establecer si la
norma cuestionada se compadece con la reglamentacion prevista en el art. 420z, inciso 1°
CPP, conforme a la cual el juez postergard la audiencia cuando “la ausencia se deba a una
absoluta imposibilidad de comparecer, por caso fortuito, fuerza mayor o cualquier otro legitimo
impedimento”. En otros términos, la norma impugnada debe considerarse legitima siempre y
cuando no impida al juez, en las hipétesis especificas de impedimento del funcionario, ejercer
sus facultades para evaluar el impedimento deducido.

La Fiscalia General del Estado y la parte privada sostienen que la norma impugnada
no quita al juez el poder de evaluacién del impedimento previsto en el art. 420-zer, inciso 1°
CPP. En su opinion, el juez ha de conservar su poder para evaluar la prueba de la subsistencia
del impedimento y que este “se encuentre entre las hipdtesis previstas” por los incisos 1°y 2
de la Ley. Independientemente de lo que dispone la Ley, el juez carece de poderes ulteriores
de control. En efecto, el principio de la divisién de poderes impide al juez “examinar el
mérito de la actividad de gobierno”, evaluar “las razones politicas subyacentes al ejercicio”
de las actividades del Presidente del Consejo de Ministros, cargo al que se le debe reconocer
una “nueva fisonomia”, por cuanto lo ejerce “una persona que ha recibido directamente la
confianza y la investidura del pueblo”. Estas afirmaciones reconstruyen correctamente los
efectos del art. 1.3 de la Ley, pero no describen con igual precision el significado y el alcance del
art. 420%er, inciso 1° CPP, ni el estatus constitucional del Presidente del Consejo de Ministros,
ni del principio de la division de poderes.

Es preciso observar que el art. 1.3 de la Ley subordina la postergacion de la audiencia
solo a una doble constataciéon que el juez debe realizar. Al verificar que se trata de una de
las hipétesis contempladas en los incisos precedentes, el juez, por un lado, debe limitarse a
comprobar que realmente subsiste el compromiso que el imputado invoca como impedimento
y, por el otro, corroborar que dicho compromiso puede remitirse a las atribuciones propias
de sus funciones de gobierno previstas en las leyes o en los reglamentos. Sin embargo,
esas verificaciones no agotan el espectro de facultades de evaluacién del impedimento
ejercidas por el juez con base en la reglamentacién general prevista en el art 420zr CPP.
En efecto, segiin esta norma, al juez no solo le corresponde evaluar la subsistencia del
impedimento, sino también su caracter absoluto y actual. En relacién con las hipotesis en
examen, ello implica que el juez puede hacer una evaluacion caso por caso para determinar
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si el compromiso especifico aducido por el Presidente del Consejo de Ministros, aunque
pueda remitirse en abstracto a atribuciones propias de sus funciones de gobierno, da lugar
a una imposibilidad absoluta para comparecer en juicio, objetivamente impostergable y
necesariamente concomitante con la audiencia cuya postergacion se solicita. Semejante
poder de apreciacién del impedimento, elemento esencial de la reglamentacién comun del
legitimo impedimento, no esta previsto en la norma impugnada ni puede deducirse por
via interpretativa, atento a que la disposicién en cuestién no se remite expresamente al art.
420zr CPP, y dicta una norma que sustituye y no integra aquella contenida en la referida
norma del cédigo de rito. Por esta razon, la falta de tal elemento atribuye al art. 1.3 de la Ley
un caracter derogatorio del derecho comun. En consecuencia, ello se traduce en un vicio de
constitucionalidad de dicha disposicién que debe ser declarada invalida en la parte en que no
prevé el poder de evaluaciéon del impedimento.

Por otro lado, no se puede afirmar que el ejercicio de semejante poder, en las
hipétesis en que el impedimento consiste en el desarrollo de funciones de gobierno, sea
per se lesivo de las prerrogativas del Presidente del Consejo de Ministros o contrario al
principio de la divisién de poderes. Ante todo, es preciso puntualizar que la normativa
electoral no modifica la atribucién al Presidente de la Republica de la facultad de nombrar
el Presidente del Consejo de Ministros, prevista en el art. 92.2 de la Constitucién, ni el
estatus constitucional de este. Con independencia de ello, cuando el juez evalia con base
en las reglas ordinarias del proceso el impedimento consistente en el ejercicio de funciones
gubernamentales, se mantiene dentro de los limites de la funcién jurisdiccional y no
examina el mérito de la actividad del Poder Ejecutivo, ni invade la esfera de competencia
de otros poderes del Estado.

Hscierto, por otrolado, que en semejantes hipétesis, el ejetcicio de la funcién jurisdiccional
tiene una incidencia indirecta en la actividad del funcionario, que el juez tiene la obligacién de
reducir al minimo posible, teniendo en cuenta el deber del imputado de cumplir las funciones
publicas que se le han asignado. Tal principio de divisién de poderes no es vulnerado por
el poder que tiene el juez para evaluar el impedimento, sino que eventualmente lo es por su
mal ejercicio, el cual debe responder al canon de la leal colaboracion. Este principio tiene un
caracter bidireccional, en el sentido de que también le concierne al Presidente del Consejo de
Ministros, cuya programacion de compromisos, en tanto y en cuanto se traduzcan en otras
tantas causas de legitimo impedimento, es susceptible, a su vez, de incidir en el desarrollo de
la funcién jurisdiccional.

Todo cuanto esta Corte ha afirmado en relacién con el legitimo impedimento de los
miembros del Parlamento también es aplicable al caso del titular de una funcién gubernamental,
mas aun cuando, a diferencia de aquellos, el Presidente del Consejo de Ministros tiene el poder
de programar una cantidad significativa de compromisos que pueden constituir un legitimo
impedimento. La leal colaboracién debe efectivizarse a través de soluciones procesales,
inspiradas en la coordinacién de los respectivos calendarios. Por un lado, el juez debe definir
el calendario de audiencias teniendo en cuenta los compromisos del Presidente del Consejo
de Ministros relativos a atribuciones propias de las funciones de gobierno, absolutamente
impostergables. Por otra parte, el Presidente del Consejo de Ministros debe programar sus
compromisos tomando en cuenta, en el respeto de la funcién jurisdiccional, el interés en la
rapidez del proceso que le incumbe y reservando a tal fin un adecuado lugar en su agenda.

Se trata, por lo tanto, de una disposicién inconstitucional.
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2.2.3. Por su parte, el art. 1.4 de la Ley reza: “Cuando la Presidencia del Consejo de
Ministros certifique que el impedimento es continuativo y correlativo al desarrollo de las
funciones dispuestas en la presente ley, el juez posterga el proceso a audiencia postetior al
periodo indicado, el cual no puede superar los seis meses”.

Esta norma no remite directamente al art. 42077, inciso 1° CPP e introduce en el
ordenamiento una figura peculiar de legitimo impedimento, consistente en el ejercicio
de funciones de gobierno, connotada por la continuidad del impedimento mismo y por la
certificacion de la Presidencia del Consejo de Ministros. Estos elementos representan una
alteracion y no una integracién o una aplicacion de la normativa del instituto general dispuesto
en el art. 420-zer, inciso 1° CPP. Se trata, por lo tanto, de una disposicion derogatoria del régimen
procesal comun, que introduce una prerrogativa a favor del titular de un cargo, contraria a los
arts. 3y 138 de la Constitucion.

En primer lugar, el articulo en cuestién prevé que el imputado puede deducir, en
lugar de un impedimento puntual referido a una audiencia especifica, un impedimento
continuo referido a todas las audiencias eventualmente programadas o programables
dentro de un determinado lapso de tiempo, que no puede ser superior a los seis meses
(la norma, ademas, no prohibe que en el momento del vencimiento pueda renovarse
el certificado de impedimento continuo). De esta forma, la disposicién excluye, por lo
menos parcialmente, el deber de especificacién del impedimento que, de conformidad
con el art. 420z, inciso 1° CPP, pesa sobre el imputado. Ademas, permite que este
deduzca como impedimento el deber genérico de desarrollar funciones de gobierno
en un determinado periodo de tiempo. Tal circunstancia imposibilita que el juez pueda
verificar la subsistencia y la consistencia de un impedimento especifico y preciso.
Asimismo, no es posible afirmar que la certificacién de la Presidencia del Consejo
de Ministros tenga que especificar, dia tras dfa, todos los compromisos que hacen
absolutamente imposible la presencia del imputado en la audiencia en el lapso de tiempo
considerado. Una interpretacién semejante de la disposicién harfa inutil la previsién
de una figura de impedimento continuo y, por otro lado, no ha sido aplicada por la
Presidencia del Consejo, cuyos certificados, en el caso en cuestion, indican sucintamente
y solo a titulo de ejemplo algunos compromisos del Presidente del Consejo de Ministros
comprendidos en un lapso de tiempo determinado.

En segundo lugar, corresponde observar que el tenor textual de la disposicién en
examen vincula el efecto de la postergacion del proceso durante la duracion del impedimento
continuativo con la certificacion de la Presidencia del Consejo. De hecho, se prevé que el
juez no postergue el proceso cuando “resulte”, sino “cuando la Presidencia del Consejo de
Ministros certifique” que el impedimento es continuo y esta vinculado con el desarrollo de
las funciones de gobierno. De esa forma, la postergacién constituye un efecto automatico
de la certificacién, menoscabandose el filtro de la evaluacién del juez y, mas en general, de
una evaluacién independiente e imparcial, en tanto la certificacién resulta confiada a una
estructura organizativa de la que se vale, en razén de su cargo, el mismo sujeto que deduce
el impedimento en cuestion.

Por todas estas razones, el art. 1.4 de la Ley produce efectos equivalentes a los de una
temporanea suspension del proceso en razon de la titularidad del cargo, es decir, equivalentes a los
de una prerrogativa a favor del titular. Se trata, por lo tanto, de una disposicioén inconstitucional.
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CORTE CONSTITUCIONAL DE ITALIA, sentencia del 13-1-2011, N° 23, en
<http://www.cortecostituzionale.it/actionPronuncia.do;jsessionid=5CF5E57C254A151
0OADDE106AFA6CA1C9>.

<H>

LIBERTAD DE EXPRESION. ALCANCES. INCITACION AL ODIO RACIAL (CONVENCION
Eurorea DE DERECHOS HUMANOS — FRANCIA).

1. Antecedentes del caso: Le Pen, presidente del partido politico “Frente Nacional”,
sostuvo en una entrevista publicada en la prensa que el aumento de miembros de la comunidad
musulmana que viven en Francia constitufa una amenaza para los franceses, quienes en el
futuro serfan dominados, humillados y agredidos por esta. Sostuvo que el miedo que esto
generaba podria mitigarse si el nimero de estos decreciera o si desapareciera.

El Tribunal de Apelaciones de Francia lo condené al pago de una multa de 10.000
euros porque consideré que, con ese comentario, el recurrente habfa intentado inculcar en
la poblacion la conviccion de que la seguridad de los franceses dependia de rechazar a los
musulmanes. En consecuencia, resolvié que su derecho a la libertad de expresién no puede
justificar la realizacion de comentatios que constituyeran una instigacion a la discriminacion, al
odio y a la violencia contra un grupo de personas.

Le Pen elevé un recurso ante la Corte de Casacion, pero esta lo rechazé. Entonces,
recurri6 ante la Corte Europea de Derechos Humanos.

2. Sentencia: el recurso es inadmisible.

El recurrente denuncié una violacion a su derecho a la libertad de expresion, garantizado
por el art. 10 de la Convencién Europea de Derechos Humanos (Convencién), e impugné
tanto los fundamentos juridicos como la necesidad y proporcionalidad invocados por el
HEstado. Afirmé6 que sus comentarios fueron hechos en el marco de un debate politico sobre
la inmigracién y que no estuvieron dirigidos contra los musulmanes en razoén de su religion
ni el Islam en tanto fe religiosa. También invoco el art. 6.1 de la Convencion, alegando que la
sentencia de la Corte de Casacion estaba insuficientemente fundada.

La injerencia del Estado esta prevista en los arts. 23 y 24 de la ley francesa del 29 de julio
de 1881 sobre Libertad de Prensa, y persigue el legitimo objetivo de proteger la reputacion y
los derechos de terceros garantizados por el art. 10.2 de la Convencion.

La jurisprudencia de esta Corte ha consagrado el caracter esencial de la libertad de
expresion en una sociedad democratica en los casos Handyside ¢. Reino Unido, Lingens ¢. Austria
v Jersild ¢. Dinamarca, entre otros. La libertad de expresion no solo ampara la “informacién”
o “ideas” acogidas favorablemente o consideradas inofensivas, sino también aquellas que
ofenden, resultan chocantes o perturbadoras.

En términos generales, todo individuo que participa en un debate publico puede
recurrir a cierta dosis de exageraciéon o de falta de moderacién en sus comentarios. Sin
embargo, estos no pueden extralimitarse, sobre todo en lo que respecta a la reputacién y a
los derechos de terceros.
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En este caso, los comentarios del recurrente se inscriben en el marco de un debate de interés
general sobte los problemas vinculados con la inmigracién. En Soulas y otros ¢. Francia, esta Corte
seflalé que actualmente los problemas ligados a la integracién de los inmigrantes en el pais de
acogida son materia de amplio debate en la sociedad europea, tanto en el plano politico como en el
mediatico. En Francia, tal integracion solo podra tener lugar luego de un largo y trabajoso proceso,
que puede tener errores y dificultades de aplicacion de los que pueden detivar problemas de relacién
y de incomprension, que, en su expresiéon mds grave, ya se han traducido en enfrentamientos
violentos entre las fuerzas del orden y ciertos elementos radicales de esa poblacion.

Los comentarios del recurrente son susceptibles de mostrar una imagen negativa
y perturbadora de la comunidad musulmana en su conjunto, y de suscitar un sentimiento
de rechazo y hostilidad hacia la misma. De alli que los motivos aducidos por los tribunales
nacionales resultan pertinentes y suficientes.

Por otra parte, y aun teniendo en cuenta la importancia del monto de la multa
impuesta al recurrente, habiéndose precisado que en principio corria el riesgo de una
pena de prisién, esta condena no deberfa ser considerada desproporcionada en las
circunstancias de este caso.

Por ello, esta Corte estima que esta injerencia en el ejercicio del derecho del recurrente
a la libertad de expresion resulta necesaria en una sociedad democratica.

Consecuentemente, ambos alegatos del recurrente deben ser desestimados en virtud del
art. 35.3/4 de la Convencién por estar manifiestamente mal fundados.

Por todo ello, la Corte, por unanimidad, declara el recurso inadmisible.

Nota del Instituto: v. Handyside c. Reino Unido, sentencia del 7-12-1976, en <http://cmiskp.echr.coe.int/tkp197/
view.aspraction=html&documentld=695376&portal=hbkmd&source=externalbydocnumber&table=F69A27F
D8FB86142BF01C1166DEA398649>; Lingens ¢. Austria, sentencia del 8-7-1986, en < http://cmiskp.echr.coe.
int/tkp197/view.aspraction=html&documentld=695400&portal=hbkm&source=externalbydocnumber&tabl
e=F69A27FD8FB86142BF01C1166DEA398649>; Jersild ¢. Dinamarca, sentencia del 12-9-1994, en < http://
cmiskp.echr.coe.int/tkp197 /viewasp?action=html&documentld=695768&portal=hbkm&source=externalbyd
ocnumber&table=F69A27FD8FB86142BF01C1166DEA398649>; y Soulas y otro ¢. Francia, sentencia del 10-7-
2008, en < http://cmiskp.echt.coe.int/tkp197/view.aspraction=html&documentld=837808&portal=hbkm&s
ource=externalbydocnumber&table=F69A27FD8FB86142BF01C1166DEA398649>.

CORTE EUROPEA DE DERECHOS HUMANOS, sentencia del 20-4-2010, Le Pern «.
Francia, en <http:/ /www.olir.it/documenti/index.php?documento=5348>.

<>

LIBERTAD DE EXPRESION. DERECHO A LA INFORMACION (CONVENCION
EurorEA DE DERECHOS HUMANOS — TURQUIA).

1. Antecedentes del caso: los peticionantes son 26 ciudadanos turcos quienes, en
el momento que para este caso resulta relevante, eran los propietarios, directores ejecutivos
editores en jefe, nuevos directores y periodistas de cuatro periédicos publicados en Turquia:

Ulkede Ozgiir Giinden, Giinden, Giincel y Gergek Demokrasi.
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Entre noviembre de 2006 y octubre de 2007, la publicacién de los cuatro peridédicos
fue suspendida por el tribunal penal de Estambul por plazos que variaron de 15 dias
a un mes, porque consideré que las publicaciones eran propaganda a favor de una
organizacion terrorista, la PKK/KONGRA-GEL (el Partido de los Trabajadores del Kurdistan,
que es una organizacion ilegal), asi como una apologfa de los crimenes cometidos por esa
organizacion y por sus miembros, haciendo al mismo tiempo difusion de la identidad de
los funcionarios que cumplian funciones de lucha contra el terrorismo, haciéndolos con
ello blanco de ataques terroristas. Ninguno de los peticionantes ni sus abogados intervino
en los procesos judiciales y el tribunal desestimo las objeciones escritas que opusieron a
las suspensiones de las publicaciones.

Ademis, algunos de los peticionantes fueron procesados penalmente por la comisién
de los mismos delitos atribuidos a los periédicos. Asi, Ali Glirbtiz, propietario del Ulkede Ozgz’ir
Giindem, fue condenado a pagar aproximadamente € 217.000. Ozlem Aktan, director ejecutivo
del Ulkede Ozgiir Giindem y del Giindem, fue acusado en dos oportunidades, y Litfi Urper,
propietario del Giindem 'y del Giincel, tres veces. Hiiseyin Bektas, duefio y director ejecutivo del
Gergek Demofkrasi, fue objeto de un procesamiento similar.

Todas estas acusaciones estan aun tramitando en primera instancia, con excepcion de las
formuladas contra Ali Gurbiiz, la cual estd ante la Corte de Casacion.

Fundandose en el art. 10 de la Convenciéon Europea de Derechos Humanos
(Convencion), los peticionantes se agraviaron de la suspension de la publicacion y de la
distribuciéon de sus periédicos, asi como de su imposibilidad de participar en los procesos que
tramitaron ante el tribunal penal de Estambul, y presentaron nueve solicitudes ante la Corte
Europea de Derechos Humanos en 2007.

2. Sentencia: ha existido una violacién al art. 10 de la Convencidn.

Las noticias son bienes perecederos, y postergar la publicacién de las mismas, aun por
un perfodo breve, bien puede privarlas de todo su valor e interés. Las decisiones de suspender
las publicaciones de los periddicos fueron adoptadas por los tribunales, los cuales encontraron
que constituyeron una valiosa salvaguarda a la libertad de prensa.

Las suspensiones de las publicaciones no se impusieron solamente a articulos especificos,
sino a la futura publicacién de todo el periddico, cuyo contenido resultaba desconocido al
tiempo en que los tribunales nacionales adoptaron sus decisiones.

La responsabilidad de los peticionantes fue establecida en procesos de los cuales
ellos fueron excluidos. El tribunal nacional decidié suspender la publicacién con base en la
suposicion de que las 6rdenes de suspension han tenido el efecto preventivo de disuadir a
los peticionantes de publicar articulos o informes periodisticos similares en el futuro y han
entorpecido sus actividades profesionales.

Las autoridades turcas podrian haber adoptado medidas menos draconianas, tales como
la confiscacién de determinados ejemplares de los periédicos o la restriccion de la publicacion
de articulos especificos. Al haber suspendido completamente la publicacién, aunque sea por
un perfodo breve, las autoridades han restringido injustificadamente el rol esencial que cumple
la prensa en una sociedad democritica, violando el articulo 10.
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Nota del Instituto: en virtud de lo dispuesto por el art. 43 de la Convencion, esta sentencia de Sala no resulta
definitiva. Durante el periodo de tres meses posterior a su dictado, cualquiera de las partes puede pedir, en
casos excepcionales, que el caso sea remitido a la Gran Sala de la Corte, integrada por 17 miembros. En
caso de que asf se haga, un panel de cinco jueces considera si el caso plantea una cuestion seria que afecta la
interpretacion o aplicacion de la Convencién o de sus protocolos, o un tema grave de importancia general, en
cuyo caso la Gran Sala dicta una sentencia definitiva; de lo contratio, la sentencia de Sala queda firme el dia en
que se rechaza el pedido de remision. Cuando una sentencia queda firme, se transmite al Comité de Ministros
del Consejo de Europa para que supervise su ejecucion. Mas informacion sobre el proceso de ejecucion
puede encontrarse en <http://www.coe.int/t/dghl/monitoring/execution>.

CORTE EUROPEA DE DERECHOS HUMANOS, sentencia del 26-1-2010, Urper and
Others ¢. Turguia, en <http://cmiskp.echr.coe.int/tkp197 /view.asp?action=html&documentl
d=861574&portal=hbkm&source=externalbydocnumber&table=F69A27FD8FB86142BF0
1C1166DEA398649>.

<H>

LIBERTAD DE EXPRESION. RESTRICCIONES. INFORMACION SOBRE PROCESOS EN TRAMITE.
ORDENES MORDAZA. DERECHO DE DEFENSA. DERECHO A UN JUICIO JUSTO (CANADA).

1. Antecedentes del caso: el art. 517 del Codigo Penal canadiense establece que, a
pedido del acusado, antes o durante el tramite del juicio, un juez puede dictar una orden que
prohiba la publicacién o difusién de las pruebas e informacién producidas, las declaraciones,
o por las razones que brinde al dictarla.

En el contexto de dos casos muy publicitados —uno de homicidio en Alberta y otro
de Ontario sobre delitos relacionados con actos terroristas—, varios medios de comunicacion
impugnaron la constitucionalidad del caracter vinculante de estas “6rdenes mordaza”, con
base en que el art. 517 del Codigo Penal violaba en forma injustificable la libertad de expresion
garantizada por la Carta Canadiense de Derechos y Libertades (en adelante, Carta).

En el caso de Alberta, se hizo lugar al recurso presentado por los medios, pero el
tribunal de apelaciones estadual anul6 esa decision y confirmé la validez constitucional del
art. 517, al llegar a la conclusion de que las 6rdenes mordaza, si bien restringen la libertad de
expresion, simplemente postergan la publicacion, y que los derechos a tener un acceso justo
a la libertad bajo fianza y a un juicio imparcial prevalecen sobre los efectos perjudiciales que
conllevan los limites impuestos a la libertad de expresion.

En el caso de Ontario, la pretension de los medios fue desestimada. No obstante, el
tribunal de apelaciones provincial, por mayoria, hizo lugar parcialmente ala apelacion interpuesta
por los medios, al encontrar que el art. 517 era excesivamente amplio (overbroad). Sostuvo que el
fin perseguido por la norma impugnada —salvaguardar el derecho a un juicio justo al evitar, por
medio de una prohibicién de difundir informacién que podria crear prejuicios, que el jurado no
sea imparcial— era de un interés de jerarquia superior y tenfa una importante gravitacion, por lo
que, en consecuencia, la prohibicion se hallaba razonablemente vinculada con tal objetivo. Sin
embargo, estimé que no cumplia con la exigencia de ser la medida menos restrictiva posible de
un derecho de la Carta para satisfacer dicho objetivo (wznimal impairment tes), ya que este tipo
de medidas podian dictarse en todas las audiencias que se realizan con el objeto de decidir la
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liberacién de un procesado bajo fianza, sin tomar en consideracion el tipo de acusacion y de la
modalidad del juicio. En consecuencia, decidié que debia interpretarse que el art. 517 exclufa
la posibilidad de hacer estas prohibiciones en todos los casos en los que las imputaciones
no fueran juzgadas por un jurado. Por su parte, una minoria de los jueces del tribunal juzgd
invalida la parte del art. 517 concerniente a la prohibicién en cuestion, fundando su invalidez
en que no guardaba la proporcionalidad que debia existir entre los efectos perjudiciales y
beneficiosos que producia la medida. Los apelantes solicitaron entonces a la Suprema Corte de
Canada que adoptara esta postura ofrecida por los jueces disidentes.

2. Sentencia: se desestiman las apelaciones interpuestas y se hace lugar a la
contra-apelacién en el caso de Ontario. Se confirma la constitucionalidad del art. 517
del Coédigo Penal.

2.1. Prohibiciones a la difusién de informacién en el contexto del Derecho Penal

En Canadian Broadeasting Corp. v. New Brunswick (Attorney General) (1996), la Corte
reconoci6 que la publicidad de los juicios permite el acceso publico a informacion judicial, lo
que a su vez posibilita a la sociedad discutir, opinar y criticar las practicas y los procedimientos
de los tribunales. Por consiguiente, una orden mordaza viola la libertad de expresién. Sin
embargo, no debe inferirse que exista un conflicto entre la libertad de expresion y los derechos
del acusado. El interés en una correcta administracién de justicia podtia justificar prohibir la
entrada de la prensa a la sala de audiencias durante un tiempo limitado. La discrecionalidad
concedida al juez para evaluar las circunstancias especificas de cada caso en particular resulta
crucial para el analisis de la validez de la disposicion cuestionada.

Por su parte, en Dagenais v. Canadian Broadeasting Corp. (1994), ante la impugnacion del
acusado de la imparcialidad de su juicio en un contexto de publicidad adversa previa a las
audiencias principales, la Corte decidi6 que, antes de hacer prevalecer un derecho sobre otro,
debe encontrarse un equilibrio entre ambos teniendo en cuenta los efectos beneficiosos y
perjudiciales de la medida, asi como sus posibles alternativas.

En todos estos casos, las 6rdenes judiciales eran discrecionales y se fundaban en
el Common Law. Sin embargo, en las causas sub examine los apelantes se agravian de que la
orden prevista en el art. 517 del Cédigo Penal no satisface el estandar establecido en New
Brunswick por su naturaleza imperativa: el juez no tiene discrecionalidad para determinar
el fundamento de la prohibicién a la luz de las circunstancias del caso. Asimismo, agregan
que no existe ningun vinculo racional entre la prohibicién y el objetivo perseguido por la
norma, y que esta no satisface los requisitos de ser la medida menos restrictiva posible de un
derecho de la Carta para alcanzar un objetivo ni de guardar la proporcionalidad exigida por
el estandar establecido en R. 2. Oakes (1986).

2.2. La discrecionalidad como limite constitucional

Los apelantes aceptan que una prohibicion limitada de difundir informacion puede ser
valida en determinadas circunstancias. Sin embargo, sostienen que la existencia de un margen
de discrecionalidad judicial constituye un umbral constitucional.

La existencia de discrecionalidad no es determinante de la validez o invalidez de
una restriccion a la libertad de expresion. Considerar que las prohibiciones imperativas
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son inconstitucionales en razén de que las circunstancias en las que se aplican no pueden
examinarse en términos de Dagenais seria tergiversar el sentido de la norma. Mas adn, el
criterio establecido en Dagenais no fue elaborado para aplicarse a todas las restricciones a la
libertad de expresion, sino solo a las 6rdenes discrecionales. Las prohibiciones discrecionales
son constitucionales porque el estindar establecido en Dagenais incorpora la esencia del
balance exigido en Oakes. La Corte considera entonces que la validez de una prohibicion
legal, tal como la que aqui se cuestiona, se determina a través de un analisis basado en el
criterio establecido en ese precedente.

2.3. El criterio establecido en Oakes

Cuando se viola un derecho protegido, el gobierno debe justificar su accionar
identificando un objetivo apremiante y sustancial que lo justifique, demostrando la existencia
de una vinculacion racional entre el objetivo perseguido y el incumplimiento en cuestion, y
probando que los medios elegidos afectan en la menor medida posible tal derecho y que los
beneficios de la medida adoptada compensan los efectos perjudiciales que pudiere ocasionar.

La prohibicién legal de difundir informacién es solo una de entre varias medidas
interrelacionadas adoptadas en el marco de una reforma radical de las leyes que regulan
la libertad bajo fianza. Por ello, para determinar la validez de la restriccion, es necesatio
comprender qué funcién cumple dentro de la estructura integral de la reforma.

El Tribunal de Apelaciones de Ontario considerd que el fin perseguido por la norma
era promover la imparcialidad del proceso. Si bien en Dagenais este objetivo se satisfacia
evitando un jurado que fuera tendencioso mediante la prohibicién de la difusiéon de
informacién antes del juicio, la jurisprudencia también interpreta que la imparcialidad del
proceso es un concepto abarcador de todas las medidas cuyo propédsito sea proteger las
libertades fundamentales del acusado.

La reforma de las leyes que regulan la libertad bajo fianza fue implementada teniendo
en cuenta la aparente correlacion entre la detencion preventiva, la condena y las penas de
prisién, asi como también la necesidad de adoptar medidas para proteger a la persona acusada,
que podria cargar con un estigma aun después de ser absuelta. En este contexto, el objetivo
principal del legislador puede definirse en base a una nocién de imparcialidad del proceso que
no se limite a la prevencion de la intervencion de un jurado tendencioso. Dada la importancia
de la obligacién de garantizar la celeridad en los procesos encaminados a otorgar la libertad
bajo fianza, la Corte estima que los objetivos planteados por el Parlamento al dictar esta norma
son: 1) salvaguardar el derecho a un juicio imparcial; y 2) garantizar la celeridad en los procesos
tendientes a otorgar libertad bajo fianza. Estos objetivos se alcanzan estableciendo un proceso
que facilite la pronta liberacion del acusado a fin de mitigar la severidad de su interaccion
con el sistema de justicia penal, limitar su estigma en la mayor medida posible y asegurar
que quien esté encargado de juzgar las cuestiones de hecho se mantenga imparcial. Estos
objetivos indudablemente tienen un interés de jerarquia superior. Y dado que estan sélidamente
fundamentados en principios establecidos en la Carta, también resultan sustanciales.

Enlos casos bajo examen, dado que la prohibicion legal de difundir informacion es parte
de un todo integral, el analisis no debe limitarse a la prohibicién misma. Para determinar si la
norma esta racionalmente vinculada con los objetivos que persigue, la Corte debe considerar
otras medidas en el contexto de la reforma legislativa que podrian estar relacionadas con la
prohibicion o bien emanar de ella.
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Es la opinién de la Corte que claramente puede hallarse una vinculacion racional
en la interaccidon entre los diferentes componentes de la reforma y que la prohibicion
impide la difusién de material que, por garantizar la celeridad del proceso, atn no ha sido
examinado por un juez.

La etapa inicial del proceso es crucial. Si fuese a tener lugar una audiencia a fin de
considerar la validez de una prohibicién de difundir informacion, se generarfa una carga
adicional para el acusado en un momento de extrema vulnerabilidad para él. El acusado podria
haber delinquido por primera vez y sentirse abrumado por el proceso penal, y puede no haber
podido consultar al abogado de su eleccion. Las personas acusadas deberfan estar dedicando
sus recursos y su energia para conseguir su liberacion, y no para decidir si comprometer su
libertad a fin de evitar que se filtre informacion fuera de la sala de audiencias.

En vistas de la demora y el consumo de recursos que implicaria un proceso de
esta naturaleza, asi como del dafio que podria resultar si se publicaran pruebas que aun
no fueron examinadas por un juez, serfa dificil imaginar una medida que fuese capaz de
alcanzar los objetivos del legislador a la vez que afectara en menor medida el derecho a la
libertad de expresion. Si al proceso encaminado a otorgar al acusado libertad bajo fianza se
le agregan elementos no relacionados con su liberacion, ello requeriria la consideracién de
cuestiones extrafias al juicio propio de otorgamiento de libertad bajo fianza y podtia tener
un efecto dominé en otros procesos similares en la misma jurisdiccién, demorando asi la
administracion de justicia.

Cabe advertir que la prohibicién legal aqui cuestionada no es absoluta ni en lo referente
al acceso a los tribunales ni en lo que hace a la difusién de informacion. El art. 517 solo prohibe
la publicacién de pruebas e informacién producidas, declaraciones, o por los fundamentos
que brinde el juez durante una audiencia celebrada para acordar o no al acusado libertad bajo
fianza. Pero los medios s pueden publicar la identidad del acusado, comentar los hechos de la
causa y el delito que se le imputa, asi como también que se ha solicitado libertad bajo fianza y
el resultado de dicha solicitud. Los periodistas tampoco se ven en la imposibilidad de informar
al publico las condiciones juridicas a las que esta sujeta la liberacion del acusado.

El caracter temporal de la prohibicién constituye otro factor de importancia. La medida
deja de tener efecto cuando el acusado es liberado después de una investigacion preliminar,
o bien cuando termina el juicio. En esencia, se aplica solo al proceso tendiente a evaluar
la concesién de la libertad bajo fianza, y la informacion que protege puede posteriormente
publicarse una vez que estén disponibles datos mas precisos presentados conforme a los
estandares aplicables en los procesos penales.

En sintesis, si bien la informacién revelada en estas audiencias puede haber perdido
interés periodistico para el momento en que los medios pueden publicarla, no puede por
cllo afirmarse que la prohibicién de difundirla afecte la libertad de expresién mas alla de lo
necesario. Esta medida se limita a una etapa preliminar del proceso penal, no es absoluta,
y la informacién que impide publicar a la prensa no ha sido atn examinada por un juez, es
por lo general parcial y en gran medida irrelevante a los fines de la busqueda de la verdad.
La prohibiciéon puede dificultar la labor de los periodistas, pero no les impide transmitir y
comentar la informacion relevante basica.

Las alternativas propuestas por los apelantes como igualmente efectivas pero menos
restrictivas de la libertad de expresion resultan insatisfactorias. Todas ellas se vinculan

193



investigaciones [2011]

exclusivamente con la necesidad de evitar la parcialidad y no hacen alusién alguna a los
otros fundamentos de esta restriccion: la necesidad de garantizar la celeridad en los procesos
tendientes a otorgar libertad bajo fianza y la pronta liberacién del acusado.

El Tribunal de Apelaciones de Ontario, por mayoria, hizo una interpretacion parcial
de la disposicion restringiendo la medida a los casos en los que fuese posible un juicio
por jurados. Llegd a la conclusiéon de que no podia afirmarse que el derecho inherente a
un proceso imparcial esté en riesgo cuando un juez que decide en forma individual queda
expuesto a clerta informacion perjudicial al acusado que no deberfa admitirse en juicio. Sin
embargo, las consecuencias practicas de esta conclusion son limitadas, ya que en el momento
de la audiencia prevista para otorgar libertad bajo fianza, el acusado por lo general ain no
ha ejercido una opcién ni descartado la posibilidad de ser juzgado por un jurado. Si se trata
de un delito susceptible de ser juzgado ante un jurado o sin él, la fiscalia puede no haber
decidido aun sobre el modo como encarara el juicio. El hecho de que solo un reducido
porcentaje de imputaciones en materia penal son en realidad juzgadas por un jurado no es
entonces determinante. Dado que la audiencia para otorgar al acusado libertad bajo fianza
se celebra al comienzo del proceso, la prohibicién resulta aplicable en la gran mayotia de los
casos. Por lo tanto, esta alternativa no es admisible.

La prohibicion legal de difundir informacién es parte esencial de una serie de medidas
claboradas para promover la imparcialidad de los procesos y garantizar la celeridad de las
audiencias tendientes a otorgar libertad bajo fianza, por lo que cumple con la condicién
impuesta en Oakes de restringir un derecho en la menor medida posible.

Por otra parte, la prohibicién tiene varios efectos beneficiosos. Ante todo, limita la
privacion de la libertad del acusado al restringir las cuestiones a ser tratadas en la audiencia
celebrada para otorgar o no la libertad bajo fianza solo a aquellas especificas.

Mas alld de proteger este sumamente importante interés en la libertad, la prohibicién
implica que las personas acusadas puedan concentrar su energfa y sus recursos en el interés que
tienen por recuperar su libertad, y no en sus intereses propios de su esfera privada. Garantiza
que no renuncien a su derecho a la libertad a fin de proteger su reputacion, asi como también
que el publico no sea influenciado por informacién que no ha sido atn analizada por un juez,
tendenciosa y estigmatizante, y por lo general relativa a cuestiones que muchas veces resultan
irrelevantes a la hora de determinar la culpabilidad.

Sin embargo, no deberia restarse importancia a los efectos perjudiciales de estas
6rdenes mordaza. El art. 517 prohibe a los medios informar a la poblacién sobre asuntos
de interés que, de lo contrario, podrian ser materia de debate piblico con mayor facilidad
(Edmonton Journal v. Alberta (Attorney General) [1989]). A este respecto, afecta “la libertad de
los individuos para discutir informacién sobre las instituciones de gobierno, [y] sus politicas
y practicas” (New Brunswick).

La prohibicién frena el acceso libre del publico al procedimiento judicial penal, asi como
un examen exhaustivo del mismo. Por otra parte, la audiencia que se celebra para evaluar la
concesion de la libertad bajo fianza puede atraer en gran medida la atencién de los medios,
pero su resultado puede no ser comprendido integramente por el publico, como aparentemente
sucedi6 cuando se liberé a White en la causa de Alberta y a algunos de los acusados en la causa
de Ontario. En tales casos, la prensa podria estar mejor capacitada para explicar al publico el
procedimiento judicial si la informacion que se le permite transmitir no fuera limitada.
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No obstante, haciendo un balance, los efectos perjudiciales de los limites que se impongan
a la difusioén de informacion vertida en las mencionadas audiencias son compensados por la
necesidad de garantizar certeza y plazos razonables, preservar los recursos y evitar que se
revele informacion perjudicial que no haya sido aun examinada por un juez; en otras palabras,
garantizar en la mayor medida posible la imparcialidad del proceso y el acceso justo de un
acusado a un juicio para conseguir su libertad bajo fianza. La prohibicién legal, aunque sus
consecuencias no sean ideales, constituye un acuerdo razonable.

Nota del Instituto: La doctrina del “overbreadth” establece que una ley es invalida si, al ser excesivamente
amplia en su redaccidn, es susceptible de violar derechos protegidos constitucionalmente.

SUPREMA CORTE DE CANADA, sentencia del 10-6-2010, Toronto Star Newspapers Ltd. ».
Canada, en <http://scclexum.com/en/2010/2010scc21/2010scc21.html>.

<E>

LIBERTAD DE CULTO. MUJERES. PROTECCION. VESTIMENTA. BURQA. PROHIBICION
DE SU USO EN LUGARES PUBLICOS (FRANCIA).

1. Antecedentes del caso: ¢l Presidente de la Asamblea Nacional y el Presidente del
Senado presentaron a la consideracion del Consejo Constitucional la ley que prohibe disimular
el rostro en los espacios publicos sin invocar contra de este texto ninguna queja en particular
en ¢jercicio de las atribuciones que les confiere el art. 61.2 de la Constitucion.

2. Sentencia: con excepcion de la reserva enunciada en el considerando 5, la ley que
prohibe la disimulacion del rostro en los espacios publicos es conforme a la Constitucion.

El art. 1 de la ley presentada dispone: “Nadie puede, en los espacios publicos, usar una
prenda destinada a disimular su rostro”; su art. 2 precisa que: “I. A los fines de la aplicacién del
art. 1, el espacio puablico esta conformado por la via publica y los lugares abiertos al publico o
afectados a un servicio publico. 1I. La prohibicién prevista en el art. 1 no se aplica si la prenda
esta prescripta o autorizada por disposiciones legislativas o reglamentatias, si esta justificada
por razones de salud o por motivos profesionales, o si se inscribe en el marco de practicas
deportivas, festivas o de manifestaciones artisticas o tradicionales”; y el art. 3 prevé que el
desconocimiento de la prohibicién dispuesta en el art. 1 sera castigado con la multa prevista
para casos de contravenciones de segunda clase.

La Declaracién de los Derechos del Hombre y del Ciudadano de 1789 dispone: “La
libertad consiste en poder hacer todo aquello que no perjudique a otro: por eso, el ejercicio
de los derechos naturales de cada hombre no tiene otros limites que los que garantizan a los
demas miembros de la sociedad el goce de estos mismos derechos. Tales limites solo pueden
ser determinados por la ley (art. 4)”; que: “[l]a ley solo tiene derecho a prohibir los actos
perjudiciales para la sociedad. Nada que no esté prohibido por la ley puede ser impedido
y nadie puede ser obligado a hacer algo que esta no ordene (art. 5)”; y que: “[n]adie debe
ser incomodado por sus opiniones, inclusive religiosas, a condicién de que su manifestacion
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no perturbe el orden publico establecido por la ley (art. 10)”; por su parte, el inciso 3° del
Preambulo de la Constitucion de 1946 dispone que: “[l]a ley garantiza a la mujer, en todos los
campos, derechos iguales a los de los hombres”.

Los arts. 1y 2 de la ley presentada tienen el objeto de responder a la aparicion de
practicas, hasta entonces excepcionales, que consisten en disimular el propio rostro en los
espacios publicos. El legislador estimé que tales practicas pueden constituir un peligro para
la seguridad publica y que desconocen las exigencias minimas de la vida en sociedad; que
las mujeres que disimulan su rostro voluntaria o involuntariamente se encuentran en una
situacion de exclusion y de inferioridad manifiestamente incompatible con los principios
constitucionales de libertad e igualdad; y, al adoptar las disposiciones presentadas, el
legislador completd y generalizé reglas que hasta entonces estaban reservadas a situaciones
puntuales para la proteccion del orden publico.

El legislador, teniendo en cuenta los objetivos que se propuso y la naturaleza de
la pena instituida en caso de desconocimiento de la regla por él establecida, ha adoptado
disposiciones que aseguran, entre la salvaguardia del orden publico y la garantfa de los derechos
constitucionales protegidos, una conciliacion que no es manifiestamente desproporcionada.
De todas formas, la prohibicién de disimular el propio rostro en los espacios publicos no
puede —sin producir una excesiva violacion del art. 10 de la Declaracion del 1789— restringir el
ejercicio de la libertad religiosa en los lugares de culto abiertos al publico. Con esta reserva, los
arts. 1 y 3 de la ley no son contrarios a la Constitucion.

Este Consejo estima que no son contrarios a la Constitucion el art. 4 de la ley presentada
que castiga con un ano de prisiéon y una multa de 30.000 euros a quien obligue a otros a
disimular el propio rostro, ni los arts. 5 a 7 relativos a su entrada en vigor y a su aplicacion.

Notas del Instituto: 1) El art. 61 de la Constitucién francesa dispone: “Las leyes organicas antes de su
promulgacion, las proposiciones de ley mencionadas en el articulo 11 antes de que sean sometidas a referéndum
y los reglamentos de las Camaras parlamentarias antes de su aplicacién deberan ser sometidos al Consejo
Constitucional, el cual se pronunciara sobre su conformidad con la Constitucion. Con el mismo fin, podran
presentarse las leyes al Consejo Constitucional antes de su promulgacion por el Presidente de la Republica,
el Primer Ministro, el Presidente de la Asamblea Nacional, el Presidente del Senado o sesenta diputados
o sesenta senadores. En los casos previstos en los dos apartados anteriores, el Consejo Constitucional se
pronunciara en el plazo de un mes. No obstante, a peticion del Gobierno, y si existe urgencia, este plazo podra
reducirse a ocho dias. En estos mismos casos, la remision al Consejo Constitucional suspendera el plazo de
la promulgacion. Articulo 61-1(1). Cuando, con motivo de una instancia pendiente ante una jurisdiccion, se
alegue que una disposicién legislativa petjudica los derechos y las libertades que garantiza la Constitucion,
se podra someter el asunto, tras su remisién por parte del Consejo de Estado o del Tribunal de Casacion,
al Consejo Constitucional que se pronunciard en un plazo determinado. Una ley organica determinara las
condiciones de aplicacion del presente articulo”. 2) Esta ley ha entrado en vigencia el 11-4-2011 (conf. Journal
Officiel del 3/3/2011, p. 7, en < http:/ /www.journal-officiel.gouv.fr/>. 3) Puede accederse a los antecedentes
parlamentarios de esta ley (en francés) en < http://www.assemblee-ationale.fr/13/dossiers/dissimulation_
visage_espace_public.asp>.

CONSEJO CONSTITUCIONAL DE FRANCIA, sentencia del 7-10-2010, N° 2010-613
DC, Loi interdisant la dissimunlation du visage dans 'espace public, en <http:/ /www.olir.it/documenti/
index.phprdocumento=5496>.

<®D>
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MATRIMONIO. HOMOSEXUALES. DERECHO A LA IGUALDAD.
DISCRIMINACION CON BASE EN LA ORIENTACION SEXUAL (CONVENCION EUROPEA DE
DERECHOS HUMANOS — AUSTRIA).

1. Antecedentes del caso: los peticionantes Horst Michael Schalk y Johann Franz
Kopf son ciudadanos austriacos, nacidos en 1962 y 1960, respectivamente, que viven en Viena.
Forman una pareja homosexual.

En septiembre de 2002, pidieron a las autoridades competentes que les permitieran
contraer matrimonio. La Oficina Municipal de Viena rechazo su solicitud con base en que solo
pueden contraer matrimonio personas de distinto sexo. Entonces, interpusieron una apelacion
ante el Gobernador Regional de Viena, quien confirmo la decisiéon municipal.

Enunaimpugnacién constitucional que promovieron posteriormente, los peticionantes
alegaron, en particular, que la imposibilidad juridica en que se encontraban de contraer
matrimonio constitufa una violacion a su derecho al respecto a su vida privada y familiar y
al principio de no discriminacién. La Corte Constitucional desestimé su pretensién porque
entendié que ni la Constitucién austriaca ni la Convencién Europea de Derechos Humanos
(Convencion) exigen que el concepto de matrimonio, orientado hacia la posibilidad de la
paternidad, se extienda a las relaciones de otro tipo, y que la proteccion a las relaciones de
las personas del mismo sexo en términos de la Convencién no hace surgir una obligacién de
modificar la ley de matrimonio.

El 1° de enero de 2010, entrd en vigencia en Austria la Registered Partnership Act, norma
cuyo objeto es brindar a las parejas integradas por personas del mismo sexo un mecanismo
formal para reconocer y dar efectos juridicos a su relacion. Si bien esta ley brinda a los miembros
de estas relaciones muchos de los derechos y obligaciones que tienen los conyuges, lo cierto es
que subsisten algunas diferencias. En particular, no se les permite la adopcién de un nifio, ni la
adopcion del hijastro, ni la inseminacién artificial.

Con base en el art. 12 de la Convencion, los peticionantes se agraviaron de la negativa
de las autoridades austriacas de permitirles contraer matrimonio. Fundandose también en el
art. 14 en conjuncioén con el art. 8, denunciaron que eran objeto de discriminacioén con base
en su orientacioén sexual, puesto que se les denegaba el derecho a casarse, y no tenfan ninguna
otra posibilidad de lograr que su relacién fuera reconocida juridicamente antes de la entrada
en vigencia de la Registered Partnership Act. Esta solicitud se present6 ante la Corte Europea de
Derechos humanos el 5 de agosto de 2004.

2. Sentencia: la Convencién Europea de Derechos Humanos no obliga a los Estados a
garantizar el derecho al matrimonio a las parejas homosexuales.

No se ha producido una violacién al art. 12 (derecho al matrimonio).

No se ha producido una violacion al art. 14 (prohibicién de discriminar) en conjuncion
con el art. 8 (derecho al respeto a la vida privada y familiar) de la Convencion.

2.1. Supuesta violacion al art. 12

Corresponde en primer lugar examinar si el derecho a contraer matrimonio
reconocido a “los hombres y mujeres” en la Convencion podria aplicarse a la situacion de
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los peticionantes. Enlo que hace a su pretension de que en la sociedad actual la procreacion
de nifios ha dejado de ser un elemento decisivo en un matrimonio civil, cabe considerar
que en Christine Goodwine ¢. Reino Unido (N® 28.957/95, del 11 de julio de 2002) esta
Corte ya ha decidido que la imposibilidad de concebir un hijo no puede considerarse
per se un presupuesto que quita el derecho a casarse. Sin embargo, esta conclusién y la
jurisprudencia de esta Corte conforme a la cual la Convencién debe interpretarse en las
condiciones actuales no permiten arribar a la conclusiéon que proponen los peticionantes
de que debe interpretarse que el art. 12 obliga a los Estados miembros a permitir el acceso
al matrimonio a las parejas del mismo sexo.

En los Estados miembros del Consejo de Europa no existe consenso en relacién con
este tema. Teniendo en cuenta la Carta de Derechos Fundamentales de la Unién Europea, a la
cual el gobierno austriaco ha hecho referencia en sus presentaciones, esta Corte advierte que el
articulo relevante que reconoce el derecho al matrimonio no contiene una referencia al hombre
y a la mujer que lleve a una conclusioén de que el derecho a casarse debe, en todos los casos,
estar limitado al matrimonio entre dos personas de distinto sexo. Al mismo tiempo, la Carta
deja la decision de permitir o no la celebracion de los matrimonios entre personas del mismo
sexo a la reglamentacion del derecho interno de los Estados miembros. Cabe destacar que las
autoridades nacionales estin mejor posicionadas que esta Corte para evaluar y responder a
las necesidades de la sociedad en esta materia, dado que el matrimonio tiene connotaciones
sociales y culturales muy arraigadas que difieren mucho de una sociedad a otra.

En conclusion, el art. 12 no impone una obligacién al gobierno austriaco de brindar a
una pareja del mismo sexo como la de los peticionantes el acceso al matrimonio. Por lo tanto,
en forma unanime esta Corte decide que no ha habido una violacion a este articulo.

2.2. Supuesta violacion al art. 14 en conjuncion con el art. 8

Corresponde, en primer lugar, resolver sila relacion de una pareja del mismo sexo como
la de los peticionantes se encuadra no solo dentro de la nocién de “vida privada”, sino que
también constituye “vida familiar” en términos del art. 8.

Durante la dltima década, se ha producido una rapida evolucion de las actitudes sociales
hacia las parejas del mismo sexo en muchos Estados miembros, y un nimero considerable de
ellos las han reconocido juridicamente. Por lo tanto, esta Corte llega a la conclusion de que la
relacion de los peticionantes, que es una pareja del mismo sexo, que cohabita en forma estable,
cae dentro de la nocién de “vida familiar”, precisamente como la relacion de una pareja del
mismo sexo que esta en la misma situacién.

Esta Corte ha sostenido en forma reiterada que un tratamiento diferente basado en
la orientaciéon sexual requiere estar justificado en razones particularmente serias. Debe
presumirse que las parejas del mismo sexo tienen la misma capacidad que las heterosexuales
de conformar relaciones estables y que, en consecuencia, se encuentran en una situaciéon
relevantemente similar en lo que hace a su necesidad de que se reconozca juridicamente su
relacion. Sin embargo, dado que la Convencion tiene que ser interpretada como un todo, y
teniendo en cuenta que se ha arribado a la conclusion de que el art. 12 no impone a los Estados
una obligacion de dar a las parejas del mismo sexo acceso al matrimonio, esta Corte no puede
compartir el criterio propuesto por los peticionantes de que esa obligacién podria derivarse del
art. 14 en conjuncién con el art. 8.
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Dado que con la entrada en vigencia en Austria de la Registered Partnership Act, los
peticionantes tienen la opcién de que su relacion sea reconocida formalmente, no corresponde
a esta Corte establecer sila carencia de toda forma de reconocimiento a las parejas del mismo
sexo constituirfa una violacién al art. 14 tomado en conjuncién con el art. 8 si esta situacion
aun persistiera.

Queda por examinar si Austria deberfa haber brindado a los peticionantes una via
alternativa de reconocimiento juridico antes de lo que lo hizo. Cabe observar que si bien existe
un consenso europeo emergente tendiente al reconocimiento de las parejas del mismo sexo,
ain no hay una mayoria de Estados que asf lo hayan resuelto. El derecho austriaco refleja esta
evolucion. Si bien no esta en la vanguardia, el legislador austriaco no merece reproche por no
haber aprobado antes la Registered Partnership Act.

No resulta convincente el argumento de que si un Estado elige brindar a las parejas
del mismo sexo una forma alternativa de reconocimiento, esté obligado a conferirles un
estatus que se corresponda en todos los aspectos con el matrimonio. La circunstancia de
que la Registered Partnership Act conserve algunas diferencias sustanciales con el matrimonio
en lo que hace a los derechos de los padres se corresponde en gran medida con la tendencia
que también existe en otros Estados Miembros. Ademas, en este caso, esta Corte no tuvo
que examinar cada una de las diferencias en forma detallada. Dado que los peticionantes
no afirmaron estar directamente afectados por las restricciones subsistentes relativas a los
derechos parentales, hubiera constituido ir mas alla del ambito del caso establecer si estas
diferencias estaban justificadas.

A la luz de estas conclusiones, esta Corte decide que no hubo violaciéon al art. 14 en
conjuncién con el art. 8.

CORTE EUROPEA DE DERECHOS HUMANOS, sentencia del 24-6-2010, Schalk y
Kopf ¢. Austria, en < http://cmiskp.echr.coe.int/tkp197/view.aspraction=html&documentl
d=870457&portal=hbkm&source=externalbydocnumber&table=F69A27FD8FB86142BF
01C1166DEA398649>.

<H>

MENORES. INTERES SUPERIOR. INMIGRANTES. INMIGRANTES ILEGALES.
DEPORTACION. INTERESES EN JUEGO (REINO UNIDO).

1. Antecedentes del caso: una mujer ciudadana de Tanzania que lleg6 al Reino Unido
en diciembre de 1995 pidi6 asilo infructuosamente en tres oportunidades: una, usando su
verdadera identidad, y las otras dos, invocando identidades falsas. En 1997, establecié una
relacién con un ciudadano britanico. Esta pareja tiene dos hijos, que ahora tienen 12 y 9 afios,
son ciudadanos britanicos y han vivido aqui todas sus vidas. La unién concluyé en 2005, pero
el padre sigue viendo a sus hijos con regularidad.

Cuando en 2007 al padre le diagnosticaron HIV, la mujer reiteré sus peticiones
al Secretario de Estado, las cuales fueron aceptadas como solicitudes nuevas, pero
resultaron rechazadas. El Tribunal de Asilo e Inmigracién y la Court of Appeal rechazaron
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las apelaciones interpuestas por la madre. La Court of Appeal confirmé la conclusion del
tribunal de que podia razonablemente esperarse que los nifios siguieran a su madre a
Tanzania. Entonces, la mujer interpuso un recurso ante la Suprema Corte del Reino Unido
afirmando que su deportaciéon constituirfa una interferencia desproporcionada en su
derecho al respeto a la vida privada y familiar, garantizados por el art. 8 de la Convencion
Europea de Derechos Humanos (Convencion).

2. Sentencia: unanimemente se hace lugar a la apelacion.

2.1. La principal cuestién a resolver es la gravitacion que debe darse al mejor interés
de los menores que se ven afectados por la decision de remover o deportar de este pals a
uno de sus progenitores. Dentro de esta cuestién, se encuentra una més especifica: ¢en qué
circunstancias se puede remover o deportar a un progenitor no ciudadano cuando esto dé
lugar a que un nifio que es ciudadano britanico también tenga que irse?

No existe la posibilidad de remover o deportar a un ciudadano britanico (v.
Tmmigration Act de 1971 (Ley), § 3(5) y (6)). Ellos tienen derecho a residir en el pais, lo
cual significa que tienen libertad para vivir alli y para entrar y salir del Reino Unido sin
obstaculos (v. Ley de 1971, §§ 1 y 2).

La postura coherente del Secretario de Estado es que los ciudadanos britanicos no son
trasladados compulsivamente fuera de este pafs. Sin embargo, si un progenitor no ciudadano
es transferido compulsivamente y acepta llevar a sus hijos consigo, los hijos tienen pocas
o ninguna opcién de elegir a este respecto. No existe ningin mecanismo para consultar su
parecer ni para dar a sus opiniones una consideracion independiente.

El “mejor interés del menor”, en términos amplios, significa el bienestar del menor. La
consideracién de en donde reside ese mejor interés requiere preguntarse si resulta razonable
esperar que el nifo viva en otro pafs. Una parte importante de la determinacién del mejor
interés del menor es descubrir las opiniones de los nifios en cuestion.

Si bien la nacionalidad no es una “carta de triunfo”, lo cierto es que reviste particular
importancia para determinar el mejor interés de cualquier menor. En este caso, los nifios son
britanicos no solo por la circunstancia “accidental” de haber nacido en el pais, sino por ser
descendientes de un padre britanico, y por ello tienen un derecho ilimitado a residir en el lugar.
Han vivido alli todas sus vidas, estin siendo educados alli, estin socialmente vinculados con
esta comunidad y tienen allf una buena relacién con su padre. No basta con decir que un nifio
pequeno se adapta facilmente a vivir en otro pais.

No se debe desconocer la importancia intrinseca que tiene la ciudadanfa. Como
ciudadanos, estos nifios tienen derechos que no tendran oportunidad de ejercer si se
trasladan a otro pafs. Perderan las ventajas propias de crecer y ser educados en su propio
pais, conforme a su propia cultura y en su propio idioma. Cuando vuelvan como adultos,
ya habran perdido todo esto.

Al hacer la evaluacion de la proporcionalidad en términos del art. 8, el mejor interés
del menor debe merecer la mas importante consideracion. Esto significa que debe ser
considerado en primer término. Por supuesto, este interés puede ser superado por el efecto
acumulativo de otras consideraciones. En este caso, las consideraciones en contrario fueron
la necesidad de mantener un control firme y equitativo de la inmigracion, sumado a los
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pésimos antecedentes que, en términos inmigratorios, tiene la madre y la precaria situacion
en que se encontraba cuando se cre6 la vida familiar. Pero los nifios no pueden ser culpados
por ello. Y el inevitable efecto de trasladar a la persona que principalmente los cuida seria
que ellos tendrian que partir junto con ella.

En esas circunstancias, el Secretario de Estado estuvo claramente correcto en admitir
que solo podria existir una respuesta.

2.2. Lord Hope observé que la circunstancia de ser un ciudadano britanico dificilmente
alguna vez sea menos que un factor importante y determinante para no trasladar a nifios que
tienen ese estatus a otro pafs con uno de sus progenitores que no tenga derecho a permanecer
alli, en especial cuando esto inevitablemente datfa lugar a que los nifios pierdan los beneficios
y ventajas de esta ciudadanfa para el resto de su infancia. La circunstancia de que el estatus
inmigratorio de la madre fuera precario en el momento en que los nifios fueron concebidos no
puede hacerse gravitar contra los menores al evaluar si su mejor interés es vencido por fuera
de otras consideraciones.

No serfa correcto, como principio, devaluar lo que constituia su mejor interés en aras de
algo de lo cual ellos en ningtin modo podrian ser considerados responsables.

2.3. Lord Kerr afirmé que la circunstancia de que un nifio sea ciudadano britinico
también tiene un valor independiente, auténomo en el debate en relacién con el mejor interés
del menor, y que esto debe gravitar en el balance que se realice para adoptar cualquier decision
que pueda afectar donde puede vivir un nifio.

SUPREMA CORTE DEL REINO UNIDO, sentencia del 1-2-2011, ZH (Tanzania) (FC)
v. Secretary of State for the Home Department, en <http://www.supremecourt.gov.uk/decided-
cases/docs/UKSC_2010_0002_Judgment.pdf>.

<H>

PRESOS. DERECHO A LA LIBERTAD. DERECHO A LA INTEGRIDAD
PERSONAL. DERECHO DE DEFENSA. DERECHO A LAS GARANTIAS Y PROTECCION
jubniciaLES. RESPONSABILIDAD INTERNACIONAL DEL ESTADO (CONVENCION
AMERICANA SOBRE DERECHOS HUMANOS — MEXICO).

1. Antecedentes del caso: ¢l 2 de mayo de 1999, Montiel Flores se encontraba
fuera de la casa de Cabrera Garcia, junto a otras personas, en la comunidad de Pizotla,
municipio de Ajuchitlan del Progreso, estado de Guerrero. Alrededor de las 9:30 horas,
aproximadamente 40 miembros del 40° Batallon de Infanteria del Ejército Mexicano
entraron en la comunidad, en el marco de un operativo contra otras personas. Los seflores
Cabrera y Montiel se escondieron entre arbustos y rocas, y permanecieron alli por varias
horas, hasta que proximadamente a las 16:30 horas de ese mismo dia fueron detenidos y
mantenidos en dicha condicién a orillas del tio Pizotla hasta el 4 de mayo de 1999. Ese dia,
pasado el mediodia, los trasladaron en un helicéptero hasta las instalaciones del 40° Batallon
de Infanteria, en la ciudad de Altamirano, estado de Guerrero.
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Posteriormente, ciertos miembros del Ejército presentaron una denuncia penal en
contra de Cabrera y Montiel por la presunta comisién de los delitos de portacién de armas de
fuego de uso exclusivo de las fuerzas militares y siembra de amapola y marihuana, por lo que
se Inicio la respectiva investigacion penal.

El 28 de agosto de 2000, el Juez Quinto de Distrito del Vigésimo Primer Circuito en
Coyuca de Catalan dicté sentencia mediante la cual condend a pena privativa de libertad de 6
aflos y 8 meses de duracion a Cabrera Garcia y de 10 afios a Montiel Flores. Esta decision fue
objetada a través de diversos recursos judiciales y se modifico parcialmente a su favor.

En 2001, Cabrera y Montiel fueron liberados para continuar cumpliendo la sancién que
se les impuso en su domicilio, debido a su estado de salud.

2. Sentencia: el Estado de México resulta internacionalmente responsable por la
violacién de los derechos a la libertad personal, integridad personal, garantias judiciales y
proteccién judicial en perjuicio de Teodoro Cabrera Garcfa y Rodolfo Montiel Flores, y por
haber incumplido el deber de adoptar disposiciones de derecho interno en lo que respecta a la
jurisdiccion penal militar.

En cuanto a la libertad personal, en virtud de su jurisprudencia, esta Corte reitera que
Cabrera y Montiel debieron ser llevados ante el juez lo mas pronto posible y, en este caso,
ello no ocurrié sino hasta casi cinco dias después de su detencion. En zonas de alta presencia
militar, donde los miembros de la institucién militar asumen control de la seguridad interna,
la remision sin demora ante las autoridades judiciales cobra mayor importancia con el fin de
minimizar cualquier tipo de riesgo de violacion a los derechos de la persona.

En consecuencia, esta Corte declara la violacion del art. 7.5 de la Convencién Americana.

Por otra parte, dada la falta de remisién sin demora ante la autoridad competente, la
detencién se transformé en arbitraria en esos primeros dias, lo cual viol6 el art. 7.3 de la
Convencion Americana. También cabe destacar que en el expediente no consta que, al efectuar
la detencién, se haya informado a las victimas sobre las razones en las que se fundamento su
detencioén, razén por la cual se vulneré el art. 7.4 de la Convencién Americana.

En lo que concierne al derecho a la integridad personal, cabe analizar la prueba
obrante sobre las alegadas torturas y el cumplimiento de la obligaciéon de investigar en
relacién con dichos hechos. Del analisis de las declaraciones de Cabrera y Montiel en el
transcurso del proceso penal, en términos generales, consta que se denunciaron: i) jalones
en los testiculos; ii) toques eléctricos; iii) golpes en distintas partes del cuerpo, como los
hombros, el abdomen y la cabeza; iv) que fueron vendados y amarrados; v) que fueron
ubicados en forma de cruz segin la ubicacion del sol; vi) que fueron encandilados por una
luz brillante; vii) que recibieron amenazas mediante armas, y viii) que se utiliz6 el “tehuacan”
para introducirles agua gaseosa en las fosas nasales.

Si bien existen diferencias en las declaraciones emitidas por las victimas en diversos
momentos, las diferencias entre cada testimonio rendido por Cabrera y Montiel no pueden ser
consideradas como contradicciones que denotan falsedad o falta de veracidad, toda vez que las
circunstancias principales coinciden. Por otra parte, este Tribunal valora diversas constancias
y certificados médicos respecto a la integridad fisica de las victimas en los que no se menciona
que hubieran sufrido lesiones como consecuencia de la detencién. Dada su finalidad, esos
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certificados médicos no eran suficientes, por si solos, para fundamentar el rechazo o la
aceptacion de los alegatos de tortura en el presente caso.

Sin perjuicio de lo anterior, cabe destacar la existencia de ciertos certificados médicos
como el emitido el 15 de mayo de 1999, en el cual se dejé constancia de la presencia de
hematomas que presuntamente habian sido el resultado de los golpes recibidos por Cabrera
y Montiel durante su detencion, o el certificado expedido el 4 de junio de 1999, en el que se
asevero que las lesiones habian sido producidas aproximadamente 30 dias atras.

En relaciéon con estas denuncias de actos de tortura, el deber de investigar denuncias
de actos de tortura u otros tratos crueles, inhumanos y degradantes se sustenta en los hechos
analizados previamente. Sin embargo, en el presente caso, la investigacién fue iniciada mas
de tres meses después de que se hiciera la primera menciéon sobre las alegadas torturas
cometidas y que se dio inicio a dicha investigacién por peticién expresa de los denunciantes
dentro del proceso penal que se llevé a cabo en su contra, sin que se haya iniciado una
investigacion de oficio cuando se hicieron las mencionadas denuncias. Si bien en dicho
proceso los tribunales internos valoraron y estudiaron tanto los certificados médicos como
los peritajes realizados con el fin de confirmar las alegadas torturas, tal proceso posefa
un objeto distinto al de investigar a los presuntos responsables de la denuncia, ya que
paralelamente se estaba juzgando a Cabrera y Montiel.

Por tanto, al no haber llevado a cabo una investigacion autbnoma contra los presuntos
responsables de la alegada tortura, en la jurisdiccion ordinaria, se impidié disipar y aclarar
los alegatos de tortura incumpliendo los arts. 1, 6 y 8 de la Convencién Interamericana para
Prevenir y Sancionar la Tortura respecto de la obligacién de investigar los alegados actos
de tortura en perjuicio de Cabrera y Montiel. Resultaba imprescindible que las distintas
instancias judiciales internas ordenasen nuevas diligencias para esclarecer la relacién entre
los signos encontrados en los cuerpos de las presuntas victimas y los hechos que ellos
alegaron haber sufrido como tortura.

Si bien la falta de una investigacion dirigida contra los presuntos responsables de la
violacién a la integridad personal limita la posibilidad de concluir sobre los alegatos de la
presunta tortura, la jurisprudencia de este Tribunal ha sefialado que el Estado es responsable,
en su condicion de garante de los derechos consagrados en la Convencion, de la observancia
del derecho a la integridad personal de todo individuo que se halla bajo su custodia, y que
siempre que una persona es detenida en un estado de salud normal y posteriormente aparece
con afectaciones a su salud, corresponde al Estado proveer una explicacién creible de esa
situacién. En consecuencia, existe la presuncién de considerar responsable al Estado por
las lesiones que exhibe una persona que ha estado bajo la custodia de agentes estatales. En
dicho supuesto, recae en el Estado la obligaciéon de proveer una explicacién satisfactoria y
convincente de lo sucedido y desvirtuar las alegaciones sobre su responsabilidad mediante
elementos probatorios adecuados. Teniendo en cuenta lo anterior, de la prueba aportada en el
caso es posible concluir que se verificaron tratos crueles, inhumanos y degradantes en contra
de Cabrera y Montiel, en violacién del derecho a la integridad personal, consagrado en los arts.
5.1y 5.2, en relacion con el art. 1.1 de la Convencion Americana.

En relacién con las garantias judiciales, cabe considerar que los tratos crueles sufridos
por las victimas proyectaron sus efectos en las primeras declaraciones rendidas ante el
Ministerio Publico, asi como la primera declaracién ante juez, en las que confesaron haber
cometido algunos delitos que se les imputaban. Por tanto, los tribunales que llevaron a cabo el
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proceso penal en contra de Cabrera y Montiel en todas las etapas del proceso debieron excluir
totalmente las confesiones rendidas por estos, por cuanto la existencia de tratos crueles e
inhumanos inhabilitaba el uso probatorio de dichas evidencias. Lo anterior gener6 la violacion
del art. 8.3 en relacion con el art. 1.1 de la Convencién Americana. Por otra parte, no existio
violacién del derecho a la defensa y del principio de presuncion de inocencia.

Respecto al proceso en la jurisdiccion penal militar para investigar a los responsables de
la alegada tortura sufrida por Cabrera y Montiel, esta Corte observa que si bien se inicié una
averiguacion en el fuero ordinario, posteriormente se cedi6 la competencia a la Procuraduria
General de Justicia Militar (PGJM), la cual resolvié que no habfa existido tortura. Como
consecuencia de un pronunciamiento de la Comisién Nacional de Derechos Humanos en
relacion con el presente caso, la PGJM inicié una nueva averiguacion previa y concluyé que
no se habian acreditado actos de tortura en contra de las victimas. En el fuero ordinario no se
investigd de oficio a los presuntos responsables de las alegadas torturas, por lo que declaré la
violaciéon del art. 8.1 de la Convenciéon Americana y del art. 8 de la Convenciéon Interamericana
para Prevenir y Sancionar la Tortura. Asimismo, a partir de los precedentes en los casos Radilla
Pacheco, Ferndndez Ortega 'y Rosendo Canti, la jurisdiccion militar no es el fuero competente para
investigar y, en su caso, juzgar y sancionar a los autores de violaciones de derechos humanos,
sino que el procesamiento de los responsables corresponde siempre a la justicia ordinaria [y
dicha] conclusion se aplica no solo a casos de tortura, desaparicion forzada y violacion sexual,
sino a todas las violaciones de derechos humanos, por lo que se declara que hubo una violacion
del art. 8.1 de la Convencién Americana.

Finalmente, Cabrera y Montiel no pudieron impugnar efectivamente la competencia de
la jurisdiccion militar para conocer de asuntos que, por su naturaleza, deben corresponder a
las autoridades del fuero ordinario, razén por la cual no contaron con recursos efectivos para
impugnar el conocimiento de la alegada tortura por la jurisdiccién militar y, por lo tanto, se
declara que hubo una violacién del art. 25.1 de la Convenciéon Americana.

En lo que se refiere a la adecuacién del derecho interno mexicano respecto a la
intervencién de la jurisdicciéon penal militar, también siguiendo su jurisprudencia previa en
los casos Radilla Pacheco, Ferndandez Ortega 'y Rosendo Cantil, este Tribunal sefiala que ya que
el art. 57 del Cédigo de Justicia Militar opera como una regla y no como una excepcion,
caracteristica esta ultima indispensable de la jurisdiccion militar, se incumple con los
estandares establecidos por esta Corte. Cabe destacar que el cumplimiento de dichos
estandares se da con la investigacion de todas las vulneraciones de derechos humanos en el
marco de la jurisdiccion penal ordinaria, por lo que no puede limitar su campo de aplicacion
a violaciones especificas, tales como la tortura, la desaparicion forzada o la violacion sexual.
Esto conduce a la conclusion de que el Estado incumplié la obligacion contenida en el art.
2, en conexién con los arts. 8 y 25 de la Convencién Americana.

La sentencia constituye una forma de reparacion pero, adicionalmente, esta Corte
ordena que el Estado debe: a) conducir eficazmente la investigacién penal de los hechos
del presente caso, en particular por los alegados actos de tortura en contra de Cabrera y
Montiel, para determinar las eventuales responsabilidades penales y, en su caso, aplicar
efectivamente las sanciones y consecuencias que la ley prevea; asi como adelantar las
acciones disciplinarias, administrativas o penales pertinentes en el evento de que en la
investigacién de los mencionados hechos se demuestren irregularidades procesales e
investigativas relacionadas con los mismos; b) publicar y difundir la sentencia; c¢) otorgar
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por una sola vez a cada una de las victimas una suma en concepto de tratamiento médico y
psicolégico especializado, asi como por medicamentos y otros gastos conexos; d) adoptar
las reformas legislativas pertinentes para compatibilizar el art. 57 del Cédigo de Justicia
Militar con los estandares internacionales en la materia y de la Convencion Americana;
asi como adoptar las reformas legislativas pertinentes para permitir que las personas que
se vean afectadas por la intervenciéon del fuero militar cuenten con un recurso efectivo
para impugnar su competencia; ¢) adoptar, en el marco del registro de detencién que
actualmente existe en México, medidas complementarias para fortalecer el funcionamiento
y utilidad de dicho sistema; f) continuar implementando programas y cursos permanentes
de capacitacién sobre investigacion diligente en casos de tratos crueles, inhumanos o
degradantes y tortura, los cuales deberan impartirse a los funcionarios federales y del
estado de Guerrero, particularmente a integrantes del Ministerio Pablico, del Poder
Judicial, de la Policfa, asi como a personal del sector salud con competencia en este tipo
de casos y que por motivo de sus funciones sean llamados a atender victimas que alegan
atentados a su integridad personal; as{ como fortalecer las capacidades institucionales
del Estado mediante la capacitaciéon de funcionarios de las Fuerzas Armadas sobre los
principios y normas de proteccion de los derechos humanos y sobre los limites a los que
deben estar sometidos, y g) pagar las sumas fijadas en concepto de indemnizacién por
dafio material e inmaterial y por el reintegro de costas y gastos.

Esta Corte supervisara el cumplimiento integro de esta sentencia, en ejercicio de sus
atribuciones y en cumplimiento de sus deberes conforme a la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos, y dara por concluido el presente caso una vez que el Estado haya dado
cabal cumplimiento a lo dispuesto en la misma.

CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANGOS, caso Cabrera Garcia y
Montiel Flores c. México, Excepeion Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas, sentencia del 26-11-2010,
en <www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_220_esp.pdf>.

<>

TERRORISMO. PERSONAS DESMOVILIZADAS DE UN GRUPO ARMADO AL MARGEN DE LA LEY.
PRINCIPIO DE OPORTUNIDAD. arcances. PRINCIPIO DE LEGALIDAD (CoLOMBIA).

1. Antecedentes del caso: el art. 324 de la ley 906 de 2004 enumera los casos en que
el principio de oportunidad se aplica a las personas desmovilizadas de un grupo armado al
margen de la ley. Su numeral 17) fue reformado por la ley 1312 del 9 de julio de 2009.

Se pidi6 a la Corte Constitucional que resolviera: (i) si dados los términos ambiguos
y oscuros con que el legislador habia regulado la causal de aplicacién del principio de
oportunidad en el mencionado numeral 17) del art. 324 de la ley 906 de 2004, se vulneraba el
principio de legalidad garantizado por el art. 250 de la Constitucion; (ii) si al haberse previsto
la aplicacion del principio de oportunidad para el concierto para delinquir agravado, se habria
desconocido el art. 93 de la Constitucion, por contrariar la normativa internacional, como
quiera que se estarfa aplicando dicha figura procesal para un crimen de lesa humanidad; (iii)
sila causal de aplicacion del principio de oportunidad acusada desconoce los derechos de las
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victimas a la verdad, la justicia y la reparacion, derivados de una interpretacion sistematica
de los arts. 1, 2, 12, 93 y 229 de la Constitucion en consonancia con los arts. 1, 2, 8 y 25
de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos; (iv) si en la norma se incurrié en
una omision legislativa relativa porque habria una exclusién injustificada del concepto de
“graves violaciones de derechos humanos”, permitiendo con esto la aplicacién del principio
de oportunidad de estas conductas.

2. Sentencia: se declara inexequible el numeral 17) del art. 2° de la ley 1312 de 2009 y
exequible el pardgrafo 3 del art. 2 de dicha ley, en el entendido de que también comprende las
graves violaciones a los derechos humanos.

2.1. El numeral 17) del art. 2 de la ley 1312 de 2009 no configura un instrumento que
inserte el principio de oportunidad que busca aplicarse al desmovilizado de un grupo armado
al margen de la ley, en el marco de la denominada justicia transicional. En realidad, se trata de
una reforma legislativa a una institucién juridico-procesal, a saber, el principio de oportunidad,
el cual forma parte de la politica criminal ordinaria del Estado. Con esta modificacion, se
pretendia resolver un problema de contenido politico por medio de una institucion juridica
constitucional que se rige por el principio de legalidad (art. 250 C.P.).

No es posible aplicar el principio de oportunidad a la desmovilizacién masiva de
miembros de grupos armados al margen de la ley a la luz de los criterios de ponderaciéon que
se establecieron en la sentencia C-370 de 2006 para los procesos de justicia y paz, toda vez que
se trata de regulaciones con finalidades distintas.

En efecto, en la denominada Ley de Justicia y Paz, esta cuestiéon se habfa sometido a
la justicia bajo determinadas condiciones de verdad y reparacion, y se prevefa la imposicién
de penas alternativas, con la posibilidad de aplicar las ordinarias, si se incumplian los
compromisos asumidos.

Por el contrario, la ley 1312 de 2009, sin establecer elementos de justicia, verdad y
reparacion a las victimas, autoriza a la Fiscalia y al Poder Judicial a renunciar a su obligacién
de investigar y juzgar a los desmovilizados por crimenes respecto de los cuales existe un
imperativo internacional de investigar y juzgar, y en donde la impunidad resulta inadmisible.

En este sentido, el precepto acusado no se inscribe dentro de un acuerdo politico de
reconciliacién que conlleve cierta flexibilizacion de los principios que dominan el ejercicio de
la funcién judicial, lo cual permite un modelo de justicia transicional. En esencia, se trata de
una adicion al proceso que se aplica para impartir justicia ordinaria, que de manera injustificada
introduce un trato privilegiado a un grupo de destinatarios de la accién penal.

Aun en situaciones de justicia transicional, la comunidad internacional ha admitido
la importancia de alcanzar objetivos sociales de paz, pero ha hecho énfasis en que estas
circunstancias de transicion no pueden conducir a un relajamiento de las obligaciones
internacionales de los Estados en el compromiso universal de respeto a la dignidad y a los
derechos humanos. Al mismo tiempo, la comunidad internacional ha admitido que la justicia
transicional es una forma especial de administracion de justicia para situaciones de transito a
la paz, pero no ha cedido en su exigencia de que las violaciones a los derechos fundamentales
sean investigadas, enjuiciadas y reparadas, y los autores de las mismas contribuyan a identificar
la verdad de los delitos cometidos y reciban, en todo caso, algun tipo de sancion.
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Independientemente de que los fines de una justicia transicional son especificos y muy
distantes de aquellos que persigue la administraciéon de justicia ordinaria, resulta arbitrario
introducir dentro del modelo de justicia orientado a desarrollar la politica criminal del Estado
un elemento que excluye a ciertos sujetos del ambito de la justicia y justificar tal exclusion con
un discurso de justicia hacia la paz.

2.2. La norma juridica impugnada no respeta los limites constitucionales para la
aplicacion del principio de oportunidad. Configura una causal que desborda la filosoffa, los
propésitos y el alcance del principio de oportunidad previsto en el art. 250 de la Constitucién
Politica, como una manera excepeional de renunciar, interrumpir o suspender la accién penal,
dentro de un modelo de justicia ordinaria, regido por el principio de legalidad.

Si bien el legislador goza de una amplia potestad legislativa para regular la aplicacion
del principio de oportunidad, la jurisprudencia de esta Corte ha sefialado que debe respetar
ciertos limites constitucionales al momento de configurar las causales que permiten su
aplicacion, los cuales han sido precisados en la sentencia C-095/07, a saber: (i) la vigencia
de un orden justo; (ii) la dignidad humana, en cuanto debe respetar los compromisos
internacionales en materia de acceso a la justicia para la proteccion de los derechos humanos
y la reparacion a las victimas de graves violaciones; (iii) el principio de legalidad, con base en
el cual esta vedado establecer causales ambiguas o vagas, que le impide conocer con certeza
al ciudadano en qué casos y bajo qué condiciones el 6rgano investigador puede acudir ante
el juez de control de garantias a pedir su aplicacion.

La causal establecida en el numeral 17) del art. 2 de la ley 1312 de 2009 vulnera el
postulado del orden justo que el Estado debe promover, habida cuenta de que establece una
renuncia unilateral a investigar, sin que de otro lado se introduzcan requisitos que satisfagan
las exigencias de justicia, de verdad o de repatracion. Esta laxitud en la regulacién vulnera la
dignidad y los derechos de las victimas protegidos por diversos instrumentos internacionales
que obligan al Estado colombiano a investigar y juzgar en materia de graves violaciones de
derechos humanos. Asimismo, la ley 1312 de 2009 introduce una causal vaga y ambigua para
la aplicacion excepcional del principio de oportunidad, violatoria del postulado de legalidad
que lo rige. A lo anterior se agrega que el principio de oportunidad, como instrumento de
la politica criminal ordinaria del Estado, parte del deber de la persecucién penal. Por ello,
la renuncia a ese deber de persecucion debe estar fundada en criterios de: (i) insignificancia;
(ii) interés de la victima; (iif) formas alternativas de satisfaccion de intereses colectivos, y (iv)
colaboracién con la justicia. A ninguno de estos criterios responde la causal que se cuestiona.

La causal aqui denunciada presenta ambigliedad en cuanto a los destinatarios y en
relacién con las condiciones para su aplicacion, puesta de manifiesto en los diferentes conceptos
expuestos por los intervinientes en el proceso de constitucionalidad: para algunos, serfan los
autores del delito de concierto para delinquir simple (art. 340, inciso primero, ley 906 de 2004);
para otros, cobijarfa dnicamente a los autores del concierto para delinquir agravado del inciso
segundo del articulo 340 zbiden, y para otros, se aplicarfa a todos los autores del concierto
para delinquir, que, como se sabe, contempla tres modalidades. También se aduce que podria
cobijar a todos los miembros de grupos armados al margen de la ley, como las guerrillas. Por
otro lado, la ambigiiedad se extiende a las condiciones requeridas para ser beneficiario de la
aplicacion del principio de oportunidad, pues se deja totalmente librado al criterio de quien
debe aplicar la ley determinar cuando los destinatarios de la norma hacen una “manifestacion con
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actos inequivocos del propdsito de reintegrarse a la sociedad’. De esta manera, el legislador incumplio
su deber de establecer requisitos claros, ciertos e inequivocos que guiaran la labor del érgano
investigativo. Se trata ademds de un requisito que desconoce flagrantemente la exigencia de
verdad y de justicia para las victimas.

Corresponde al legislador establecer la politica criminal para los procesos de justicia y paz
siempre que se desarrolle conforme a los imperativos constitucionales y del orden internacional
de los derechos humanos, entre ellos, la busqueda de la verdad, justicia y reparacion.

El escenario de impunidad que la norma propicia respecto de posibles perpetradores
de violaciones de derechos humanos vulnera el art. 1° de la Constitucién, que promueve un
orden justo; el art. 93 de la Carta, en la medida en que se quebrantan las normas de los tratados
internacionales sobre derechos humanos que obligan al Estado colombiano a investigar y
juzgar las graves violaciones de derechos humanos, en particular, los arts. 1, 2, 8 y 25 de la
Convencion Americana sobre Derechos Humanos, asi como el art. 2 del Pacto Internacional
de Derechos Civiles y Politicos, entre otros. Con este proceder, se vulnera asimismo el derecho
de las victimas a acceder a la justicia (art. 229 C.P) y todos los demas derechos que un orden justo
(art. 1°) debe garantizarles. Con la incorporacién en la ley procesal penal de una causal para la
aplicacion del principio de oportunidad que resulta ambigua e imprecisa, se vulnera el art. 29
de la Constitucion en concordancia con el 250 7bidem.

En cuanto al cargo formulado respecto del paragrafo 3° del art. 2 de la ley 1312
de 2009, la omisién en la que incurrié el legislador al momento de regular los limites a la
aplicacién del principio de oportunidad, en el sentido de no incluir las graves violaciones
a los derechos humanos, configura un desconocimiento de diversos compromisos
internacionales, sefialados por los demandantes, al igual que del art. 2 de la Constitucion.
En consecuencia, esta Corte declara exequible el citado paragrafo, en el entendido de que
la imposibilidad de aplicar el principio de oportunidad también comprende las graves
violaciones a los derechos humanos.

En ese orden, prosperan dos de los cargos de inconstitucionalidad formulados en esta
oportunidad y, en consecuencia, se procede a retirar del ordenamiento juridico, mediante la
declaracién de inexequibilidad, el numeral 17) del art. 2 delaley 1312 de 2009, por contrariar los
principios, derechos y valores constitucionales invocados por los demandantes, y se condiciona
la exequibilidad del paragrafo 3 en los términos sefialados previamente.

2.3. Disidencias

Los magistrados Juan Carlos Henao Pérez, Humberto Antonio Sierra Porto,
Mauricio Gonzalez Cuervo y Jorge Pretelt Chaljud salvaron el voto a la decisiéon de
declarar inconstitucional el inciso primero del numeral 17) y el pardgrafo 3° del art. 2
de la ley 1312 de 2009.

En suopinién, la decisién ajustada ala Constitucion era la de declaracion de exequibilidad
con ciertos condicionamientos que permitieran precisar el alcance de la expresion “haya
manifestado con actos inequivocos su propdsito de reintegrarse a la sociedad’ y garantizar en mayor medida
los derechos de las victimas.

En su opinién, las razones esgrimidas por la mayoria para justificar la declaratoria
de inexequibilidad del enunciado normativo objeto de estudio no son atendibles por varias
razones, dentro de las que se destacan las siguientes:
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(a) A diferencia de lo sostenido por la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia
y finalmente acogido en la sentencia de la cual nos apartamos, se considera que el delito
de concierto para delinquir agravado, objeto de la aplicacién del principio de oportunidad
para los desmovilizados, no es un delito de lesa humanidad. La evolucién de la categoria
crimen de lesa humanidad en el derecho penal internacional, la jurisprudencia del Tribunal
Penal Internacional de Ruanda y el Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional han
sido consistentes en el sentido de considerar como delito de lesa humanidad dnicamente
el concierto para delinquir con fines de genocidio, y esta hipdtesis estaba descartada en
el numeral 17) del art. 2 de la ley 1312 de 2009. Por lo tanto, el argumento de que es
inconstitucional aplicar el principio de oportunidad al concierto para delinquir agravado
porque este es un delito de lesa humanidad no tiene fundamento ni en la Constitucion
ni en las normas que forman parte del bloque de constitucionalidad. Ademas, aun si se
aceptara que el concierto para delinquir fuera, que no lo es, delito de lesa humanidad, eso
no implicaria la inconstitucionalidad de la disposicién acusada, pues cabe recordar que el
art. 53 del Estatuto de Roma le otorga facultades similares al fiscal para decidir sobre el
inicio de una investigacion.

(b) Adoptar la postura de que el delito de concierto para delinquir agravado no es un
delito de lesa humanidad, como se propuso en la ponencia que no fue aprobada, en nada
afectaba las decisiones tomadas por la Corte Suprema de Justicia hasta la fecha, pues se trata
de un delito auténomo y su aplicacion es independiente de otros tipos penales que han sido
imputados a quienes hasta la fecha han sido juzgados por esta ultima Corte. En otras palabras,
la decisién que hubiere adoptado la Corte Constitucional en la presente oportunidad no habrfa
tenido efectos respecto de los casos que ya han sido juzgados por la Corte Suprema de Justicia;
en este sentido, los temores de la mayoria eran infundados.

(¢9) Los precedentes sentados por la Corte Suprema de Justicia no son vinculantes en
la interpretacion del ordenamiento juridico que realiza la Corte Constitucional al examinar la
constitucionalidad de la ley. Como bien ha sefialado la jurisprudencia constitucional, la doctrina
viviente, es decir, la interpretacion que han hecho la Corte Suprema de Justicia y el Consejo
de Estado solo sirve para ilustrar el alcance de las disposiciones legales cuando se ajusta a la
Constitucion, y eso precisamente no ocurtia en esta oportunidad.

(d) Prever la aplicacién del principio de oportunidad a los desmovilizados de los
grupos armados ilegales no desconoce la Constitucién y forma parte de un proceso
de justicia transicional en la que se deben comprender la ley 975 de 2005 y la ley 1312
de 2009, que es demandada en esta ocasién. Es errado y contraevidente sefalar que el
principio de oportunidad no es un instrumento apto para ser utilizado en un proceso
de paz. Toda la argumentaciéon contenida en la sentencia C-370 de 2006, que constituye
precedente vinculante para esta misma Corte, consideré como acorde a la Constitucion
utilizar figuras e instituciones judiciales propias de procesos penales, incluso la reduccién
punitiva. Este argumento llevado al absurdo supone que existen figuras juridicas propias
de justicia transicional y otras que no lo son.

(¢ La norma impugnada reunia todos los elementos sefialados por la jurisprudencia
constitucional que deben ser considerados cuando se trata de regular legalmente el principio
de oportunidad (por ejemplo, en la sentencia C-095 de 2007). En efecto, (1) la norma perseguia
el propésito de racionalizar la utilizacion del aparato estatal en la persecucion penal (el nimero de
desmovilizados lo atestigua); (2) el proposito de asegurar #n orden justo proporcionaba espacios
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para que se respetaran los derechos de las victimas; y (3) se trataba de una norma que no
desconocia e/ principio de legalidad en tanto que las causales o supuestos para aplicar el principio
de oportunidad eran claras y precisas.

() La expresion “guien haya manifestado con actos inequivocos su propdsito de reintegrarse a la
sociedad”’ proporcionaba un margen de discrecionalidad al fiscal en la aplicacién del principio de
oportunidad, pero no puede considerarse que tenga un caracter vago o ambiguo que ocasione
su inconstitucionalidad. Para llegar a esta conclusion, bastaba con la simple lectura sistematica
de la ley 1312 de 2009, que en su art. 4 sefialaba doce condiciones que impedian cualquier
aplicacion arbitraria, dentro de un periodo de prueba de tres afios para cumplir con las mismas
so pena de perder el beneficio.

(9 Las argumentaciones acogidas por la mayorfa de la Sala Plena, al margen de
trascendentales consecuencias en materia de confianza legitima (art. 1 CP), conducen a negar
la l6gica de las decisiones politicas y judiciales expresadas en la sentencia C-370 de 2000, en
tanto que conduce a paradojas insalvables:

(i) No se les puede aplicar a los desmovilizados el indulto en los términos previstos
en la ley 782 de 2002 y el decreto 128 de 2003 porque, segin la jurisprudencia de la Corte
Suprema (sentencia del 11 de julio de 2007), los crimenes cometidos por grupos paramilitares
o de autodefensa no pueden ser calificados como delitos politicos: son delitos comunes y, por
ende, resulta improcedente la concesion de amnistias o indultos. Pero tampoco se les puede
aplicar el principio de oportunidad dentro de los procesos que promueve la Fiscalia porque
este principio es un instrumento que esta previsto para la delincuencia y los delitos comunes,
no para procesos de paz o de regularizacion.

(i) El resultado de impedir que los desmovilizados, miembros rasos de grupos armados
ilegales, no puedan ser beneficiarios del indulto ni del principio de oportunidad supone que
existe un trato favorable para los cabecillas de estos grupos (a los cuales solo se les puede
imponer como pena maxima 8 afios por el delito de concierto para delinquir y otros delitos,
incluso de lesa humanidad); en cambio, a los subalternos se les debe imponer como minimo 8
afios y hasta 18 solo por el delito de concierto para delinquir (art. 340 Cédigo Penal).

No obstante, nuestra profunda discrepancia con la sentencia adoptada por la Corte,
reconocemos que en los fundamentos de la decision adoptada se podrian encontrar
elementos que permitan encontrar una salida juridica eficaz a la compleja responsabilidad
del Estado y la sociedad colombiana en el proceso de normalizacién de los grupos armados
al margen de la ley.

CORTE CONSTITUCIONAL DE COLOMBIA, sentencia del 9-3-2011, C-156/11, en
<http:/ /www.corteconstitucional.gov.co>.
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TEXTOS ESCOGIDOS

DERECHO AMBIENTAL. ECONOMIA ECOLOGICA. CONCEPTO. CARACTERISTICAS. TRANSICION.
PRINCIPIOS. PRIORIDADES (INTERNACIONAL).

La crisis financiera global ha tenido consecuencias devastadoras, pero de cada crisis
surge una posibilidad no solo de recuperacién econémica, sino también de reconstruccion, a
partir de principios ecolégicos como la eficacia energética, la diversificacion, la minimizacion
de residuos y un uso sensato de los recursos naturales, lo que a su vez ofrece una oportunidad
real de introducir cambios sustanciales en nuestras economias y para avanzar hacia economias
ecoldgicas de baja emision de carbono.

El Programa de las Naciones Unidas para el Medio Ambiente (UNEP) define el término
“economia ecoldgica” como un sistema econémico que reconoce las propiedades de los
ecosistemas saludables como uno de los pilares mas importantes para el bienestar econémico
y social y como condicién previa para la reduccion de la pobreza. Es un sistema donde las
industrias utilizan tecnologfas limpias y eficaces, donde la agricultura es sustentable y donde
ambas constituyen el motor principal para el crecimiento econémico, la creaciéon de empleos
y la reduccion de la pobreza.

La adopcién de este sistema requerirfa que el mundo desarrollado invirtiera
anualmente sumas importantes a los fines de una gestién ambiental sustentable, necesaria
para reducir la pobreza relacionada con el medio ambiente; un reajuste de los subsidios
agricolas hacia una agricultura, selvicultura y explotacién pesquera sustentables; y la
desviacion de los subsidios de combustibles fésiles a la investigacién y desarrollo de
energfas renovables. Dicha inversion ayudaria a reducir las emisiones de carbono y crearfa
sustanciales oportunidades laborales.

SegtnlaIniciativa sobre Economia Ecologica del UNEP, la transicion hacia una economia
ecolobgica se basa en los siguientes principios: la valorizacién del alto potencial que tienen las
industrias ambientales de convertirse en actividades econémicas sustentables principales; y la
comprensiony eliminacion delas barreras financieras, politicas e institucionales parala transicion
hacia una economia ecoldgica. Define como prioritarios los siguientes sectores econdémico-
ecoldgicos: tecnologias limpias y eficaces, que incluyen tecnologias de energias renovables
enfocadas en el acceso a la energia en zonas rurales; empresas basadas en la biodiversidad,
que incluyan agricultura, selvicultura, marina y turismo natural; infraestructura ecoldgica, que
incluye reservas naturales, areas protegidas y cuencas hidrograficas; administracion de quimicos
y residuos, que incluye la disminucién de residuos, el reciclado y la reutilizacion; y ciudades,
edificios y transporte con baja emisién de carbono.

Esta transicion no puede producirse sin la adopcién e implementacion de politicas
coherentes que integren aspectos econémicos, sociales y ambientales, lo que requiere
de la colaboracién de numerosos ministerios a nivel nacional y del trabajo en conjunto
de organizaciones e instituciones que se ocupan de diversos aspectos del desarrollo
sustentable a nivel internacional.
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Durante la Gran Depresiéon en los Estados Unidos, el presidente Franklin D.
Roosvelt lanzé el New Deal, cuyos programas estaban dirigidos a proporcionar trabajo y
beneficios de seguridad social, reformar las politicas tributarias y las practicas comerciales,
y estimular la economia.

En la actualidad, las multiples crisis demandan el mismo tipo visionario de liderazgo
gubernamental, pero a escala global. El UNEP propone un New Dea/ Ecolégico Global
como manifestacion de ese liderazgo, formado por paquetes de estimulo y medidas politicas
coordinados a gran escala, capaces de establecer la recuperaciéon econémica global a corto
plazo mientras sientan las bases para un crecimiento econémico sostenido en el mediano y
largo plazo. Sus objetivos principales deberfan ser reactivar la economfia mundial, mantener
y generar empleo, proteger a los grupos vulnerables, reducir la dependencia al consumo
de carbono y la degradacion del ecosistema, y avanzar en los Objetivos de Desarrollo del
Milenio (MDGs, por sus siglas en inglés), entre ellos, haber eliminado la pobreza extrema
para el afio 2025.

Los esfuerzos del UNEP se han desviado de asuntos ambientales especificos, como
la capa de ozono o la biodiversidad, para promover la eficacia del derecho ambiental,
la implementacion de los Acuerdos Ambientales Multilaterales (MEAs, por sus siglas
en inglés) existentes para determinar la forma en que las consideraciones ambientales
puedan integrarse en otras areas de Derecho y cémo mejorar la compatibilidad entre
diferentes regimenes legales.

Desde 1982, el UNEP ha aplicado un enfoque sistematico y estratégico mediante la
adopcion del Programa de Montevideo, programa de legislaciéon ambiental por un plazo de
diez afios que, en su versién actual, se divide en cuatro areas principales: la eficiencia del
derecho ambiental, la gestion de conservacion y uso sustentable de los recursos naturales, los
desafios del derecho ambiental y las relaciones con otros campos.

Si bien la idea de una economia ecoldgica no es nueva, la funcion esencial que tendra el
Derecho en la transicion hacia la misma ain no ha sido determinada con precision.

Los derechos de propiedad intelectual constituyen uno de los asuntos principales del
debate del derecho econémico internacional, dado que afectan fundamentalmente el desarrollo
sustentable al determinar quién controla la informacién y la tecnologia.

El derecho ambiental podria cumplir una funcién esencial a la hora de establecer
acuerdos entre paises para fomentar el uso de tecnologias ecologicas que reduzcan la emision
de carbono, aumenten la eficacia de la produccion y de la utilizaciéon de energfa, y faciliten la
captura y almacenamiento de carbono.

Para lograr la transiciéon hacia este tipo de economias resulta esencial eliminar los
subsidios a los combustibles fésiles y asignar dichos recursos al financiamiento de politicas y
actividades de baja emisién de carbono.

Los subsidios energéticos —que a nivel global actualmente son muy elevados— no solo
fomentan la utilizacion de combustibles que contribuyen al cambio climatico, sino que ademas
desvian importantes recursos financieros que podrian invertirse en fuentes de tecnologia y
energia ecoldgicas, capaces de revertir la dependencia de estos combustibles. Asimismo, su
eliminacién facilitarfa la transicién hacia una economia ecoldgica e incluso generarfa nuevos
puestos de trabajo ecolbgico.
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Para abordar el problema de los subsidios, la comunidad internacional debe revaluar
los acuerdos existentes y planear otros futuros que respalden la eliminacion de los subsidios
energéticos. Asimismo, debe establecer un marco regulatorio claro que proporcione la base
para esta transicion. Estos esfuerzos deben verse acompafados a nivel nacional por la adopcién
de politicas tendientes a reducir la dependencia del consumo de carbono y a eliminar los
subsidios. Esto requiere una mayor participacion y comunicaciéon de expertos en comercio,
tributaristas, ambientalistas y, sobre todo, abogados.

La inversion constituye un efecto indirecto en la transiciéon de las economias hacia
una economia ecoldgica, ya que cuanto mayor sea el incentivo para aplicar estas medidas a
nivel global, mayor serd la confianza y seguridad que inspirara en la inversién en industrias
ecologicas a nivel nacional.

El trabajo conjunto a nivel nacional e internacional sera fundamental en relacién con
la reforma tributaria, los incentivos para la utilizacién de energfas renovables, la eficiencia
energética, la inversién en nuevos medios de transporte y el desarrollo de mercados para
servicios ecosistémicos.

En la actualidad, paises como China, Alemania, Jap6n, Estados Unidos, Republica de
Corea y el Reino Unido, entre otros, han aprovechado la oportunidad que brinda la crisis
financiera mundial para ecologizar sus economias principalmente mediante la inversién en
infraestructura ecolégica y la reduccion de la emision de carbono.

El Consejo de Administracién / Foro Ministerial Global sobre el Medio Ambiente
(GMEF, por sus siglas en inglés) del UNEP es un reconocido foro de politicas de medio
ambiente que reune a ministros en la materia de varios pafses para revaluar importantes y
recientes cuestiones relativas a politicas ambientales.

Es importante determinar como crear las condiciones necesarias para que el mercado
se dirija hacia una agricultura sustentable, la eficiencia energética y la transicion hacia la
utilizacién de energfas renovables. Estos cambios no pueden producirse por si solos. Los
regimenes juridicos y los de gobierno, a nivel nacional y global, deben fomentar el esfuerzo
y la inversion en esta direccion.

El buen Derecho requiere de una buena ciencia, que a su vez requiere de una buena
economia. Es por ello que el UNEP ha apoyado el trabajo vinculado a la economia de los
ecosistemas y la biodiversidad, y ha lanzado la Iniciativa de Economia Ecoldgica. Este trabajo
proporciona la plataforma necesaria para encontrar respuestas regulatorias fundadas.

No obstante, la falta de coherencia en el sistema se advierte considerablemente a
nivel nacional. Esto demuestra la necesidad de preguntarse si el sistema de Gobernanza
Ambiental Internacional realmente ayuda a los paises a resolver los desafios para lograr
un desarrollo sustentable y a capitalizar las oportunidades emergentes o si, en realidad,
obstaculiza dichos esfuerzos.

Esto plantea la cuestion de cémo serfa un sistema receptivo de Gobernanza
Medioambiental Internacional. Antes del establecimiento del UNEP se habian realizado
numerosos modelos para fortalecer la Gobernanza Medioambiental Internacional, ya sea
mediante una organizacién ambiental mundial, una organizacion ambiental de las Naciones
Unidas, una organizacién ambiental internacional, una organizacion o institucion “paraguas”
integrada por el UNEP, el Fondo Mundial para el Medio Ambiente (GEF, por sus siglas en
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inglés), y secretarias de acuerdos ambientales multilaterales; o mediante la mejora del UNEP
a través del fortalecimiento del Consejo de Administracién / Foro Ministerial Global sobte
el Medio Ambiente y del Grupo de Gestién Ambiental.

No obstante, luego de varias décadas de debate improductivo, se esta logrando un nuevo
impulso para abordar la Gobernanza Medioambiental Internacional, a fin de proporcionar
respuestas coherentes y actuales a los multiples desaffos ambientales y de desarrollo, y para
capitalizar las oportunidades emergentes. El mundo estd cambiando y por ello es necesario
reformar la mencionada Gobernanza Medioambiental Internacional fin de que pueda adaptarse
a este contexto cambiante.

Luego de décadas de debate, es de esperar que este proceso contribuya a la aparicion
de un pensamiento innovador que oriente a nuestra arquitectura ambiental internacional a
respaldar una transicion hacia una economia ecoldgica.

STEINER, Achim, “Focusing on the Good or the Bad: What Can International Environmental
Law Do to Accelerate the Transition Towards a Green Economy?”, en Awmerican University

International Law Review, Washington, D.C., American University, Washington College of Law;,
2010, vol. 25, N° 5, pp. 843/875.

<>

DERECHO AMBIENTAL. jUSTICIA AMBIENTAL. CONCEPTO. DESARROLLO SUSTENTABLE.
DERECHO A LA IGUALDAD. jUSTICIA SOCIAL. DESIGUALDADES AMBIENTALES. CORRELACION
ENTRE EL ACCESO A LOS BIENES AMBIENTALES Y EL NIVEL DE INGRESO (REINO UNIDO).

1. Justicia ambiental: contexto histdrico y actnalidad

Historicamente, la nocion de justicia ambiental surgi6 en las regiones mas apartadas del
sur de los Estados Unidos durante las décadas de 1960 y 1970, época en que las politicas de
segregacion racial contribufan a que descollaran las politicas injustas y la cultura de un racismo
profundamente enraizado. Tras la exitosa campafa a favor de la Civi/ Rights Act de 1964 (Ley de
Derechos Civiles) y la 1oting Rights Act de 1965 (Ley del Derecho al Sufragio), las comunidades
afroamericanas comenzaron a dirigir su atencién hacia otras areas donde ain prevalecia la
discriminacion. Estas inclufan la problematica del “medio ambiente”, en virtud de que algunas
comunidades sentian que no se estaba haciendo justicia con ellas cuando se trataba del derecho
al goce de los beneficios de un medio ambiente limpio y saludable. Esto, a su vez, condujo a la
realizacion de varios estudios que indicaron la existencia de una correlacion entre comunidades
minoritarias y dafios al medio ambiente.

En 1991, de la historica cumbre a nivel nacional [de liderazgo ambiental| para personas
de color, que tuvo lugar en Washington, D.C., surgieron los 17 Principios de Justicia Ambiental,
en los que se abordaban una amplia variedad de cuestiones consideradas relevantes para esta
rama juridica. Pero la justicia ambiental recién obtuvo un reconocimiento significativo a nivel
nacional en 1994, cuando el presidente Clinton firmé una orden ejecutiva sobre justiciaambiental
en la que se exhortaba a los organismos federales a incluir entre sus politicas esta problematica.
Esta orden, sin embargo, no ofrecfa ninguna definicién de justicia ambiental, dejando asi a
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la Agencia de Proteccién Ambiental norteamericana (EPA, por sus siglas en inglés) que la
definiera como “el trato justo y la participacion significativa de todas las personas sin importar
la raza, el color, el origen nacional ni los ingresos con respecto al desarrollo, el establecimiento
y la aplicacion de las leyes, los reglamentos y las politicas ambientales. Trato justo significa que
ningun grupo de personas, incluyendo los grupos raciales, étnicos o socioeconémicos, deben
cargar con una parte desproporcionada de las consecuencias ambientales negativas causadas por
operaciones industriales, municipales y comerciales o por la ejecucion de programas y politicas
ambientales federales, estatales, locales y tribales. Participacion significativa significa que: (1)
los residentes de una comunidad posiblemente afectada tienen la oportunidad adecuada para
participar en las decisiones sobre alguna actividad propuesta que afectara su medio ambiente o
su salud; (2) la contribucién del publico puede influenciar la decision de la agencia reguladora;
(3) las inquietudes de todos los participantes involucrados se tomaran en cuenta en el proceso
de la toma de decisiones; y (4) las personas que toman las decisiones buscan y facilitan la
participacién de aquellos que probablemente resulten afectados”.

Algunos criticos de esta definicién consideraron exageradas las connotaciones y
alegaciones raciales, asi como demasiado amplias algunas de las definiciones adoptadas por el
movimiento de justicia ambiental, que hacfan de la mayor parte de las medidas que afectaban
a las minorfas un acto de racismo. A estas acusaciones se ha respondido afirmando que la
injusticia ambiental era el resultado de mdltiples factores y que el emplazamiento inicial de
plantas [en determinados sectores| no habfa sido motivado por consideraciones raciales.

Se sostuvo asimismo que la mera exposicion a una planta no necesariamente suponia
que existiera una relacion de causalidad con determinados petjuicios especificos. De la misma
manera, criticos del argumento en defensa de la justicia ambiental afirmaron que la instalacién
de plantas como las controvertidas con frecuencia acarreaba beneficios en forma de empleos,
una base tributaria e incentivos para la economia local en general.

Casi paralelamente al desarrollo de la justicia ambiental en los Estados Unidos,
aparecieron debates en torno a esta tematica también en otros paises, entre ellos, Sudafrica,
donde décadas de segregacion racial promovieron que se generara una situacion en la
que los africanos vivian en condiciones medioambientales significativamente peores que
aquellas en las que residia la poblacién minoritaria blanca sudafricana. Tras la caida del
Apartheid, en la década de 1990, la justicia ambiental surgié como una herramienta de
campafla politica, y el consiguiente aumento de conciencia en torno a la problematica del
medio ambiente dio impulso a la realizacion de una gran cantidad de actividades populares
dirigidas al tratamiento de este tema.

A pesar de las criticas y de los fuertes debates existentes sobre el concepto de justicia
ambiental, lo cierto es que puede considerarse que ella supone una demanda de justicia
procesal y distributiva. Los activistas medioambientales también han formulado sus demandas
de justicia en términos de “reconocimiento”, enfoque que pretende alcanzar el reconocimiento
de las poblaciones minoritarias y de las condiciones sociales subyacentes en las que viven, en
forma paralela a las politicas mas tradicionales de justicia procesal y distributiva.

Enfoques mas recientes ponen énfasis en cierto vinculo de la justicia ambiental con
los beneficios y mejoras al medio ambiente, llevando los debates sobre esta tematica mas
alla de las discusiones que versan dnicamente sobre la distribucién de dafios. Asi, un nimero
cada vez mayor de grupos ambientalistas a nivel local han comenzado a invocar el derecho a
la igualdad de acceso a los beneficios (o también llamados bienes) ambientales, que incluyen
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espacios verdes, alimentos sanos, energfa limpia, empleos verdes, salud y vivienda. Por otra
parte, muchos activistas consideran a la justicia ambiental como una rama dentro del contexto
mas amplio de sustentabilidad y mejora del medio ambiente vinculada con problemas tales
como el consumo energético, el transporte y la generaciéon de residuos. Adicionalmente,
el concepto de justicia ambiental se estd aplicando cada vez mas en contextos de género y
minoridad, tanto a nivel local como global. Por tltimo, esta expresion se asocia cada vez con
mayor frecuencia con la nocién de justicia ecoldgica, segin la cual el medio ambiente y los
seres carentes de humanidad también son considerados parte de la ecuacion de la justicia, en
evidente contraposicion con las teorfas liberales tradicionales.

Puede inferirse asi de este breve andlisis sobre el origen de la justicia ambiental que
se trata de un concepto multifacético que pretende abarcar complejas problematicas que
incumben tanto cuestiones ambientales como demograficas, étnicas, sociales, epidemiologicas
y juridicas. Mas ain, se trata de un concepto en constante desarrollo, cuyo ambito se encuentra
en continua expansion.

2. La interpretacion de la justicia ambiental en el Reino Unido: datos estadisticos

Los primeros llamados a la justicia ambiental en el Reino Unido tuvieron lugar en
1999, cuando la organizaciéon Amigos de la Tierra (FoE, por sus siglas en inglés) public
el primer trabajo de investigacién pormenorizado sobre justicia ambiental, que sefald
la existencia de una correlacién entre los ingresos de un hogar y la proximidad a plantas
industriales amparadas por el régimen de control integrado de la contaminacién (IPC, por
sus siglas en inglés) en Inglaterra y Gales. El estudio indic6 que en las zonas mas carenciadas
habia mas emplazamientos de los previstos sobre la base de su poblacion, mientras que en la
mayor parte de las areas mas acomodadas se encontraban menos plantas de lo que sugeriria
una distribucion “aleatoria”.

A partir de estos resultados, se llevaron a cabo otras investigaciones sobre el nexo entre
la situacion de privacion socioeconémica y la exposicion a determinados dafios ambientales. En
un estudio realizado en 2003 por la Agencia del Medio Ambiente del Reino Unido, se afirmé
que habia pruebas concluyentes de una desigualdad social en la distribuciéon de plantas en
Inglaterra, mientras que en Gales la distribucion de instalaciones industriales revelaba guardar
una escasa relacion con la pobreza. En cuanto a Escocia, un estudio de 2005 que analizaba
el vinculo entre condiciones de vida carenciadas y la proximidad a emplazamientos regulados
por la normativa de prevenciéon y control de la contaminaciéon industrial IPPC, por sus siglas
en inglés) determiné que del grupo poblacional mas carenciado, 98.560 personas vivian en un
radio de un kilémetro de distancia de una instalaciéon, mientras que entre la poblacién menos
carenciada, lo hacfan 28.137 personas.

Ademais del problema de la contaminacion industrial, las investigaciones han sefialado
la existencia de una conexion entre la situaciéon de privaciéon socioeconémica y una baja
calidad del aire. En un estudio de 2001 realizado sobre cuatro zonas urbanas se descubrieron
concentraciones mas altas de diéxido de nitrégeno (NO,) y particulas en suspension en
zonas carenciadas del Gran Londres, la ciudad de Birmingham y el Gran Belfast. Un estudio
de Birmingham de 2002 revel6 una notable relacion entre las emisiones presentadas y los
indicadores de pobreza y etnicidad, indicando el nivel de incremento de la exposicién a
monoxido de carbono (CO) y a didéxido de nitrégeno de los grupos poblacionales menos
carenciados a los mas carenciados. Otro estudio de 2003 hall6 una clara relacion lineal
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positiva entre estado de privacion y nivel de contaminacion, al revelar que en el 10 por ciento
de los sectores més pobres se registré una concentraciéon anual media de NO, un 17% mayor
que la media nacional. En Escocia, un estudio similar revel6 que la situacién era semejante a
la de Inglaterra, en virtud de que “el decil mas pobre registra la peor calidad de aire de todos
los deciles estimada para cuatro de cinco agentes contaminantes”. En Gales, sin embargo,
un estudio demostr6 que las concentraciones de agentes contaminantes eran “mas altas en
los sectores menos carenciados”.

Otros estudios han analizado la correlacién entre la proximidad a rellenos sanitarios
y la pobreza. Un informe de 2001 sefialé6 que las zonas ubicadas dentro de un radio de
dos kilémetros de distancia de un relleno sanitario solfan ser mas carenciadas que aquellas
que se ubicaban fuera de ese perimetro. No obstante, un estudio de 2004 que clasificé la
informacién segun areas urbanas y rurales indico que en las zonas “totalmente urbanizadas”,
los sectores poblacionales menos carenciados eran los mas expuestos a rellenos sanitarios,
mientras que en los asentamientos “totalmente rurales” eran los sectores mas carenciados
los que sufrian la mayor exposicién.

En lo que concierne a las inundaciones, las pruebas de que exista una situacion de
injusticia ambiental son menos evidentes. Un estudio revel6 que la correlacién entre la
exposicion a inundaciones y la pobreza era variable dependiendo de si las inundaciones eran
fluviales o por mareas. Alli se advirtié que los asentamientos poblacionales en planicies aluviales
fluviales indicaban una débil tendencia en Inglaterra entre los deciles mas acomodados, pero
cuando se trataba de planicies aluviales originadas por mareas, exist{a una clara relacion con la
pobreza, con una disminucion mds marcada entre los deciles menos carenciados.

Otras areas objeto de investigacién empirica relacionada con la justicia ambiental
incluyen la ausencia de espacios verdes, la gran cantidad de nifios peatones provenientes de
hogares pobres que resultan muertos o heridos en accidentes de transito, y la exposicién a
una baja calidad de aguas fluviales. En lo que hace a la falta de espacios verdes, un estudio
de 2005 realizado en Glasgow reveld que los sectores mas carenciados vivian en lugares
con una mayor proximidad a espacios verdes. Estos resultados, sin embargo, variaban
cuando se consideraba la distancia a dreas boscosas, casos en los que se hallaba una menor
probabilidad de que los grupos poblacionales més carenciados vivieran en la proximidad
de un bosque. El numero de nifios de hogares pobres que resultan heridos o muertos
en accidentes de transito también se ha considerado como un hecho relacionado con la
injusticia ambiental, vinculado con el problema de la falta de seguridad en los espacios
de juego para los nifios en las zonas urbanas. Por otra parte, se encontré asimismo cierta
correlacion al tratarse el tema de la proximidad a areas con riesgo de exposicién a una baja
calidad de agua, la cual, en algunas instancias, indicé una mayor distribuciéon en sectores
mas carenciados.

Otro punto de discusion es el interrogante acerca si algunas instalaciones acarrean con
su emplazamiento algin beneficio, por ejemplo, si generan empleos para la poblacién local
y una base tributaria para las autoridades municipales. Estas cuestiones no parecen haber
formado parte de los debates en torno a la justicia ambiental en el Reino Unido, teniendo en
consideracioén la restringida libertad de eleccion con la que cuentan las poblaciones afectadas
cuando se trata de trasladarse a otro lugar.
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3. Respuestas a las demandas de justicia ambiental

En 1999, después de realizadas algunas de las primeras investigaciones sobre justicia
ambiental, Amigos de la Tierra Escocia lanz6 una campafia dirigida a poner en evidencia las
desigualdades que se percibian en relacién con los altos niveles de pobreza en Escocia en
comparacién con otras partes del Reino Unido, entre otros aspectos.

Paralelamente al movimiento de campafia en esa region, varias organizaciones civiles
y ONG de Inglaterra y Gales estan enfocadas actualmente en la problematica de la justicia
ambiental. Entre ellas, se incluyen Amigos de la Tierra Inglaterra, Gales e Irlanda del Norte,
Capacity, la red Black Environmental Network (BEN), la Women’s Environmental Network (WEN) y
la organizacion London Sustainability Exchange.

Asi, un grupo importante de organizaciones y ONG defensoras de la justicia social
y medioambiental han incorporado a la justicia ambiental como un concepto central
en sus actividades y movilizaciones de campafia. En esta labor, han seguido el ejemplo
norteamericano, aunque intentando aplicar la nocién de justicia ambiental a lo que perciben
como problemas especificos del Reino Unido. Esto se refleja, por ejemplo, en el recurso
a los argumentos de la justicia ambiental para el tratamiento del problema de la pobreza
energética. De la misma manera, los mismos argumentos se utilizan en el contexto de
necesidades especiales para las personas con discapacidad, marco este en el que se sostiene,
por ejemplo, la necesidad de implementar mejoras ante la falta de acceso a determinados
servicios e instalaciones para las personas discapacitadas.

En este punto, cabe advertir el hecho de que, a diferencia de los Estados Unidos,
en el Reino Unido las cuestiones de raza y etnicidad han jugado un papel menor en el
desarrollo del concepto de justicia ambiental. Existe, no obstante, una excepcioén, a
saber, en lo que hace al acceso de las minorfas étnicas a las zonas rurales. Se sostiene
que predomina cierta “indiferencia a la diferencia” en el movimiento ambientalista del
Reino Unido, que de hecho conduce a la exclusién de las minorias étnicas de la campifia
britanica. Tal como fue el caso de los Estados Unidos y Sudafrica, criticos afirman que la
labor de los activistas medioambientales del Reino Unido persigue la proteccién del medio
ambiente sin ninguna consideracién hacia la igualdad humana. Un estudio no publicado
que fuera encargado por FoE indica que el movimiento ambientalista convencional opera
siguiendo “una definicién acotada de ‘medio ambiente’, definida por personas blancas de
clase media”, y concluye que “los individuos pertenecientes a las minorfas étnicas estan
insuficientemente representados en el movimiento ambientalista en su conjunto”. Sin
embargo, cabe considerar que las acusaciones de racismo ambiental en los Estados Unidos
y Sudafrica tuvieron lugar en un contexto donde una abierta discriminacién institucional
y sistematica fue la norma durante un prolongado periodo de tiempo, lo que no parece
haber ocurrido en el movimiento ambientalista del Reino Unido.

A nivel gubernamental y oficial, el enfoque de la problematica de la justicia ambiental
pareciera intentar ponerse en un pie de igualdad con las numerosas iniciativas provenientes
de las ONG. En Escocia, el primer reconocimiento oficial del problema fue el discurso
pronunciado en 2002 por el entonces Primer Ministro Jack McConnell. Sin embargo,
en Inglaterra las autoridades aparentemente se adelantaron en su reconocimiento de la
problematica cuando, en el afio 2000, la Agencia del Medio Ambiente organizé debates
sobre igualdad ambiental. El entonces presidente de la entidad, Sir John Harman, admiti6
que “una pequefia proporcién de la poblacion suele pagar la mayor parte del costo de
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produccién en términos de contaminaciéon. Hs una realidad que el acceso a los beneficios
ambientales depende sustancialmente del nivel de ingreso”.

Probablemente el reconocimiento mas elocuente que se haya hecho en torno a la
justicia ambiental por parte de las autoridades en el Reino Unido se refleja en la manera
como el gobierno y las administraciones descentralizadas han abordado el tema del desarrollo
sustentable. En este contexto, generalmente se considera a la justicia ambiental como parte
integrante del desarrollo sustentable, vinculo este que encuentra su principal fundamento en
la definicién originaria de desarrollo sustentable elaborada por la Comision Mundial sobre
Medio Ambiente y Desarrollo (WCED, por sus siglas en inglés) de 1987, la cual combina tres
elementos: crecimiento econémico, igualdad social y proteccion del medio ambiente. Por lo
tanto, la justicia ambiental bien puede considerarse como aquella area dentro del ambito del
desarrollo sustentable que pone énfasis en la igualdad y equidad social. Este nexo entre la
justicia ambiental y el desarrollo sustentable es mucho mas acentuado en el contexto escocés,
donde la influencia de algunas ONG ambientalistas sobre las administraciones anteriores
contribuyé a crear una fuerte conciencia en relaciéon con la justicia ambiental.

En 1999, el gobierno britanico publicé una estrategia a nivel nacional para fomentar
el desarrollo sustentable en su informe A Better Quality of Life, en el que se identificaba
como uno de los principales objetivos del programa el “progreso social”, al sostener que
“todos deberfan participar de los beneficios del aumento de la prosperidad y de un medio
ambiente limpio y seguro”. El esquema de desarrollo sustentable planificado para el afio
2005, expuesto en One Future — Different Paths, coeditado por el gobierno del Reino Unido
y sus administraciones descentralizadas, también planteaba como uno de sus objetivos
centrales “asegurar una sociedad fuerte, saludable y justa”. Por otra parte, ese mismo afio el
gobierno publicé su tercera estrategia de desarrollo sustentable en Securing the Future, donde
reconoci6 el problema de las desigualdades ambientales. En el marco de las administraciones
descentralizadas, la visién de una region sustentable por parte del Gobierno de la Asamblea
de Gales indica que un futuro sustentable para Gales estard basado en la justicia social,
especialmente procurando asistir a las comunidades desfavorecidas. Por su parte, la estrategia
de desarrollo sustentable formulada para Irlanda del Norte observa que una sociedad
verdaderamente sostenible debe defender la justicia ambiental.

Sin embargo, aun cuando estas estrategias resultan —en el mejor de los casos— poco
claras en cuanto a su implementacion y carecen de iniciativas concretas, ellas describen los
objetivos centrales de la politica gubernamental, al indicar cémo el gobierno del Reino Unido y
sus administraciones descentralizadas se proponen tratar el problema de la injusticia ambiental.
No obstante, la fusién de los objetivos relacionados con las medidas dirigidas a tratar la
problematica de la justicia ambiental, por un lado, con aquellos vinculados con las politicas
de desarrollo sustentable, por el otro, no ha dejado de ser objeto de criticas. Por ejemplo,
Amigos de la Tierra Escocia criticé al Poder Ejecutivo escocés por “incluir clandestinamente”
la justicia ambiental entre sus asuntos a tratar “con escasas demandas, cuando ninguna, en
cuanto a la modificacién de objetivos, prioridades y esquemas de presupuesto”.

Asi, aunque el gobierno del Reino Unido y sus administraciones auténomas estén
introduciendo en sus politicas a la justicia ambiental como concepto, sin duda lo estan haciendo
de una manera imprecisa e informal. Esto se ve reflejado, por ejemplo, en un estudio realizado
en Hscocia en el que se investigd el uso de la expresion “justicia ambiental” en el Parlamento
escocés, el cual indicd que era utilizada en una ampia variedad de acepciones, que inclufan la
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utilizacién de cultivos genéticamente modificados, lodos residuales, tribunales ambientales,
cambio climatico, construcciones especificas de carreteras en Glasgow, pruebas de armas de
uranio empobrecido en Dundrennan, la Politica Agricola Comin de la Unién Europea y los
lugares publicos libres de humo.

Esta investigacién, por otra parte, ha puesto de relieve el hecho de que el
problema de la justicia ambiental tiene diferentes connotaciones en todo el Reino Unido.
En Inglaterra y Gales, donde se llevaron a cabo la mayoria de los estudios empiricos
relacionados con esta problematica, la justicia ambiental tiene numerosas implicaciones,
que abarcan desde el acceso de las minorias étnicas a las zonas rurales y la implementacion
de la Convencién de Aarhus, hasta la correlacién entre el nivel de ingreso y la proximidad
a zonas contaminadas. En Escocia, se ha colocado a la justicia ambiental dentro de un
contexto de historicas injusticias asociadas con la propiedad de la tierra y el régimen
feudal de tenencia de esa regiéon. Por su parte, en Irlanda del Norte, este problema ha
recibido muy poca atencién en comparacion con el resto del Reino Unido. A pesar del
reconocimiento de la existencia de desigualdad social en esa region, los proyectos politicos
destinados al tratamiento de esta cuestion ain no han sido vinculados con la problematica
ambiental en la misma medida que en Inglaterra, Gales y Escocia. Probablemente una
de las razones de esta diferencia en la importancia otorgada al problema de la justicia
ambiental a lo largo de todo el territorio del Reino Unido sea el relativo nivel de presencia
de la comunidad ambientalista que forman las ONG, el cual es particularmente marcado
en Inglaterra, Gales y Escocia. Otro factor es el hecho de que, durante muchos afios, los
problemas ambientales han jugado un papel relativamente menor en la politica irlandesa
debido al llamado Conflicto de Irlanda del Norte (#he Troubles).

A la luz de estas circunstancias, los ctiticos podrian afirmar que esta diferencia de
enfoque, en el mejor de los casos, hace de la justicia ambiental un concepto demasiado amplio,
a la vez que, en el peor de los casos, la torna absolutamente inaplicable, ya que practicamente
cualquier mal social puede encajar en su descripcion.

Por otro lado, el amplio alcance de la justicia ambiental como concepto quizas
no solo sea inevitable, sino deseable. En parte, es de esperar la utilizacién de una
cierta terminologia imprecisa y poco clara a la hora de intentar fusionar los proyectos
politicos en torno a las mejoras al medio ambiente y a la justicia social. Asimismo,
sencillamente puede otorgar flexibilidad, lo que nos permite abordar una serie de
injusticias aparentes que tal vez de otra manera serian dificiles de conceptualizar. Si
bien esto es relativamente cierto, no deberia perderse de vista que debe haber limites:
un enfoque demasiado amplio simplemente torna al concepto impracticable. Sin duda,
la solidez del argumento en defensa de la justicia ambiental radica en su aplicaciéon
especifica en contextos concretos.

Al mismo tiempo, las diferencias en la terminologia utilizada entre los diferentes
organismos afiade mas oscuridad al ya turbio panorama. Por ejemplo, la Agencia del Medio
Ambiente del Reino Unido parece inclinarse mas por el término “igualdad ambiental” en sus
investigaciones e informes. En este sentido, puede trazarse un paralelismo con las primeras
respuestas a la problematica en los Estados Unidos, donde EPA prefiri6 la expresion “equidad
ambiental” a la mas divisiva frase “racismo ambiental”. El enfoque dado en Escocia, sin
embargo, trata la cuestién en todos los casos como “injusticia ambiental”. Nuevamente, cabe
aqui recordar la critica recalda sobre las autoridades norteamericanas por no mantener una
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clara vision o proyecto de con qué terminos abordar el tema de la injusticia ambiental: la
falta de claridad afecta directamente la eficacia de cualquier medida gubernamental dirigida al
tratamiento de las injusticias ambientales.

Como consecuencia del caricter impreciso de la nocién de justicia ambiental, cabe
recordar que cualquier teorfa o concepcidn sobre este tema debe ser realista a fin de que no
se torne absolutamente utopica. Si la idea de justicia ambiental continia siendo tan amplia,
imprecisa y universal, se corre el riesgo de que pierda su relevancia practica como concepto
normativo, lo que serfa lamentable a la luz de un enfoque igualitario.

Como resultado, la forma en la que se aplica e interpreta la justicia ambiental como
concepto varfa segtn las diferentes administraciones y regiones del Reino Unido.

4. E/ futuro de la justicia ambiental y la funcién del derecho

En un intento por responder al interrogante de qué funcién puede cumplir el derecho a
la hora de abordar el problema de las injusticias ambientales, cabe observar qué respuestas se
han dado a esta problematica en los Estados Unidos desde el ambito juridico. En los tribunales
norteamericanos, las demandas de injusticia ambiental, en general, han resultado infructuosas,
dada la dificultad de los demandantes para probar la existencia de intenciéon vinculada con la
discriminacién racial. Asimismo, la ausencia de legitimacién activa individual ha demostrado
ser un grave escollo para las comunidades minoritarias.

A primera vista, la respuesta al interrogante en cuestion parecetia depender de qué
definicion de justicia ambiental tiene mayor aceptacion. Si los activistas medioambientales
prefieren una definicién que comprenda la nocién de justicia ecolégica, es evidente que el
derecho tiene sus limites: tales definiciones que implican la idea de responsabilidad hacia
la naturaleza han demostrado ser dificiles de implementar en contextos juridicos. Por otro
lado, cuando los defensores de la justicia ambiental se inclinan por un enfoque mas radical
que favorece la redistribucién, puede aparecer un argumento a favor del empleo de sistemas
impositivos y de regulaciéon como una forma de lograr una distribucién mas equitativa. De la
misma manera, cuando los medioambientalistas persiguen la reparacién por presuntos dafios y
perjuicios o actos ilicitos, puede haber una funcién para el derecho en el litigio.

Al observar las reformas implementadas en el derecho britanico en nombre de la
justicia ambiental, resulta pertinente sefialar ciertas iniciativas. Por ejemplo, se ha puesto
especial énfasis en lo que podemos denominar el aspecto procesal de la justicia ambiental,
a través de la promulgacion de la Ley de Libertad de Informacion, en general, y la Ley de
Acceso a la Informaciéon Ambiental, en particular. Tales iniciativas resultan significativas
desde el punto de vista de la justicia ambiental en la medida en que procuran garantizar
la participacién de todos los grupos sociales. Si bien estos proyectos han tenido su origen
principalmente en el derecho comunitario e internacional, en la actualidad existe legislacién
especifica en el Reino Unido que permite a cualquier individuo el acceso a informaciéon
ambiental en poder de organismos publicos. Tales propuestas pueden en cierta medida
allanar el camino hacia la justicia ambiental.

Otro aspecto procesal relevante que ha sido objeto de atencién en el marco de la
justicia ambiental es el del acceso a la justicia, relacionado principalmente con las costas
judiciales, que siempre han sido altas en el Reino Unido. En este sentido, es valido el
comentario que el juez Sir Robert Carnwarth ha hecho al respecto: “litigar en los tribunales
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es prohibitivamente costoso para la mayoria, a menos que sean lo suficientemente pobres
como para que se les permita acceder a asistencia juridica [gratuita], o lo suficientemente
ricos como para poder asumir el compromiso incondicional de afrontar gastos por importes
de decenas o cientos de miles de libras”. Consecuentemente, el Informe Sullivan elaborado
por el Grupo de Trabajo sobre el Acceso a la Justicia Ambiental revel6 que la legislacion
actual sobre costas judiciales en Inglaterra y Gales no se ajusta a lo contemplado por el
art. 9.4 de la Convencién de Aarhus, el cual exige que los recursos judiciales deben ser
“objetivos, equitativos y rapidos sin que su costo sea prohibitivo”. Coincidentemente, un
estudio empirico reciente sobre el control de constitucionalidad en sentencias en materia de
derecho ambiental destaca que muchas impugnaciones validas nunca llegan a los tribunales
como resultado de las altas costas judiciales. Los autores de esta investigacion sostienen de
manera concluyente que “el Reino Unido esta obligado a considerar seriamente una reforma
de los regimenes de costas judiciales, teniendo en cuenta que, en este proceso, las reflexiones
acerca de la justicia ambiental juegan un papel esencial”.

A pesar de estos inconvenientes, varios casos en esta materia han llegado a los tribunales.
Sin embargo, tal como se sefialé anteriormente con referencia a los Estados Unidos, las
definiciones de justicia ambiental contempladas en las leyes con frecuencia son poco claras,
por lo que tienen una escasa incidencia en la realidad de los hechos.

Esto no significa que las acciones en materia de justicia ambiental deberfan desalentarse
por completo. En lugar de formular las eventuales demandas en términos de “justicia
ambiental”, los peticionantes podrian estar en una situacién mas ventajosa si recurren a
lo que podemos denominar “vias contingentes”, que pueden interpretarse como acciones
tradicionales por dafios de caracter privado o publico fundadas en derechos reales o en
legislacion de derecho publico, administrativo o de derechos humanos. Esto podtia resultar
relevante, por ejemplo, en el caso de un demandante (o un grupo de demandantes) que
considere una determinada actividad contaminante como una injerencia desproporcionada
en el goce de su propiedad. No obstante, la condicién de que se verifique un uso no razonable
de la propiedad puede, en los casos de injusticia ambiental, representar un obsticulo para
los eventuales accionantes. Uno de los factores determinantes de si el uso de la propiedad
del demandado es abusivo es el principio de aplicacién de los estandares de la localidad
(locality rule), el cual estipula que el dafio debe ser evaluado segun el lugar y el tipo de medio
ambiente en el que ocurre. En el caso Murdoch & Murdoch v. Glacier Metal Co. Ltd. (1998),
el alegato de los demandantes segin el cual el ruido proveniente de una fabrica cercana
superaba los niveles de ruido establecidos por la Organizacion Mundial de la Salud (OMS)
fue desestimado en virtud de las caracteristicas del lugar donde residian, situado cerca de una
autopista ruidosa. Por lo tanto, un grupo de accionantes que pretendan demandar ciertas
actividades contaminantes que tienen lugar en su comunidad local quizas solo hallen como
respuesta el ser forzados a aceptar niveles de contaminacién ain mas altos en vista de que el
medio ambiente de su entorno ya se encuentra contaminado.

Por otro lado, el fallo en Corby Group Litigation v. Corby District Council (2009) puede
proporcionar motivos de optimismo alos activistas medioambientales que funden sus demandas
en dafos al interés puablico. En ese caso, los peticionantes afirmaron que las malformaciones
congénitas que padecian eran el resultado de una mala gestion por parte de la municipalidad
en la manera en que abordé el problema de la recuperacién de tierras anteriormente en poder
de la empresa British Steel. Al observar que la tasa de malformaciones congénitas en Corby era
significativa en términos estadisticos y que la contaminacion presente en los lugares pertinentes

223



investigaciones [2011]

de dicho municipio industrial donde la municipalidad estaba desplegando sus actividades
podia ser la causa de tales anomalias, el juez Akenhead hall6 a la municipalidad responsable
por dafios al interés puiblico, negligencia debida al incumplimiento del deber de asistencia y
proteccion, asi como también por incumplimiento de una obligacion estatutaria (relativa al
deber de diligencia en relacién con el tratamiento de residuos, contemplado en el art. 34 de la
Ley de Proteccion del Medio Ambiente de 1990).

Teniendo en cuenta las circunstancias excepcionales de este caso, cabe observar
en relacién con la justicia ambiental que el acceso a la justicia es sin duda mas facil de
obtener cuando las demandas estan fundadas en motivos restringidos a la materia de
responsabilidad o ilicitos civiles, antes que en impugnaciones vinculadas con la gestion
publica dirigida a la distribucién de los recursos. Cuando el objeto de la demanda
esta relacionado con decisiones de caracter presupuestario o con la asignaciéon de los
recursos, como es el caso de muchos planteos de injusticia ambiental formulados en
términos generales, y los demandantes no pueden probar la presuncién de irracionalidad
o ilegitimidad, la sentencia judicial puede no ser el medio de resarcimiento mas
apropiado. En cierta medida, esto pone de manifiesto los puntos débiles de los aspectos
procesales de los recursos en materia de justicia ambiental, a la vez que subraya el
caracter vulnerable de la justicia ambiental como concepto. Algunos sostienen que las
herramientas procesales no ofrecen lo que un peticionante en una causa de injusticia
ambiental considera un resultado sustantivo y justo.

Por otra parte, vale la pena sefialar algunos cambios recientes que se han
implementado en el Reino Unido en relacion con la legislaciéon existente y los planes de
accién en materia urbanistica. En este sentido, la gufa para la planificacion del desarrollo
sustentable establece que, mas alld de contribuir al objetivo del desarrollo sustentable,
los planes de desarrollo deberian apuntar a promover aquel tipo de desarrollo que crea
comunidades socialmente integradoras y procura reducir la desigualdad social. Asimismo, el
plan para la gestién sostenible de los residuos indica que, a la hora de determinar qué lugares
han de destinarse al emplazamiento de instalaciones para el tratamiento de los residuos,
las autoridades competentes en materia de planificacion deberfan evaluar la idoneidad de
estos sitios sopesando los efectos acumulativos de plantas establecidas con anterioridad, asi
como también el bienestar de la comunidad. En la elaboracién de este tipo de proyectos, las
autoridades en la materia deben tener en cuenta politicas nacionales —como las anteriormente
ejemplificadas— que incluyan estrategias nacionales y regionales de desarrollo sustentable con
particular énfasis en la justicia ambiental; han de realizar una evaluaciéon de sustentabilidad
en cada proyecto, el cual abarque, ademds de determinaciones de caracter ambiental, una
evaluacién de los impactos socioeconémicos. Si bien estas medidas pueden parecer poco
concretas, ellas destacan el hecho de que consideraciones similares a las planteadas en los
argumentos en defensa de la justicia ambiental pueden tenerse en cuenta a los efectos de las
decisiones politicas en materia urbanistica tanto a nivel local como regional. Los tribunales
han sentado el criterio de que si bien estos documentos no son necesariamente vinculantes
para las autoridades de planificacion, estos deberian “observarlos” y solo apartarse de sus
lineamientos “si existen razones justificadas” para ello. Mds adn, los jueces han afirmado que
las obligaciones estatutarias de considerar debidamente entre sus politicas la eliminacion de
la discriminacién racial y el fomento de las buenas relaciones entre los grupos minoritarios,
en cumplimiento de la Race Relations Act (Ley de Relaciones Raciales) de 1976, no estin
necesariamente orientadas a la consecucion de resultados. En otras palabras, las obligaciones
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que les corresponden a estos funcionarios no generan en si un deber de eliminar la

discriminacion racial, sino simplemente un deber de considerar debidamente la necesidad de
5

alcanzar tales objetivos.

Otra via legal significativa para quienes buscan dar una solucién a los problemas
inherentes a la justicia ambiental podria ser el recurso al derecho de los derechos
humanos. La Corte Europea de Derechos Humanos (CEDH) ha desarrollado una
extensa jurisprudencia en materia ambiental. Esta jurisprudencia resulta relevante a los
fines de la justicia ambiental por varias razones: en primer lugar, las sentencias de la
CEDH operan con un grado de ejecucién superior cuando el manifiesto incumplimiento
de los estandares ambientales a nivel nacional por parte de las autoridades estatales
constituye una evidente injusticia; en segundo lugar, la jurisprudencia de la CEDH sobre
las garantias procesales puede impulsar posteriores desarrollos tanto a nivel nacional
como internacional, facilitando el acceso a la informacién ambiental, asi como también
la participacién ciudadana en la promocién de la justicia ambiental. En el caso Oneryzldiz
v. Turkey (2004), la Gran Sala sefialé que “el acceso puiblico a informacion clara e integral
es considerado un derecho humano basico”, a la vez que en Branduse v. Romania (2009), 1a
CEDH declaré que la falta de acceso a informacion ambiental equivalia a una violaciéon
del art. 8 [de la Convencién], aun cuando el peticionante no hubiera de hecho sufrido
ningun efecto perjudicial contra su salud.

Desde una perspectiva propia de la justicia ambiental, resulta también significativo
que la CEDH, en ocasién de fallar a favor de accionantes que residian en entornos
particularmente perjudiciales, haya fundado sus sentencias en la situacion financiera de
aquellos. En el caso Fadeyeva v. Russia (2005), la CEDH advirtio, en contra de los reclamos
del gobierno ruso, que el traslado del demandante era practicamente inviable en virtud
de que ella solo contaba con una exigua pensién estatal, lo que revela que la CEDH
efectivamente reconoce que la posibilidad de elecciéon estd parcialmente determinada
por la capacidad econémica.

5. Conclusion

Las consideraciones en torno a la justicia estan apareciendo cada vez mas en la
politica ambiental, lo que en el Reino Unido se evidencia en la mayor atencion que se ha
dado ala problematica de la justicia ambiental. A pesar del enfoque originario del concepto
vinculado con la igualdad racial, la justicia ambiental ha sido adoptada como desafio en
el Reino Unido por organizaciones ambientalistas, grupos populares y gobiernos en igual
medida. Sin embargo, el apuro por abordar el problema de la injusticia ambiental ha
tenido un alto precio. Los gobiernos, las ONG y los grupos comunitarios han adoptado
un enfoque amplio de justicia ambiental, el cual abarca muchas problematicas a la vez
que, simultineamente, utiliza al concepto bajo diferentes terminologias, lo que representa
un problema significativo a la hora de que las autoridades, las ONG y el Reino Unido
como sociedad deban abordar los problemas percibidos como injusticias ambientales.
Un enfoque impreciso, excesivamente amplio y global virtualmente puede tornar a la
justicia ambiental irrelevante en la medida en que puede perder cualquier significado
primordial. Al mismo tiempo, las investigaciones que parecen subrayar el hecho de que
la justicia ambiental constituye un verdadero problema en el Reino Unido aumentan
constantemente; sin embargo, algunos de estos estudios ponen de manifiesto sus propias
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deficiencias, resaltando la necesidad de continuar realizando investigaciones en busca de
los motivos centrales que subyacen tras las aparentes injusticias. En otras palabras, es
necesario obtener pruebas mas contundentes a fin de evitar politicas y medidas legales
basadas en ideologias o intereses particulares. Entretanto, es evidente que la funcién del
derecho en los esfuerzos por dar una solucion a las injusticias aparentes es actualmente
incierta, lo que puede cambiar en la medida en que aumente la atencién dada a la
problematica de la justicia ambiental.

PEDERSEN, Ole W., “Environmental Justice in the UK: Uncertainty, Ambiguity and the

Law”, en Legal Studies, Oxford, Blackwell, 2011, vol. 31, N° 2, pp. 279/304.
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