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SENTENCIAS DESTACADAS

CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS

CASO ARTAVIA MURILLO Y OTROS (“FECUNDACION IN VITRO”)
VS. COSTA RICA
(EXCEPCIONES PRELIMINARES, FONDO, REPARACIONES Y COSTAS)

SENTENCIA DEL 28 DE NOVIEMBRE DE 2012

RESUMEN OFICIAL EMITIDO POR LA CORTE INTERAMERICANA

El presente caso se relaciona los efectos de la sentencia emitida por la
Sala Constitucional de la Corte Suprema de Costa Rica de 15 de marzo de 2000,
mediante la cual se declaré inconstitucional el Decreto Ejecutivo No. 24029-S,
en el cual se regulaba la técnica de Fecundacién In Vitro (FIV) en el pais. Esta
sentencia implicé que se prohibiera la FIV en Costa Rica, y en particular, generd
que algunas de las victimas del presente caso debieran interrumpir el tratamiento
médico que habian iniciado, y que otras se vieron obligadas a viajar a otros paises
para poder acceder a la FIV.

El28 de noviembre de 2012 la Corte Interamericana de Derechos Humanos
(en adelante “la Corte Interamericana”, “la Corte” o “el Tribunal”) emitié la
Sentencia, en la cual desestimé las excepciones preliminares interpuesta por el Costa
Rica (en adelante el “Estado”). Asimismo, la Corte declaré a Costa Rica responsable
internacionalmente por haber vulnerado el derecho a la vida privada y familiar y el
derecho a la integridad personal en relacidén con la autonomia personal, a la salud
sexual, el derecho a gozar de los beneficios del progreso cientifico y tecnolégico
y el principio de no discriminacién, consagrados en los articulos 5.1, 7, 11.2 y
17.2 en relacién con el articulo 1.1 de la Convencién Americana en perjuicio de
Grettel Artavia Murillo, Miguel Mejias Carballo, Andrea Bianchi Bruna, German
Alberto Moreno Valencia, Ana Ciristina Castillo Leén, Enrique Acufia Cartin,
Ileana Henchoz Bolafios, Miguel Antonio Yamuni Zeledén, Claudia Maria Carro
Maklouf, Viktor Hugo Sanabria Le6n, Karen Espinoza Vindas, Héctor Jiménez
Acufa, Maria del Socorro Calderén P, Joaquinita Arroyo Fonseca, Geovanni
Antonio Vega, Carlos E. Vargas Sol6rzano, Julieta Gonzilez Ledezma y Oriester
Rojas Carranza.

I. EXCEPCIONES PRELIMINARES

El Estado interpuso tres expeciones preliminares: i) la falta de agotamiento
de recursos internos; ii) la extemporaneidad de la peticién presentada por Karen
Espinoza y Héctor Jiménez, y iii) la incompetencia de la Corte Interamericana para
conocer de hechos sobrevinientes a la presentacién de la peticién.

Al analizar su procedencia, la Corte desestimé las tres excepciones
preliminares interpuestas por Costa Rica: i) respecto a la expecién preliminar
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de previo agotamiento de los recursos internos, el Tribunal manifesté que
era irrazonable exigir a las victimas que tuvieran que seguir agotando recursos
de amparo si la mds alta instancia judicial en materia constitucional se habia
pronunciado sobre los aspectos especificos que controvierten las presuntas
victimas;, y que la funcién de dicho recurso en el ordenamiento juridico interno
no era idénea para proteger la situacién juridica infringida y, en consecuencia,
no podia ser considerado como un recurso interno que debié ser agotado; ii) con
relacién a la excepcién de extemporaneidad de la peticién presentada por Karen
Espinoza y Héctor Jiménez, el Tribunal destacé que el presente caso exigia una
interpretacion del requisito de los 6 meses establecido en el articulo 46.1.b, por
cuanto una pareja podia tomar meses o afios en decidir si acude a una determinada
técnica de reproduccién asistida o a otras alternativas, de manera que no era posible
generar en las presuntas victimas una carga de tomar una decisién de presentar una
peticién ante el Sistema Interamericano en un determinado periodo de tiempo, y
iii) por ultimo, sobre la excepcién de la incompetencia de la Corte Interamericana
para conocer de hechos sobrevinientes a la presentacién de la peticidn, el Tribunal
consideré que no correspondia pronunciarse de forma preliminar sobre el marco
factico del caso, ya que dicho andlisis correspondia al fondo del caso.

II. FonpO
a. Sintesis de los hechos principales

La infertilidad puede ser definida como la imposibilidad de alcanzar un
embarazo clinico luego de haber mantenido relaciones sexuales sin proteccién
durante doce meses o mds. Las técnicas o procedimientos de reproduccién asistida
son un grupo de diferentes tratamientos médicos que se utilizan para ayudar
a las personas y parejas infértiles a lograr un embarazo, las cuales incluyen “la
manipulacién, tanto de ovocitos como de espermatozoides, o embriones [...] para
el establecimiento de un embarazo”. Por su parte, la FIV es “un procedimiento en
el cual los 6vulos de una mujer son removidos de sus ovarios, ellos son entonces
fertilizados con esperma en un procedimiento de laboratorio, una vez concluido
esto el évulo fertilizado (embrién) es devuelto al ttero de la mujer”. Esta técnica
se aplica cuando la infertilidad se debe a la ausencia o bloqueo de las trompas de
Falopio de la mujer, es decir, cuando un 6vulo no puede pasar hacia las trompas
de Falopio para ser fertilizado y posteriormente implantado en el ttero, o en casos
donde la infertilidad recae en la pareja de sexo masculino, asi como en los casos
en que la causa de la infertilidad es desconocida. Las fases que se siguen durante
el la FIV son las siguientes: i) induccién a la ovulacién; ii) aspiracion de los 6vulos
contenidos en los ovarios; iii) inseminacién de 6vulos con espermatozoides; iv)
observacién del proceso de fecundacién e incubacién de los embriones, y v)
transferencia embrionaria al Gtero materno.

El primer nacimiento de un bebe producto de la FIV ocurrié en Inglaterra
en 1978. En Latinoamérica, el nacimiento del primer bebe producto de la FIV

12



SENTENCIAS DESTACADAS

y la transferencia embrionaria fue reportado en 1984 en Argentina. Desde que
fuera reportado el nacimiento de la primera persona como resultado de Técnicas
de Reproduccién Asistida (en adelante “TRA”), “cinco millones de personas han
nacido en el mundo gracias a los avances de esta [tecnologia]”. Asimismo, “[a]
nualmente, se realizan millones de procedimientos de TRA. Las estimaciones para
2008, comprenden 1.600.000 tratamientos que dieron origen a 400.000 personas
nacidas entre 2008 y septiembre de 2009” en el mundo. En Latinoamérica “se
estima que entre 1990 y 2010 150.000 personas han nacido” de acuerdo con el
Registro Latinoamericano de Reproduccién Asistida.

En Costa Rica, el Decreto Ejecutivo No. 24029-S de 3 de febrero de
1995, emitido por el Ministerio de Salud, autorizaba la prictica de la FIV para
parejas conyugales y regulaba su ejecucién. En su articulo 1° el Decreto Ejecutivo
regulaba técnicas de reproduccién asistida entre cdnyuges, y establecia reglas para
su realizacién. La FIV fue practicada en Costa Rica entre 1995 y 2000 y en ese
lapso nacieron 15 costarricenses.

El7 deabril de 1995 se presentd una accién de inconstitucionalidad contra
dicho Decreto Ejecutivo, utilizando diversos alegatos sobre violacion del derecho
a la vida. El 15 de marzo de 2000, la Sala Constitucional de la Corte Suprema
emitié sentencia, mediante la cual declaré “con lugar la accién [y] se anula por
inconstitucional [...] el Decreto Ejecutivo No. 24029-S”. Las razones esgrimidas
por la Sala Constitucional para motivar su decision fueron, en primer lugar, la
“infraccién del principio de reserva legal”, debido a que concluyé que el Decreto
Ejecutivo regulaba el “derecho a la vida y a la dignidad del ser humano”, razén
por la cual “[l]a regulacién de estos derechos por el Poder Ejecutivo resulta[ba]
incompatible con el Derecho de la Constitucién”, por cuanto “solamente
mediante ley formal, emanada del Poder Legislativo por el procedimiento previsto
en la Constitucidn para la emision de las leyes, es posible regular y, en su caso,
restringir los derechos y libertades fundamentales”. En segundo lugar, la Sala
Constitucional determiné que las pricticas de FIV “atentan claramente contra
la vida y la dignidad del ser humano”, por cuanto: i) “[e]l ser humano es titular
de un derecho a no ser privado de su vida ni a sufrir ataques ilegitimos por parte
del Estado o de particulares, pero no sélo eso: el poder publico y la sociedad civil
deben ayudarlo a defenderse de los peligros para su vida”; ii) “en cuanto ha sido
concebida, una persona es una persona y estamos ante un ser vivo, con derecho a
ser protegido por el ordenamiento juridico”, y iii) “como el derecho [a la vida] se
declara a favor de todos, sin excepcidn, debe protegerse tanto en el ser ya nacido
como en el por nacer”.

Finalmente, la Sala Constitucional concluyé:

El embrién humano es persona desde el momento de la concepcién, por
lo que no puede ser tratado como objeto, para fines de investigacion, ser sometido
a procesos de seleccion, conservado en congelacidn, y lo que es fundamental
para la Sala, no es legitimo constitucionalmente que sea expuesto a un riesgo
desproporcionado de muerte. [...] La objecién principal de la sala es que la
aplicacién de la técnica importa una elevada pérdida de embriones, que no puede
justificarse en el hecho de que el objetivo de ésta es lograr un ser humano, dotar
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de un hijo a una pareja que de otra forma no podria tenerlo. Lo esencial es que
los embriones cuya vida se procura primero y luego se frustra son seres humanos
y el ordenamiento constitucional no admite ninguna distincién entre ellos. [...]
Segiin la Sala ha podido constatar, la aplicacién de la Técnica de Fecundacién
in Vitro y Transferencia Embrionaria, en la forma en que se desarrolla en la
actualidad, atenta contra la vida humana. Este Tribunal sabe que los avances de
la ciencia y la biotecnologfa son tan vertiginosos que la técnica podria llegar a
ser mejorada de tal manera, que los reparos sefialados aqui desaparezcan. Sin
embargo, las condiciones en las que se aplica actualmente, llevan a concluir que
cualquier eliminacién o destruccién de concebidos — voluntaria o derivada de la
impericia de quien ejecuta la técnica o de la inexactitud de ésta — viola su derecho
a la vida, por lo que la técnica no es acorde con el Derecho de la Constitucién y
por ello el reglamento cuestionado es inconstitucional por infraccién al articulo
21 de la Constitucién Politica y 4 de la Convencién Americana sobre Derechos
Humanos. Por contravenir la técnica, considerada en si misma, el derecho a la
vida, debe dejarse expresa constancia de que, ni siquiera por norma de rango legal
es posible autorizar legitimamente su aplicacién, al menos, se insiste, mientras su
desarrollo cientifico permanezca en el actual estado y signifique el dafno consciente
de vidas humanas. (Ahadido fuera del texto original.)

De la prueba que obra en el expediente, Costa Rica es el tinico Estado en
el mundo que prohibe de manera expresa la FIV.

Por otra parte, la Corte realizé un recuento de la situacién particular de
las nueve parejas que son victimas en el presente caso, en el cual se evidencié: i) las
causas de infertilidad de cada pareja; ii) los tratamientos a los cuales recurrieron
para combatir dicha condiciény; iii) las razones por las cuales acudieron a la FIV;
iv) los casos en que se interrumpié el tratamiento para realizar la FIV debido a
la sentencia de la Sala Cuarta, y v) los casos en que las parejas debieron viajar al
exterior para realizarse dicho procedimiento.

b. Conclusiones y determinaciones de la Corte

1. Alcance de los derechos a la integridad personal, libertad personal
y vida privada y familiar en el presente caso

El articulo 11 de la Convencién Americana requiere la proteccion estatal
de los individuos frente a las acciones arbitrarias de las instituciones estatales que
afectan la vida privada y familiar. Prohibe toda injerencia arbitraria o abusiva en
la vida privada de las personas, enunciando diversos 4mbitos de la misma como la
vida privada de sus familias. Ademds, esta Corte ha interpretado en forma amplia
el articulo 7 de la Convencién Americana al senalar que éste incluye un concepto
de libertad en un sentido extenso como la capacidad de hacer y no hacer todo lo
que esté licitamente permitido. En otras palabras, constituye el derecho de toda
persona de organizar, con arreglo a la ley, su vida individual y social conforme a
sus propias opciones y convicciones. Asimismo, la Corte ha resaltado el concepto
de libertad y la posibilidad de todo ser humano de auto-determinarse y escoger
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libremente las opciones y circunstancias que le dan sentido a su existencia,
conforme a sus propias opciones y convicciones. La vida privada incluye la forma
en que el individuo se ve a si mismo y cémo decide proyectarse hacia los demds,
y es una condicién indispensable para el libre desarrollo de la personalidad.
Ademis, la Corte ha senalado que la maternidad forma parte esencial del libre
desarrollo de la personalidad de las mujeres. Teniendo en cuenta todo lo anterior,
la Corte considera que la decisién de ser o no madre o padre es parte del derecho
a la vida privada e incluye, en el presente caso, la decisién de ser madre o padre en
el sentido genético o bioldgico.

Ademds, la Corte sefal6 que el articulo 17 de la Convencién Americana
reconoce el papel central de la familia y la vida familiar en la existencia de una
persona y en la sociedad en general. La Corte ya ha indicado que el derecho de
proteccién a la familia conlleva, entre otras obligaciones, a favorecer, de la manera
mids amplia, el desarrollo y la fortaleza del nicleo familiar. Por su parte, el Comité
de Derechos Humanos ha sefialado que la posibilidad de procrear es parte del
derecho a fundar una familia.

Asimismo, el Tribunal indicé que el derecho a la vida privada se relaciona
con: i) la autonomia reproductiva, y ii) el acceso a servicios de salud reproductiva,
lo cual involucra el derecho de acceder a la tecnologia médica necesaria para
ejercer ese derecho. Por tanto, los derechos a la vida privada y a la integridad
personal se hallan también directa ¢ inmediatamente vinculados con la atencién
de la salud. La falta de salvaguardas legales para tomar en consideracién la salud
reproductiva puede resultar en un menoscabo grave del derecho a la autonomia
y la libertad reproductiva. Respecto a los derechos reproductivos, se indicd que
dichos derechos se basan en el reconocimiento del derecho bésico de todas las
parejas e individuos a decidir libre y responsablemente el nimero de hijos, el
espaciamiento de los nacimientos y el intervalo entre éstos y a disponer de la
informacién y de los medios para ello y el derecho a alcanzar el nivel més elevado
de salud sexual y reproductiva.

Finalmente, el derecho a la vida privada y la libertad reproductiva guarda
relacién con el derecho de acceder a la tecnologia médica necesaria para ejercer ese
derecho. Del derecho de acceso al mds alto y efectivo progreso cientifico para el
ejercicio de la autonomia reproductiva y la posibilidad de formar una familia se
deriva el derecho a acceder a los mejores servicios de salud en técnicas de asistencia
reproductiva, y, en consecuencia, la prohibicion de restricciones desproporcionadas
e innecesarias de iure o de facto para ejercer las decisiones reproductivas.

La Corte consideré que el presente caso se trata de una combinacién
particular de diferentes aspectos de la vida privada, que se relacionan con
el derecho a fundar una familia, el derecho a la integridad fisica y mental, y
especificamente los derechos reproductivos de las personas.

2. Efectos de la prohibicién absoluta de la FIV

El Tribunal constaté que la Sala Constitucional consideré que si la
técnica de la FIV podia realizarse respetando un concepto de proteccién absoluta
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de la vida del embrién, ésta podria ser practicada en el pais. Sin embargo, la
Corte considerd que si bien en la sentencia de la Sala Constitucional se utilizaron
palabras condicionantes para admitir la prictica de la FIV en el pais, lo cierto
es que doce afios después de emitida la sentencia, dicha técnica no se realiza en
Costa Rica. Por ello, el Tribunal estimé que la “condicién suspensiva” establecida
en la sentencia, hasta el momento, no ha producido efectos practicos reales. Por
ello, sin entrar a catalogarla como prohibicién “absoluta” o “relativa”, fue posible
concluir que la decisién de la Sala Constitucional ocasioné como hecho no
controvertido que la FIV no se practique en el territorio costarricense y que, por
tanto, las parejas que deseen a acudir a dicha técnica, no pueden llevarla a cabo en
su pais. Ademds, debido a que la Sala Constitucional condiciond la posibilidad de
realizar la técnica a que no hubiera pérdida embrionaria alguna en la aplicacién de
la misma, esto implica, en la practica, una prohibicién de la misma, toda vez que
la prueba en el expediente indicé que, hasta el momento, no existe una opcién
para practicar la FIV sin que exista alguna posibilidad de pérdida embrionaria.

Asimismo, dicha sentencia gener6 la interrupcién del tratamiento médico
que habian iniciado algunas de las presuntas victimas del presente caso, mientras
que otras se vieron obligadas a viajar a otros paises para poder acceder a la FIV.
Estos hechos constituyeron una interferencia en la vida privada y familiar de las
victimas, quienes debieron modificar o variar las posibilidades de acceder a la FIV,
lo cual constitufa una decisién de las parejas respecto a los métodos o practicas
que deseaban intentar con el fin de procrear un hijo o hija biolégicos. La Corte
precisé que la injerencia en el presente caso no se encuentra relacionada con el
hecho de que las familias hayan o no podido tener hijos, pues atn si hubieran
podido acceder a la técnica de la FIV, no es posible determinar si dicho objetivo se
hubiera podido alcanzar, por lo que la injerencia se circunscribe a la posibilidad de
tomar una decisién auténoma sobre el tipo de tratamientos que querfan intentar
para ejercer sus derechos sexuales y reproductivos.

3. Interpretacion del articulo 4.1 de la Convencién Americana en lo
relevante para el presente caso

La decisién de la Sala Constitucional consideré que la Convencién
Americana exigfa prohibir la FIV tal como se encontraba regulada en el Decreto
Ejecutivo, por lo que la Sala interpreté el articulo 4.1 de la Convencién en el
entendido de que dicho articulo exigfa una proteccién absoluta del embrién. Sin
embargo, esta Corte es la intérprete autorizada de la Convencidn, por lo cual
estim6 relevante analizar si la interpretacién de la Convencién que sustenté las
injerencias ocurridas era admisible a la luz de dicho tratado y teniendo en cuenta
las fuentes de derecho internacional pertinentes. En particular, la Corte examiné
el alcance de los articulos 1.2 y 4.1 de la Convencién Americana respecto a las
palabras “persona’, “ser humano”, “concepcién” y “en general”. Para ello, se
realizé una interpretacién: i) conforme al sentido corriente de los términos; ii)
sistemdtica e histérica; iii) evolutiva, y iv) del objeto y fin del tratado.
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3.1. Interpretacién conforme al sentido corriente de los términos

En el presente caso, la Corte observé que el concepto de “persona” es
un término juridico que se analiza en muchos de los sistemas juridicos internos
de los Estados Parte. Sin embargo, para efectos de la interpretacién del articulo
4.1, la definicién de persona estd anclada a las menciones que se hacen en el
tratado respecto a la “concepcién” y al “ser humano”, términos cuyo alcance debe
valorarse a partir de la literatura cientifica.

El Tribunal hizo notar que la prueba en el expediente evidenciaba como
la FIV transformé la discusién sobre como se entendia el fenémeno de “la
concepcion”. En efecto la FIV refleja que puede pasar un tiempo entre la unién
del évulo y el espermatozoide, y la implantacién. Por tal razén, la definicién de
“concepcién” que tenian los redactores de la Convencién Americana ha cambiado.

La Corte observé que en el contexto cientifico actual se destacan
dos lecturas diferentes del término “concepcién”. Una corriente entiende
“concepcién” como el momento de encuentro, o de fecundacién, del 6vulo
por el espermatozoide. De la fecundacién se genera la creacién de una nueva
célula: el cigoto. Cierta prueba cientifica considera al cigoto como un organismo
humano que alberga las instrucciones necesarias para el desarrollo del embrién.
Otra corriente entiende “concepcién” como el momento de implantacién del
évulo fecundado en el ttero. Lo anterior, debido a que la implantacién del évulo
fecundado en el tGtero materno faculta la conexién de la nueva célula, el cigoto,
con el sistema circulatorio materno que le permite acceder a todas las hormonas
y otros elementos necesarios para el desarrollo del embrién.

Por otra parte, respecto a la controversia de cuindo empieza la vida
humana, la Corte considera que se trata de una cuestién valorada de diversas
formas desde una perspectiva bioldgica, médica, ética, moral, filoséfica y religiosa,
y coincide con tribunales internacionales y nacionales, en el sentido que no existe
una definicién consensuada sobre el inicio de la vida. Sin embargo, para la Corte
es claro que hay concepciones que ven en los évulos fecundados una vida humana
plena. Algunos de estos planteamientos pueden ser asociados a concepciones que
le confieren ciertos atributos metafisicos a los embriones. Estas concepciones no
pueden justificar que se otorgue prevalencia a cierto tipo de literatura cientifica
al momento de interpretar el alcance del derecho a la vida consagrado en
la Convencién Americana, pues ello implicaria imponer un tipo de creencias
especificas a otras personas que no las comparten.

No obstante lo anterior, la Corte consideré que es procedente definir,
de acuerdo con la Convencién Americana, cémo debe interpretarse el término
“concepcion”. Al respecto, la Corte resalté que la prueba cientifica concuerda
en diferenciar dos momentos complementarios y esenciales en el desarrollo
embrionario: la fecundacién y la implantacién. El Tribunal observé que sélo al
cumplirse el segundo momento se cierra el ciclo que permite entender que existe
la concepcién. Teniendo en cuenta la prueba cientifica presentada por las partes en
el presente caso, el Tribunal constaté que, si bien al ser fecundado el 6vulo se da
paso a una célula diferente y con la informacién genética suficiente para el posible

17



investigaciones 1 [2016]

desarrollo de un “ser humano”, lo cierto es que si dicho embrién no se implanta
en el cuerpo de la mujer sus posibilidades de desarrollo son nulas. Si un embrién
nunca lograra implantarse en el dtero, no podria desarrollarse pues no recibirfa los
nutrientes necesarios, ni estarfa en un ambiente adecuado para su desarrollo.

En este sentido, la Corte entendi6 que el término “concepcién” no puede
ser comprendido como un momento o proceso excluyente del cuerpo de la
mujer, dado que un embrién no tiene ninguna posibilidad de supervivencia si la
implantacién no sucede. Prueba de lo anterior, es que sélo es posible establecer si
se ha producido o no un embarazo una vez se ha implantado el évulo fecundado
en el dtero, al producirse la hormona denominada “Gonodatropina Coridnica”,
que sélo es detectable en la mujer que tiene un embrién unido a ella. Antes de
esto es imposible determinar si en el interior del cuerpo ocurrié la unién entre
el 6vulo y un espermatozoide y si esta unién se perdié antes de la implantacién.

Teniendo en cuenta lo anterior, el Tribunal entendié que el término
“concepcién” desde el momento en que ocurre la implantacién, razén por la
cual consideré que antes de este evento no procede aplicar el articulo 4 de la
Convencién Americana. Asimismo, la expresién “en general” permite inferir
excepciones a una regla, pero la interpretacién segtn el sentido corriente no
permite precisar el alcance de dichas excepciones.

3.2. Interpretacion sistemdtica e histérica

La Sala Constitucional y el Estado sustentaron sus argumentos a partir de
una interpretacién de la Declaracién Universal de Derechos Humanos, el Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos, la Convencién sobre los Derechos
del Nino y la Declaracién de los Derechos del Nino de 1959. En particular, el
Estado afirmé que otros tratados distintos a la Convencién Americana exigen la
proteccion absoluta de la vida prenatal. Por tanto, la Corte analizé alegato a partir
de una valoracién general de lo dispuesto por los sistemas de proteccién respecto a
la proteccién del derecho a la vida, en particular: i) el Sistema Interamericanos ii)
el Sistema Universal; iii) el Sistema Europeo, y iv) el Sistema Africano. Asimismo,
la Corte estudid los trabajos preparatorios de dichos tratados.

3.2.1. Sistema Interamericano de Derechos Humanos

De los antecedentes de la Declaracién Americana, la Corte considerd que
los trabajos preparatorios no ofrecfan una respuesta definitiva sobre el punto en
controversia.Respecto a la Convencién Americana, la Corte observé que durante
los trabajos preparatorios se utilizaron los términos “persona” y “ser humano” sin
la intencién de hacer una diferencia entre estas dos expresiones. El articulo 1.2 de
la Convencién precisé que los dos términos deben entenderse como sinénimos.
Por tanto, la Corte concluyé que los trabajos preparatorios de la Convencién
indican que no prosperaron las propuestas de eliminar la expresién “y, en general,
desde el momento de la concepcién”, ni la de las delegaciones que pedian eliminar
solo las palabras “en general”.
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Por otra parte, la Corte indicé que la expresion “toda persona’ es
utilizada en numerosos articulos de la Convencién Americana y de la Declaracién
Americana. Al analizar todos estos articulos no es factible sostener que un embrién
sea titular y ejerza los derechos consagrados en cada uno de dichos articulos.
Asimismo, teniendo en cuenta lo ya senalado en el sentido que la concepcién
s6lo ocurre dentro del cuerpo de la mujer, se puede concluir respecto al articulo
4.1 de la Convencién que el objeto directo de proteccién es fundamentalmente la
mujer embarazada, dado que la defensa del no nacido se realiza esencialmente a
través de la proteccién de la mujer. Por todo lo anterior, la Corte concluyé que la
interpretacién histérica y sistemdtica de los antecedentes existentes en el Sistema
Interamericano, confirma que no es procedente otorgar el estatus de persona al
embridn.

3.2.2. Sistema Universal de Derechos Humanos

La Corte sefialé que la expresion “ser humano”, utilizada en la Declaracién
Universal de Derechos Humanos, de acuerdo con los trabajos preparatorios,
no fue entendida en el sentido de incluir al no nacido. Asimismo, indicé que
los trabajos preparatorios del articulo 6.1 del PIDCP indican que los Estados
no pretendfan tratar al no nacido como persona y otorgarle el mismo nivel de
proteccién que a las personas nacidas. Igualmente, manifesté que las decisiones
Comité de Derechos Humanos permiten afirmar que del PIDCP no se deriva una
proteccion absoluta de la vida prenatal o del embrién.

Respecto a la Convencidn sobre la Eliminacién de Todas las Formas de
Discriminacién Contra la Mujer, la Corte sefalé que los informes del Comité
para la Eliminacién de la Discriminacién Contra la Mujer (en adelante Comité
de la “CEDAW” por sus siglas en ingles) dejan en claro que los principios
fundamentales de igualdad y no discriminacién exigen privilegiar los derechos de
la mujer embarazada sobre el interés de proteger la vida en formacién.

Por ultimo, indicé que los articulos 1y 6.1 de la Convencién sobre los
Derechos del Nifio no se refieren de manera explicita a una protecciéon del no
nacido. El Preimbulo hace referencia a la necesidad de brindar “proteccién y
cuidado especiales [...] antes [...] del nacimiento”. Sin embargo, los trabajos
preparatorios indican que esta frase no tuvo la intencién de hacer extensivo al
no nacido lo dispuesto en la Convencidn, en especial el derecho a la vida.

3.2.3. Sistema Europeo de Derechos Humanos

La antigua Comisién Europea de Derechos Humanos y el Tribunal
Europeo de Derecho Humanos (en adelante el “TEDH”) se han pronunciado
sobre el alcance no absoluto de la proteccién de la vida prenatal en el contexto
de casos de aborto y de tratamientos médicos relacionados con la fecundacién in
vitro. Asi, por ejemplo en el Caso Paton vs. Reino Unido la Comisién Europea de
Derechos Humanos sostuvo que los términos en que estd redactada el CEDH
“tienden a corroborar la apreciacién de que [el articulo 2] no incluye al que estd
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por nacer”. Agregb que reconocer un derecho absoluto a la vida prenatal seria
“contrario al objeto y propésito de la Convencién”.

Por su parte, en el Caso Vo. Vs. Francia, el Tribunal Europeo senalé que
“se puede considerar que los Estados estdn de acuerdo que el embridn/el feto
es parte de la raza humana[, pero l]a potencialidad de este ser y su capacidad
de convertirse en persona [...] requiere proteccién en el nombre de la dignidad
humana, sin hacerlo una “persona” con el “derecho a la vida”. Respecto a casos
relacionados con la prictica de la FIV, el TEDH se pronuncié en el caso Evans V.
Reino Unido, en el cual confirmé que “los embriones creados por el peticionario
[y su pareja] no tienen el derecho a la vida dentro del significado del articulo 2 de
la Convencién y que no ha, por lo tanto, habido una violacién a tal provisién”.
Mientras que en los Casos S.H. Vs. Austria, y Costa y Pavan V. Italia, que trataron,
respectivamente, de la regulacién de la FIV respecto a la donacién de évulos y
espermatozoides por terceros, y del diagndstico genético preimplantacional, el
TEDH ni siquiera se refirié a una presunta violacién de un derecho propio de
los embriones.

3.2.4. Sistema Africano de Derechos Humanos

La Corte indicé que el Protocolo de la Carta Africana de Derechos
Humanos y de los Pueblos Relativo a los Derechos de la Mujer (Protocolo de
Maputo), no se pronuncia sobre el inicio de la vida, y ademds establece que los
Estados deben tomar medidas adecuadas para “proteger los derechos reproductivos
de la mujer, permitiendo el aborto con medicamentos en casos de agresién sexual,
violacién e incesto y cuando la continuacién del embarazo ponga en peligro la
salud mental y fisica de la embarazada o la vida de la embarazada o del feto”.

3.2.5. Conclusion sobre la interpretacién sistemdtica

La Corte concluyé que la Sala Constitucional se bas6 en el articulo 4 de
la Convencién Americana, el articulo 3 de la Declaracién Universal, el articulo
6 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, la Convencién sobre
los Derechos del Nifio y la Declaracién de los Derechos del Nino de 1959. No
obstante, de ninguno de estos articulos o tratados era posible sustentar que el
embrién pueda ser considerado persona en los términos del articulo 4 de la
Convencién. Tampoco era posible desprender dicha conclusién de los trabajos
preparatorios o de una interpretacion sistemdtica de los derechos consagrados en
la Convencién Americana o en la Declaracién Americana.

3.3. Interpretacién evolutiva
En el presente caso, la interpretacion evolutiva era de especial relevancia,
teniendo en cuenta que la FIV es un procedimiento que no existia al momento en

el que los redactores de la Convencién adoptaron el contenido del articulo 4.1 de
la Convencién. Por tanto, la Corte analizé dos temas: i) los desarrollos pertinentes
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en el derecho internacional y comparado respecto al status legal del embridn, y ii)
las regulaciones y précticas del derecho comparado en relacién con la FIV.

3.3.1. El estatus legal del embrién

La Corte hizo referencia al Convenio de Oviedo, a varios casos del
Tribunal Europeo y a una sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea
para concluir que las tendencias de regulacién en el derecho internacional no
llevan a la conclusién que el embrién sea tratado de manera igual a una persona
o que tenga un derecho a la vida. Asi, por ejemplo, en el en el Caso Costa y Pavan
Vs. Italia, el TEDH, en sus consideraciones previas sobre el derecho europeo
relevante para el andlisis del caso, resalté que en “el caso Roche c. Roche y otros
[...], la Corte Suprema de Irlanda ha establecido que el concepto del nifio por
nacer (“unborn child”) no se aplica a embriones obtenidos en el marco de una
fecundacién in vitro, y estos tltimos no se benefician de la proteccién prevista
por el articulo 40.3.3 de la Constitucién de Irlanda que reconoce el derecho a la
vida del nifio por nacer”.

3.3.2. Regulaciones y précticas sobre la FIV en el derecho comparado

La Corte considerd que, a pesar de que no existen muchas regulaciones
normativas especificas sobre la FIV en la mayoria de los Estados de la regién, éstos
permiten que la FIV se practique dentro de sus territorios. Ello significa que, en
el marco de la prictica de la mayoria de los Estados Parte en la Convencién, se
ha interpretado que la Convencién permite la prictica de la FIV. El Tribunal
consider6 que estas practicas de los Estados se relacionan con la manera en que
interpretan los alcances del articulo 4 de la Convencién, pues ninguno de dichos
Estados ha considerado que la proteccién al embrién deba ser de tal magnitud que
no se permitan las técnicas de reproduccion asistida o, particularmente, la FIV. En
ese sentido, dicha practica generalizada estd asociada al principio de proteccién
gradual e incremental -y no absoluta- de la vida prenatal y a la conclusién de que
el embrién no puede ser entendido como persona.

3.4. El principio de interpretacién mds favorable y el objeto y fin del
tratado

Los antecedentes que se han analizado hasta el momento permiten
inferir que la finalidad del articulo 4.1 de la Convencién es la de salvaguardar el
derecho a la vida sin que ello implique la negacién de otros derechos que protege
la Convencién. En ese sentido, la clausula “en general” tiene como objeto y fin el
permitir que, ante un conflicto de derechos, sea posible invocar excepciones a la
proteccién del derecho a la vida desde la concepcién. En otras palabras, el objeto
y fin del articulo 4.1 de la Convencién es que no se entienda el derecho a la vida
como un derecho absoluto, cuya alegada proteccién pueda justificar la negacién
total de otros derechos.
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En consecuencia, no es admisible el argumento del Estado en el sentido
de que sus normas constitucionales otorgan una mayor proteccién del derecho
a la vida y, por consiguiente, procede hacer prevalecer este derecho en forma
absoluta. Por el contrario, esta visién niega la existencia de derechos que pueden
ser objeto de restricciones desproporcionadas bajo una defensa de la proteccién
absoluta del derecho a la vida, lo cual seria contrario a la tutela de los derechos
humanos, aspecto que constituye el objeto y fin del tratado.

Por tanto, la Corte concluyé que el objeto y fin de la clausula “en general”
del articulo 4.1 es la de permitir, segtin corresponda, un adecuado balance entre
derechos e intereses en conflicto. En el caso que ocupa la atencién de la Corte,
basta senalar que dicho objeto y fin implica que no pueda alegarse la proteccién
absoluta del embrién anulando otros derechos.

3.5. Conclusién de la interpretacién del articulo 4.1

La Corte utilizé los diversos métodos de interpretacion, los cuales llevaron
a resultados coincidentes en el sentido de que el embrién no puede ser entendido
como persona para efectos del articulo 4.1 de la Convencién Americana. Asimismo,
luego de un andlisis de las bases cientificas disponibles, la Corte concluyé que la
“concepcién” en el sentido del articulo 4.1 tiene lugar desde el momento en que
el embrién se implanta en el dtero, razén por la cual antes de este evento no
habria lugar a la aplicacién del articulo 4 de la Convencién. Ademds, es posible
concluir de las palabras “en general” que la proteccién del derecho a la vida con
arreglo a dicha disposicién no es absoluta, sino es gradual e incremental segin su
desarrollo, debido a que no constituye un deber absoluto e incondicional, sino
que implica entender la procedencia de excepciones a la regla general.

4. Proporcionalidad de la medida de prohibicién

Este Tribunal ha establecido en su jurisprudencia que un derecho puede
ser restringido por los Estados siempre que las injerencias no sean abusivas o
arbitrarias; por ello, deben estar previstas en ley en sentido formal y material,
perseguir un fin legitimo y cumplir con los requisitos de idoneidad, necesidad y
proporcionalidad. En el presente caso, la Corte resalté que el “derecho absoluto a
la vida del embrién” como base para la restriccién de los derechos involucrados,
no tiene sustento en la Convencién Americana, razén por la cual no fue necesario
un andlisis en detalle de cada uno de dichos requisitos, ni valorar las controversias
respecto a la declaracién de inconstitucionalidad en sentido formal por la presunta
violacién del principio de la reserva de ley.

Sin perjuicio de lo anterior, el Tribunal estimé pertinente exponer la forma
en que el sacrificio de los derechos involucrados en el presente caso fue desmedido
en relacién con las ventajas que se aludian con la proteccién del embrién. Para
esto, la restriccién tendria que lograr una importante satisfaccion de la proteccién
de la vida prenatal, sin hacer nugatorio los derechos a la vida privada y a fundar
una familia. La Corte efectuard una ponderacién en la que analizard: i) la severidad
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de la interferencia ocurrida en los derechos a la vida privada y familiar. Asimismo,
esta severidad es analizada desde el impacto desproporcionado relacionado con:
ii) la discapacidad, iii) el género y iv) la situacién socioeconémica. Finalmente
se evaluardn v) los alegados logros alcanzados en la persecucién de la finalidad
buscada con la interferencia.

4.1. Severidad de la limitacién de los derechos involucrados en el
presente caso

La Corte consideré que una de las injerencias directas en la vida privada
se relaciona con el hecho de que la decisién de la Sala Constitucional impidié
que fueran las parejas quienes decidieran sobre si deseaban o no someterse en
Costa Rica a este tratamiento para tener hijos. La injerencia se hace mds evidente
si se tiene en cuenta que la FIV es, en la mayoria de los casos, la técnica a la que
recurren las personas o parejas después de haber intentado otros tratamientos
para enfrentar la infertilidad (por ejemplo, el sefior Vega y la senora Arroyo se
realizaron 21 inseminaciones artificiales) o, en otras circunstancias, es la dnica
opcién con la que cuenta la persona para poder tener hijos biolégicos, como en el
caso del sefior Mejias Carballo y la senora Calderén Porras.

El Tribunal establecié que dicha injerencia implicaba una severidad en
la limitacién, por cuanto, en primer lugar, la prohibicién de la FIV impacté en
la intimidad de las personas, toda vez que, en algunos casos, uno de los efectos
indirectos de la prohibicién ha sido que, al no ser posible practicar esta técnica en
Costa Rica, los procedimientos que se impulsaron para acudir a un tratamiento
médico en el extranjero exigfan exponer aspectos que hacfan parte de la vida
privada. En segundo lugar, respecto a la afectacién de la autonomia personal y del
proyecto de vida de las parejas, la Corte observé que la FIV suele practicarse como
ultimo recurso para superar graves dificultades reproductivas. Su prohibicién
afecta con mayor impacto los planes de vida de las parejas cuya tnica opcién
de procrear es la FIV. En tercer lugar, se vio afectada la integridad psicoldgica
de las personas al negarles la posibilidad de acceder a un procedimiento que
hace posible desplegar la libertad reproductiva deseada. De manera que, por las
razones senaladas, las parejas sufrieron una interferencia severa en relacién con la
toma de decisiones respecto a los métodos o pricticas que deseaban intentar con
el fin de procrear un hijo o hija biolégicos.

4.2. Severidad de la interferencia como consecuencia de la
discriminacién indirecta por el impacto desproporcionado respecto
a discapacidad, género y situacién econémica

La Corte ha sefialado que el principio de derecho imperativo de proteccién
igualitaria y efectiva de la ley y no discriminacién determina que los Estados
deben abstenerse de producir regulaciones discriminatorias o que tengan efectos
discriminatorios en los diferentes grupos de una poblacién al momento de ejercer
sus derechos. El concepto de la discriminacién indirecta implica que una norma o
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préctica aparentemente neutra, tiene repercusiones particularmente negativas en
una persona o grupo con unas caracteristicas determinadas. Es posible que quien
haya establecido esta norma o prictica no sea consciente de esas consecuencias
practicas y, en tal caso, la intencién de discriminar no es lo esencial y procede una
inversion de la carga de la prueba. La Corte consider6 que el concepto de impacto
desproporcionado estd ligado al de discriminacién indirecta, razén por la cual
se analizé si en el presente caso existié un impacto desproporcionado respecto a
discapacidad, género y situacién econémica.

4.2.1. Discriminaciéon indirecta en relaciéon con la condicién de

discapacidad

La Corte tomé nota que la Organizacién Mundial por la Salud (OMS)
ha definido la infertilidad como “una enfermedad del sistema reproductivo
definida como la incapacidad de lograr un embarazo clinico después de 12
meses 0 mds de relaciones sexuales no protegidas”. Por su parte, la Convencién
sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad establece que las personas
con discapacidad “incluyen a aquellas que tengan deficiencias fisicas, mentales,
intelectuales o sensoriales a largo plazo que, al interactuar con diversas barreras,
puedan impedir su participacién plena y efectiva en la sociedad, en igualdad de
condiciones con las demds”. La discapacidad resulta de la interaccién entre las
limitaciones funcionales de una persona y las barreras existentes en el entorno que
impiden el ¢jercicio pleno de sus derechos y libertades.

Con base en estas consideraciones y teniendo en cuenta la definicién
desarrollada por la OMS segtin la cual la infertilidad es una enfermedad del
sistema reproductivo, la Corte consideré que la infertilidad es una limitacién
funcional reconocida como una enfermedad y que las personas con infertilidad
en Costa Rica, al enfrentar las barreras generadas por la decisién de la Sala
Constitucional, debian considerarse protegidas por los derechos de las personas
con discapacidad, que incluyen el derecho de acceder a las técnicas necesarias
para resolver problemas de salud reproductiva. Dicha condicién demandaba una
atencién especial para que se desarrollara la autonomia reproductiva.

4.2.2. Discriminacién indirecta en relacién con el género

La Corte consideré que la prohibicién de la FIV pudo afectar tanto a
hombres como a mujeres y les pudo producir impactos desproporcionados
diferenciados por la existencia de estereotipos y prejuicios en la sociedad. En este
sentido, si bien la infertilidad puede afectar a hombres y mujeres, la utilizacién de
las tecnologias de reproduccién asistida se relaciona especialmente con el cuerpo
de las mujeres. Aunque la prohibicién de la FIV no estd expresamente dirigida
hacia las mujeres, y por lo tanto aparece neutral, tiene un impacto negativo
desproporcional sobre ellas.

Al respecto, el Tribunal resalté que se interrumpié el proceso inicial
de la FIV (induccién a la ovulacién) en varias de las parejas, tuvo un impacto
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diferenciado en las mujeres porque era en sus cuerpos donde se concretizaba esta
intervencién inicial destinada a realizar el proyecto familiar asociado a la FIV.
Dado que en todo procedimiento de FIV las mujeres reciben una estimulacién
hormonal para la induccién ovirica, ello generaba un fuerte impacto en los casos
donde se interrumpia el tratamiento como consecuencia de la prohibicién y
en aquellos casos donde los procedimientos realizados fuera del pais exigieron
cargas adicionales. Por otra parte, se hizo referencia a los estereotipos que
tuvieron impacto en los casos de infertilidad masculina. La Corte resalté que
estos estereotipos de género son incompatibles con el derecho internacional de
los derechos humanos y se deben tomar medidas para erradicarlos. El Tribunal
no validé dichos estereotipos y tan solo los reconocié y visibiliz para precisar el
impacto desproporcionado de la interferencia generada por la sentencia de la Sala
Constitucional.

4.2.3. Discriminacién indirecta en relacién con la situacién econémica

Finalmente, el Tribunal destacé que la prohibicién de la FIV tuvo un
impacto desproporcionado en las parejas infértiles que no contaban con los
recursos econémicos para practicarse la FIV en el extranjero.

4.3. Controversia sobre la alegada pérdida embrionaria

La Corte observé que el Decreto declarado inconstitucional por la Sala
Constitucional contaba con medidas de proteccién para el embrién, por cuanto
establecia el nimero de évulos que podian ser fecundados. Ademds, prohibia
“desechar o eliminar embriones, o preservarlos para transferencia en ciclos
subsecuentes de la misma paciente o de otras pacientes”. En este sentido, existian
medidas para que no se generara un “riesgo desproporcionado” en la expectativa
de vida de los embriones. Por otra parte, de acuerdo a lo establecido en dicho
Decreto, la tnica posibilidad de pérdida de embriones que era viable, era si estos
no se implantaban en el Gtero de la mujer una vez se realizara la transferencia
embrionaria.

La Corte consider6 necesario profundizar en este tltimo aspecto a partir
dela prueba producida en el proceso ante el Tribunal en relacién con las similitudes
y diferencias respecto a la pérdida de embriones tanto en los embarazos naturales
como en la FIV. Para el Tribunal fue suficiente constatar que la prueba obrante en
el expediente era concordante en senalar que tanto en el embarazo natural como
en el marco de la FIV existe pérdida de embriones. Asimismo, tanto el perito
Zegers como el perito Caruso concordaron en senalar que las estadisticas sobre
pérdida embrionaria en los embarazos naturales son poco medibles a comparacién
con la medicién de las pérdidas en la FIV, lo cual limita el alcance que se procura
dar a algunas de las estadisticas que se han presentado ante la Corte.

Teniendo en cuenta que la pérdida embrionaria ocurre tanto en embarazos
naturales como cuando se aplica la FIV, el argumento de la existencia de
manipulacién consciente y voluntaria de células en el marco de la FIV s6lo puede
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entenderse como ligado al argumento desarrollado por la Sala Constitucional
en torno a la proteccién absoluta del derecho a la vida del embrién, el cual ha
sido desvirtuado en secciones anteriores de la presente Sentencia. De manera
que la Corte encontré desproporcionado pretender una proteccion absoluta del
embrién respecto a un riesgo que resulta comun e inherente incluso en procesos
donde no interviene la técnica de la FIV.

El Tribunal reiter6 que, precisamente, uno de los objetivos de la FIV es
contribuir con la creacién de vida, lo cual se evidencia con las miles de personas
que han nacido gracias a este procedimiento. En suma, tanto en el embarazo
natural como en técnicas como la de la inseminacidn artificial existe pérdida
embrionaria. La Corte observé que existen debates cientificos sobre las diferencias
entre el tipo de pérdidas embrionarias que ocurren en estos procesos y las razones
de las mismas. Pero lo analizado hasta el momento permite concluir que, teniendo
en cuenta las pérdidas embrionarias que ocurren en el embarazo natural y en
otras técnicas de reproduccién que se permiten en Costa Rica, la proteccién del
embrién que se buscaba a través de la prohibicién de la FIV tenia un alcance muy
limitado y moderado.

4.4. Conclusion sobre el balance entre la severidad de la interferencia
y el impacto en la finalidad pretendida

Una ponderacién entre la severidad de la limitacién de los derechos
involucrados en el presente caso y la importancia de la proteccién del embridn,
permite afirmar que la afectacién del derecho a la integridad personal, libertad
personal, vida privada, la intimidad, la autonomia reproductiva, el acceso a
servicios de salud reproductiva y a fundar una familia es severa y supone una
violacién de dichos derechos, pues dichos derechos son anulados en la préctica
para aquellas personas cuyo unico tratamiento posible de la infertilidad era la
FIV. Asimismo, la interferencia tuvo un impacto diferenciado en las victimas por
su situacién de discapacidad, los estereotipos de género vy, frente a algunas de las
presuntas victimas, por su situacién econdmica. En contraste, el impacto en la
proteccién del embrién es muy leve, dado que la pérdida embrionaria se presenta
tanto en la FIV como en el embarazo natural con andlogo grado de posibilidad.
La Corte resalté que el embrién antes de la implantacién no estd comprendido en
los términos del articulo 4 de la Convencién y recuerda el principio de proteccién
gradual e incremental de la vida prenatal.

Por tanto, la Corte concluyé que la Sala Constitucional partié de una
proteccién absoluta del embrién que, al no ponderar ni tener en cuenta los otros
derechos en conflicto, implicé una arbitraria y excesiva intervencién en la vida
privada y familiar que hizo desproporcionada la interferencia. Asimismo, la
interferencia tuvo efectos discriminatorios.
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III. REPARACIONES

La Corte establecié que su Sentencia constituye per se una forma de
reparacién y, adicionalmente, ordené al Estado: i) tomar las medidas apropiadas
para que quede sin efecto con la mayor celeridad posible la prohibicién de
practicar la fecundacién in vitro y para que las personas que deseen hacer uso de
dicha técnica de reproduccién asistida puedan hacerlo sin encontrar impedimento
al efecto; ii) el Estado deberd, a la brevedad, regular los aspectos que considere
necesarios para su implementacién y establecer sistemas de inspeccién y control
de calidad de las instituciones o profesionales calificados que desarrollen este
tipo de técnica de reproduccidn asistida, y iii) la Caja Costarricense de Seguro
Social deberd incluir gradualmente la disponibilidad de la Fecundacién in Vitro
dentro de sus programas y tratamientos de infertilidad en su atencién de salud, de
conformidad con el deber de garantia respecto al principio de no discriminacién.

Ademds, el Estado como reparacién deberd: i) otorgar gratuitamente el
tratamiento psicoldgico a las victimas que asi lo requieran; ii) publicar el resumen
oficial elaborado por la Corte en el diario oficial, en un periédico de amplia
circulacién nacional y tenerlo disponible en un sitio web de la rama judicial;
iii) implementar programas y cursos permanentes de educacién y capacitacién
en derechos humanos, derechos reproductivos y no discriminacién dirigidos a
funcionarios judiciales, y iv) pagar indemnizaciones compensatorias por dano
material e inmaterial a las victimas.

La Corte Interamericana de Derechos Humanos supervisard el
cumplimiento integro de la Sentencia y dard por concluido el caso una vez que el
Estado haya dado cabal cumplimiento a lo dispuesto en la Sentencia.

El texto integro de esta Sentencia puede encontrarse en <http://www.
corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_257_esp.pdf>.

e
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CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS

CASO ARTAVIA MURILLO Y OTROS (“FECUNDACION IN VITRO”)
VS. COSTA RICA
SUPERVISION DE CUMPLIMIENTO DE SENTENCIA

RESOLUCION DEL 26 DE FEBRERO DE 2016

I. Caso

El 28 de noviembre de 2012, la Corte Interamericana de Derechos
Humanos (en adelante, “la Corte Interamericana”, “la Corte” o “el Tribunal”)
dicté una sentencia mediante la cual declaré responsable internacionalmente a
la Republica de Costa Rica (en adelante, “el Estado” o “Costa Rica”) por haber
vulnerado los derechos a la vida privada y familiar y el derecho a la integridad
personal en relacién con la autonomia personal, el derecho a decidir si tener
hijos biolégicos a través de una técnica de reproduccién asistida, la salud sexual,
el derecho a gozar de los beneficios del progreso cientifico y tecnolégico, asi
como el principio de no discriminacién, en perjuicio de dieciocho personas.
Algunas de las victimas se encontraban recibiendo en Costa Rica el tratamiento
médico correspondiente a la técnica de fecundacién in vitro (FIV), cuando el
15 de marzo de 2000 la Sala Constitucional de la Corte Suprema de Costa Rica
declaré inconstitucional el Decreto Ejecutivo N° 24029-S del 3 de febrero de
1995, que regulaba dicha técnica de reproduccién asistida, lo cual implicé que,
en la prictica, se prohibiera la FIV en Costa Rica y que, consecuentemente,
algunas de las victimas del presente caso se encontraran obligadas a interrumpir
el tratamiento médico previamente iniciado; que otras tuvieran que viajar a
otros paises para poder acceder y culminar dicho tratamiento, y que otras no
pudieran acceder a esta técnica de reproduccién asistida. La Corte establecié
que su sentencia constitufa per se una forma de reparacién y, adicionalmente,
ordend al Estado medidas para garantizar los derechos violados y otras medidas
de reparacién, entre ellas, determinadas garantias de no repeticién.

En el ejercicio de su funcién jurisdiccional de supervisar el cumplimiento de
sus decisiones, la Corte esta vez se abocd a supervisar la ejecucion de aquella sentencia.

A tal fin, valord la informacién presentada por las partes respecto de
las medidas de reparacién ordenadas en este caso para determinar el grado de
cumplimiento por parte del Estado.

Asimismo, tom en cuenta lo expuesto por la Defensora de los Habitantes
de Costa Rica (como “otra fuente de informacién”) durante la audiencia pablica
de supervisién respecto del cumplimiento de las garantias de no repeticién que
fueran ordenadas en el presente caso, a fin de apreciar su cumplimiento, conforme
a lo dispuesto en el art. 69.2 del Reglamento de la Corte, en el entendimiento de
que esa informacidn es distinta a la que brinda el Estado en su caricter de parte
de este proceso de supervision de cumplimiento.
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II. FoNnpo
La Corte:

1. declaré que el Estado ha dado cumplimiento total a las siguientes
medidas de reparacién: a) realizar las publicaciones indicadas en la sentencia;
b) implementar programas y cursos permanentes de educacién y capacitacién
en derechos humanos, derechos reproductivos y no discriminacién, dirigidos a
funcionarios judiciales, y ¢) pagar las cantidades fijadas en la sentencia en concepto
de dafos materiales e inmateriales a favor de las victimas, y por el reintegro de
costas y gastos;

2. declar6 que el Estado ha venido dando cumplimiento y debe continuar
implementando la medida de reparacién relativa a brindar a las victimas atencién
psicolégica gratuita, hasta por cuatro anos, a través de sus instituciones estatales
de salud especializadas;

3. declar6 —por mayorifa— que la prohibicién de la FIV no puede
producir efectos juridicos en Costa Rica ni constituir un impedimento al
ejercicio del derecho a decidir sobre si tener hijos bioldgicos a través del acceso
a dicha técnica de reproduccién asistida. En consecuencia, debe entenderse que
la FIV estd autorizada en Costa Rica y, de forma inmediata, se debe permitir el
ejercicio de dicho derecho tanto a nivel privado como publico;

4. dispuso —por mayoria— que se mantenga vigente el Decreto Ejecutivo
Ne 39210-MP-S del 11 de septiembre de 2015, sin perjuicio de que el 6rgano
legislativo emita alguna regulacién posterior en apego a los estdndares indicados
en su sentencia;

5. dispuso —por mayoria— que se mantenga abierto el procedimiento de
supervisién de cumplimiento respecto de las medidas de reparacién relativas a: )
que la prohibicién de la FIV no puede producir efectos juridicos en Costa Rica ni
constituir un impedimento al ejercicio del derecho a decidir sobre si tener hijos
bioldgicos a través del acceso a dicha técnica de reproduccién, y 4) la regulacién
de la FIV, y el establecimiento de sistemas de inspeccién y control de calidad de
las instituciones o profesionales calificados que desarrollen este tipo de técnica de
reproduccién asistida;

6. dispuso mantener abierto el procedimiento de supervisién de
cumplimiento de las siguientes medidas de reparacién: ) incluir la disponibilidad
de la FIV dentro de los programas y tratamientos de infertilidad en la atencién
de salud del Estado, de conformidad con el deber de garantia respecto del
principio de no discriminacién, y &) brindar a las victimas atencién psicolégica
gratuita, hasta por cuatro afnos, a través de sus instituciones estatales de salud
especializadas;

7. dispuso que el Estado adopte, en definitiva y a la mayor brevedad,
las medidas que sean necesarias para dar efectivo y pronto cumplimiento a los
puntos pendientes de la sentencia emitida en este caso el 28 de noviembre de
2012, conforme a lo estipulado en el art. 68.1 de la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos;
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8. dispuso que el Estado le presente, a mds tardar el 5 de septiembre de
2016, un informe en el cual indique todas las medidas adoptadas para cumplir con
las reparaciones ordenadas que se encuentran pendientes de cumplimiento;

9. dispuso que los representantes de las victimas y la Comisién
Interamericana de Derechos Humanos presenten observaciones al informe del
Estado mencionado en el punto resolutivo anterior, en los plazos de cuatro y seis
semanas, respectivamente, contados a partir de la recepciéon del informe.

La Corte estructurd sus consideraciones en el siguiente orden:

A. Dejar sin efecto la prohibicién de practicar la FIV de manera que quienes
quieran hacer uso de la técnica no encuentren impedimentos

La Corte habia dispuesto que el Estado debia adoptar, con la mayor
celeridad posible, las medidas apropiadas para que quedara sin efecto la prohibicién
de practicar la FIV, y para que las personas que desearan hacer uso de dicha técnica
de reproduccion asistida pudieran hacerlo sin encontrar impedimentos al ejercicio
de los derechos que habian sido encontrados vulnerados; adicionalmente, que el
Estado debia informarle en seis meses las medidas adoptadas al respecto.

Record6é que las violaciones a los derechos declaradas en perjuicio
de las dieciocho victimas del caso se originaron con una decisién de la Sala
Constitucional de la Corte Suprema de Justicia de Costa Rica en el afo 2000
que declaré inconstitucional el Decreto Ejecutivo del afio 1995 que regulaba
la técnica de la FIV, lo que ocasiondé que esta técnica no pudiera practicarse en
Costa Rica. El Tribunal comprobé “que el efecto prohibitivo que en general causé
[esa] sentencia” y el andlisis realizado en la misma partiendo de una “proteccién
absoluta del embrién” produjeron una “arbitraria y excesiva” interferencia en los
derechos a la vida privada y familiar, particularmente en el derecho a la autonomia
reproductiva en lo que respecta a decidir si tener hijos bioldgicos a través de la
técnica de FIV.

Para que la referida prohibicién de la FIV no continuara teniendo efectos
juridicos en Costa Rica, asi como para prevenir la recurrencia de violaciones
como las ocurridas en el presente caso, el Tribunal ordené al Estado tres medidas
dirigidas a garantizar los derechos conculcados a las victimas y a la no repeticién
de este tipo de violaciones, las que fueron ordenadas separadamente, en orden
de prelacién y con plazos distintos, de manera que su cumplimiento fuera de
cardcter independiente.

La primera medida consistia en que las autoridades pertinentes de Costa
Rica debian adoptar medidas apropiadas para dejar sin efecto la prohibicién de
practicar la FIV que produjo la decisién de la Sala Constitucional del afio 2000. Al
ser incompatible con la Convencién Americana sobre Derechos Humanos, dicha
prohibicién debia dejarse sin efecto y no continuar representando un obsticulo
para la practica de la FIV. Destac6 que Costa Rica tiene la obligacién internacional
de cumplir con lo dispuesto en la sentencia del Tribunal, de conformidad con lo
establecido en el art. 68.1 de la Convencién Americana, ademds de encontrarse

30



SENTENCIAS DESTACADAS

obligada a implementar, tanto a nivel internacional como interno y de forma
pronta e integra, lo dispuesto en sus sentencias; de incumplirse, se incurre en
un ilicito internacional. Las obligaciones convencionales de los Estados Parte
vinculan a todos los poderes y érganos del Estado y otras autoridades publicas o
estatales de cualquier nivel, incluyendo a sus mds altos tribunales de justicia, que
tienen el deber de cumplir de buena fe con el derecho internacional. Al respecto,
la Corte resalté que los Estados “no pueden por razones de orden interno dejar de
asumir la responsabilidad internacional ya establecida”.

Observé que la orden de dejar sin efecto la prohibicién de la FIV
podia ser implementada por el Estado por distintas vias; vgr., ddndole efectos
inmediatos y vinculantes a la sentencia del Tribunal a nivel del ordenamiento
interno costarricense a través de la actuacién o decisiones de sus 6rganos y
autoridades que —en el marco de sus competencias— denotaran que la prohibicién
dejé de tener vigencia, o también a través de la adopcién de medidas de cardcter
general, como la emisién de una decision judicial (del tribunal que dispuso la
prohibicién) o de una norma juridica.

Esta orden no depende de otra medida ordenada en la sentencia, como
regular los aspectos que se consideren necesarios para su implementacién, pues la
ausencia de tal regulacién no debia representar un impedimento para la prictica
de la técnica en el pais.

Hasta antes de la audiencia de supervision de cumplimiento de
septiembre de 2015, la posicién del Estado fue la de condicionar el cumplimiento
de esta medida de reparacién —relativa a dejar sin efecto la prohibicién de la FIV-
a la aprobacién de una ley por la Asamblea Legislativa que autorizara la FIV y la
regulara, e informé sobre proyectos de ley, ninguno de los cuales fue aprobado.
Esa misma posicién es la que han mantenido 6rganos estatales vinculados al
cumplimiento de la sentencia, entre ellos, la Sala Constitucional de la Corte
Suprema de Justicia. Al respecto, la Defensora de los Habitantes de Costa Rica
ha sostenido que tal posicién “mantiene de hecho la prohibicién de la técnica”,
“invisibilizando el cardcter ejecutorio de la sentencia”. A partir de la audiencia de
supervision, la posicién del Estado viré a que tal cumplimiento podria realizarse
mediante la emisién de un decreto ejecutivo.

Es asi que, pese a los anos transcurridos, los representantes de las victimas
y otra persona interesada en acceder a dicha técnica interpusieron al menos seis
recursos de amparo ante la Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia,
con los cuales pretendian que se dejara sin efecto la prohibicién de la FIV, asi
como también que dicha técnica fuera brindada a los recurrentes en un centro
publico o privado de salud. La Sala Constitucional rechazé de plano cuatro de
los seis recursos y no hizo lugar a los otros dos. Al referirse a tales decisiones,
los representantes de las victimas indicaron que dichos amparos ofrecian “un
cauce procesal apropiado y una oportunidad a la Sala Constitucional [... que]
le posibilitaba atender el requerimiento del levantamiento de la prohibicién”.
En esas oportunidades, la Sala Constitucional sostuvo que no le corresponde
“ordenar la ejecucién” de las sentencias del Tribunal ni “suplir la supervisién de
cumplimiento de las mismas”. Lo cierto es que la prohibicién de practicar la FIV
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se origind hace aproximadamente 16 anos precisamente en una decisién de dicha
Sala, por lo cual ese érgano estd directamente vinculado con el levantamiento de
la misma y podria haber garantizado el derecho de los recurrentes a hacer uso
de dicha técnica. Inclusive, el propio Estado destacé la relevancia del recurso de
amparo para atender situaciones de afectacién de derechos como los del presente
caso, y quedé constatado en la sentencia que la posicion reiterada de dicha Sala es
que “su jurisprudencia es vinculante ‘erga omnes salvo para ella misma, de manera
que [los] criterio[s] vertidos en ell[a] pueden ser modificad[o]s cuando existan
motivos fundados para ello o razones de orden publico™. Por ello, el Tribunal
consideré que la Sala Constitucional no solo podia dejar sin efecto su propia
decisién que desde el afio 2000 causé la prohibicién de la FIV en Costa Rica,
sino que a través de los seis recursos de amparo interpuestos tuvo oportunidades
suficientes para garantizar la implementacién de esta medida de reparacién
ordenada en la sentencia y optd por no hacerlo. En ese sentido, la actuacién
de la Sala Constitucional desconocié la sentencia del Tribunal, planteando un
obstdculo para el cumplimiento de la misma.

El Presidente de la Corte Interamericana convocé a una audiencia ptblica
de supervisién de cumplimiento y requirié informacién actualizada a Costa Rica,
en atencion a los obstdculos que se habian alegado respecto al trimite legislativo
para la aprobacién de los referidos proyectos de ley. En dicha audiencia, el Estado
comunicé que habia elaborado un proyecto de decreto ejecutivo que autorizaba
la FIV y regulaba su implementacién. Dias después, el Estado informé que habia
entrado en vigencia el Decreto N° 39210-MP-S denominado “Autorizacién para
la realizacién de la técnica de reproduccidén asistida de fecundacién in vitro y
trasferencia embrionaria”, emitido por el Presidente de la Reptiblica y los Ministros
de la Presidencia y de Salud. Mediante este, el Poder Ejecutivo buscaba autorizar
expresamente la practica de la FIV, garantizar los derechos de las personas que
padecen de infertilidad y regular la implementacién de dicha técnica. El Tribunal
valoré positivamente los esfuerzos realizados por el Poder Ejecutivo para dejar sin
efecto la prohibicion de la FIV, a través de la emisién de una norma juridica, y
considerd que ello representaba una voluntad clara y concreta de cumplir con la
sentencia.

Sin embargo, pocos dias después de su entrada en vigor, ese decreto fue
impugnado ante la Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia mediante
una accién de inconstitucionalidad, al considerar los accionantes que con esta
norma se da una “violacién y/o amenaza a[l] derecho fundamental a la vida”
del “concebido no nacido”, y una “[v]iolacién al principio de reserva de ley”.
La Sala Constitucional, por mayoria, en primer lugar dio curso a la accién y
ordend la suspension del decreto hasta tanto no se resolviera el fondo; finalmente,
el 3 de febrero de 2016 hizo lugar a dicha accién. Al dia siguiente, tanto los
representantes de las victimas como el Estado comunicaron al Tribunal dicho
decisorio, yel 11 de febrero de 2016 le fue notificado el texto integro del mismo. La
Sala Constitucional, por mayoria, “declar[6] con lugar la accién, Gnicamente por
violacién al principio de reserva de ley y porque la modificacién al ordenamiento
juridico, con arreglo a los procedimientos constitucionales que prevé el art. 2 de
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la Convencién Americana sobre Derechos Humanos, es a través de ley formal” y,
en consecuencia, resolvié “anula[r] el Decreto Ejecutivo 39210-MPS”; considerd
que el Decreto es inconstitucional por contener “una regulacién de derechos
fundamentales mds alld del simple establecimiento de requisitos y condiciones
para su ejercicio, pues la normativa que contiene incide en el contenido del
derecho a la vida y a la salud de la mujer y los embriones implantados, en los
términos fijados por la Corte Interamericana, asi como el derecho a la dignidad
humana”. Asimismo, reconocié “el esfuerzo que ha realizado el Poder Ejecutivo
por dar cabal cumplimiento a la sentencia de la Corte Interamericana [... pero] no
es posible que el fin justifique el medio cuando este quebranta, de forma abierta
y manifiesta, valores, principios y normas nucleares del sistema republicano,
como es el principio de reserva de ley”. Indicé que por ello “debe la Asamblea
Legislativa dictar la ley que impone la sentencia de la Corte Interamericana al
Estado de Costa Rica, segtin las normas que regulan su actividad y, de esa forma,
cumplir con las obligaciones que se derivan del Derecho Internacional de los
Derechos Humanos”. El Tribunal hizo notar que, al tomar dicha decision, la
Sala Constitucional anulé incluso el art. 1 del Decreto Ejecutivo 39210-MPS,
que dejaba sin efecto la prohibicién de la FIV. Esta norma era la Ginica medida
adoptada por alguna autoridad u 6rgano estatal en mds de tres afios desde la
emision de la sentencia para dar cumplimiento a esta medida de reparacién.

Tras dicha sentencia, el Estado y los representantes de las victimas
presentaron a la Corte Interamericana su posicién respecto de aquella. Los
segundos manifestaron que la Sala Constitucional hizo caso omiso a lo dispuesto
por el Tribunal, y por ello solicitaron ratificar y avalar el decreto, como forma
de cumplir con su sentencia, y que se ordenara manterlo vigente hasta tanto no
exista una normativa conforme a lo resuelto; asimismo, pidieron la anulacién de
la sentencia de la Sala Constitucional del 3 de febrero de 2016, por ser contraria
y de menor rango a la sentencia dictada por el Tribunal. El Estado, por su parte,
sostuvo que el decreto anulado es un mecanismo idéneo de cumplimiento;
también solicité se lo ponga nuevamente en vigencia, a fin de permitir la puesta
en préctica de la FIV, y asi garantizar los derechos en este dmbito; al respecto,
sostuvo que serfa idéneo otorgarle vigencia temporal, al menos mientras no se
emita una norma de rango superior que atienda, en forma plena, lo ordenado
por el Tribunal. Por su parte, la Comisién Interamericana observé que no
corresponde efectuar determinaciones sobre la conformidad o no de la decisién
de la Sala Constitucional a la luz del marco juridico interno, pero expresé su
“preocupacién” porque “con la declaratoria de inconstitucionalidad del Decreto,
la prohibicién de la Fecundacién In Vitro y su ausencia de regulacién contintian
vigentes en Costa Rica y, con ellos, la situacién de incumplimiento de la
Sentencia”. Asimismo, expresé su preocupacién porque “la aprobacién de una
ley en sentido formal, en la préctica, no ha constituido un medio eficaz”, ya que,
segun lo indicado por las partes durante la etapa de supervisién de cumplimiento,
“el trdmite legislativo de los proyectos de ley se encontraba obstaculizado por
cientos de mociones” y “algunos de los contenidos sustantivos de los proyectos
[....] no serfan compatibles con los estdndares de la sentencia”.
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La Sala Constitucional estd manteniendo los efectos de la prohibicién
de la FIV al supeditar su permisién a la existencia previa de una regulacién de
cardcter legal. Si bien el Tribunal ordené que Costa Rica regule los aspectos
necesarios para la implementacién de la FIV, no ha considerado indispensable la
existencia de una regulacién para que las personas con infertilidad pudieran tener
acceso a esta técnica; por esta razon, se ordenaron dos medidas de reparacién de
forma independiente. El Tribunal, en su sentencia, ha expresado que “si bien la
FIV se realiza en un gran niimero de paises, lo anterior no necesariamente implica
que ésta se encuentre regulada por medio de normas juridicas”, y que “a pesar
de que no existen muchas regulaciones normativas especificas sobre la FIV en la
mayoria de los Estados de la regidn, éstos permiten que la FIV se practique dentro
de sus territorios”, es decir que “en el marco de la préctica de la mayoria de los
Estados Parte en la Convencidn, se ha interpretado que la Convencién permite la
préctica de la FIV”.

A pesar de ser un érgano directamente vinculado con la obligacién de
dejar sin efecto la prohibicién que establecié en el ano 2000, la Sala Constitucional
emitié una sentencia que representa un obstdculo para el cumplimiento de lo
dispuesto en el punto dispositivo segundo de la sentencia, ya que mantiene a
Costa Rica en la misma situacién juridica que causé la violacién a los derechos
humanos declarada en 2012 en el presente caso, al permitir, mediante una
decisién judicial, que permanezcan los efectos de la prohibicién de la FIV en
ese pais. Con ello, se prolonga el incumplimiento de la sentencia y se contintia
impidiendo el ejercicio del derecho a decidir si tener hijos biolégicos a través del
acceso a la FIV, perjudicando a todas aquellas personas que desean y necesitan (al
ser su Ginica opcién) tener acceso a esta técnica de reproduccion asistida.

De conformidad con lo expuesto, el Tribunal consideré que Costa
Rica incumplié con la medida ordenada en el punto dispositivo segundo de la
sentencia, ya que han transcurrido mds de tres afios desde la emision de aquella y
la prohibicién de la FIV, pese a ser incompatible con la Convencién Americana,
continta representando un obstdculo para el ejercicio del derecho a la vida
privada y familiar, particularmente, el derecho a la autonomia reproductiva en
lo que respecta a decidir si tener hijos biolégicos a través de la técnica de FIV,
asi como los demds derechos que fueron encontrados vulnerados en la sentencia.
La demora en el cumplimiento de esta medida tiene un particular impacto
negativo, considerando que el paso del tiempo sin que se elimine la prohibicién
de la FIV afecta la posibilidad de las personas de someterse en Costa Rica a este
tratamiento para tener hijos biolégicos, fundamentalmente de quienes intentaron
otros tratamientos para enfrentar la infertilidad o respecto de quienes es la tnica
opcidn para procrear. Al respecto, la Defensora de los Habitantes de Costa Rica
destacé que “la edad de las mujeres es un elemento significativo y relevante tanto
para recomendar el procedimiento como para someterse al mismol[, ya que] los
resultados de [...] estudios [efectuados para verificar la tasa de éxito de la técnica]
coinciden en que se obtienen menores resultados exitosos conforme aumenta la
edad de las mujeres”. Al haber mantenido la prohibicién de practicar la FIV en
Costa Rica, el Estado ha incumplido sus obligaciones internacionales, perpetuando
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una situacién de violacién a los derechos a la vida privada y familiar que podria
generar graves e irreversibles consecuencias en aquellas personas que requieren
acceder a esta técnica de reproduccion. A la luz de la Convencién Americanay la
reparacién ordenada en la sentencia, debe entenderse que la FIV estd autorizada
en Costa Rica y, de forma inmediata, se debe permitir el ejercicio del derecho
a decidir sobre si tener hijos bioldgicos a través del acceso a dicha técnica de
reproduccién asistida, tanto a nivel privado como publico, sin necesidad de un
acto juridico estatal que reconozca esta posibilidad o regule la implementacién
de la técnica. No puede imponerse sancién por el solo hecho de practicar la FIV.
Por tanto, resulta necesario que el Estado cumpla con esta disposicion e informe
al Tribunal al respecto.

En cuanto a la solicitud del Estado y los representantes de las victimas
de que se otorgue vigencia al Decreto Ejecutivo N° 39210-MPS hasta que no
se emita una norma de rango superior, el Tribunal consideré que la misma tiene
relevancia en lo que respecta a la regulacién que aplicarfa para la implementacién
de la técnica de FIV.

B. Regular los aspectos necesarios para la implementacién de la FIV

El Tribunal habia dispuesto que el Estado debia “regular, a la brevedad, los
aspectos que considere necesarios para la implementacion de la FIV, teniendo en
cuenta los principios establecidos en la [...] sentencia, y debe establecer sistemas
de inspeccién y control de calidad de las instituciones o profesionales calificados
que desarrollen este tipo de técnica de reproduccién asistida”.

Costa Rica informé que estaban en trdmite en el Poder Legislativo tres
proyectos de ley en relacién con la técnica de FIV, que no han sido aprobados.
Los representantes de las victimas y la Defensora de los Habitantes de Costa
Rica se refirieron a la falta de avances y obstdculos que se presentan en el dmbito
legislativo para la aprobacién de una ley que regule la FIV, y también expusieron
criticas sobre el contenido de aquellos proyectos, particularmente respecto
del proyecto de ley n° 18.824 “Ley Marco de Fecundacién In Vitro”, que es
el que se encuentra en etapa avanzada, al considerar que no se adecuaria a lo
dispuesto en la sentencia del Tribunal. El Estado, al igual que los representantes
de las victimas, manifestd “serias preocupaciones” al considerar que este proyecto
“contiene severas inconsistencias juridicas contrarias al Derecho Internacional de
los Derechos Humanos, asi como al [...] pronunciamiento de [esta] Corte” y a
“los estdndares internacionales que las Ciencias de la Salud establecen para esta
técnica de reproduccién asistida, con lo cual se obstruye el derecho a gozar de
los beneficios y posibilidades que ofrece el progreso cientifico”. Agregd que “de
aprobarse el contenido actual de [este] proyectodeley [...] se corre el riesgo de hacer
ineficaz la FIV en Costa Rica, asi como de incurrir en estado de incumplimiento
respecto de la sentencia de la [...] Corte”. Por ello, durante la audiencia pablica
de supervisién de cumplimiento de septiembre de 2015, el Estado indic6 que el
Poder Ejecutivo opté por elaborar un proyecto de decreto ejecutivo que autorizara
la FIV y regulara su implementacién. Ante su inconstitucionalidad declarada el
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3 de febrero de 2016, el Estado explicé las razones por las que entendia que para
cumplir con la orden dada por el Tribunal, la “regulacién no requiere ser de rango
legal”, y que debido a que el Estado fue declarado responsable en la sentencia,
“todas las autoridades publicas estdn llamadas a desplegar las acciones propias de
su competencia para restablecer los derechos vulnerados con la prohibicién de la
FIV”. Ademds, resalté que con la anulacién del decreto se genera nuevamente una
situacién de incertidumbre juridica que demanda la reformulacién de acciones
a fin de lograr la implementacién de la FIV, y comunicé que no vislumbra
que, en un futuro cercano, la Asamblea Legislativa promulgue una ley con las
caracteristicas que debe tener, puesto que se ha dificultado el consenso en esta
materia y existen sectores politicos que se resisten a normar dicha técnica de una
forma acorde con el Derecho Internacional de los Derechos Humanos.

Al ordenar la reparacién relativa a que se regulen “los aspectos que
considere necesarios para la implementacién de la FIV”, el Tribunal no indicé
especificamente qué tipo de norma debia ser emitida para tales efectos. En ese
sentido, valord positivamente que, ante la falta de actuacién del Poder Legislativo,
el Poder Ejecutivo haya buscado dar cumplimiento a lo ordenado en la sentencia
a través de la emision de la referida norma, tomando en cuenta que los Estados
no pueden por razones de orden interno dejar de asumir la responsabilidad
internacional establecida por el Tribunal.

La medida relativa a regular los aspectos que se consideren necesarios
para la implementacién de la FIV no debia representar un impedimento para
el ejercicio de los derechos humanos a la vida privada y familiar a través del
acceso a la técnica en Costa Rica, derechos cuya proteccidén debe tener una
eficacia juridica directa. Por ello, ante la falta de una regulacién especifica en los
términos de la sentencia, la FIV podia realizarse y fiscalizarse con la normativa,
regulaciones técnicas, protocolos y estindares de salud, médicos y cualquier otra
normativa que resultara aplicable. Adicionalmente, tomando en cuenta que el
referido decreto ejecutivo ha sido la tinica medida adoptada por el Estado para
cumplir con la reparacién ordenada en la sentencia, y que el Estado afirma que su
vigencia temporal es una alternativa vdlida para solventar la referida inseguridad
juridica, resulta necesario disponer que el Decreto Ejecutivo N° 39210-MP-S
se mantenga vigente en aras de evitar que sea ilusorio el ejercicio del derecho a
decidir si tener hijos biol6gicos a través de la técnica de la FIV. Ello, sin perjuicio
de que el érgano legislativo emita alguna regulacién posterior en apego a los
estdandares indicados en la sentencia.

Para evaluar el cumplimiento de la medida de reparacién dispuesta, el
Tribunal requirié que el Estado informe el cumplimiento de lo dispuesto en el
parrafo anterior.

C. Disponibilidad de la FIV dentro de los programas y tratamientos de
infertilidad

En su sentencia, el Tribunal habia dispuesto que el Estado debia incluir la
disponibilidad de la FIV dentro de sus programas y tratamientos de infertilidad
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en su atencién de salud, de conformidad con el deber de garantia respecto al
principio de no discriminacién.

El Estado sostuvo que la Caja Costarricense del Seguro Social (CCSS)
realizé varias acciones de diagnéstico, entre ellas, la redifinicién del programa
de atencién a la persona infértil de la CCSS, el andlisis de las necesidades de
“infraestructura, equipamiento, recurso humano y presupuesto requerido para la
implementacién de una unidad de FIV a nivel institucional”, la adquisicién de
conocimiento de experiencias internacionales y la elaboracién de propuestas al
respecto. Asimismo, informé que el decreto ejecutivo emitido en septiembre de
2015 contiene disposiciones relativas a la implementacién de la FIV por parte de
la CCSS. Agregd que se estd “trabajando en la elaboracién de una norma técnica
bajo la responsabilidad del Ministerio de Salud y los protocolos respectivos por
parte de la CCSS para [su] aplicacién”. No obstante lo anterior, hizo notar que
la CCSS ha sostenido que el ofrecimiento de la FIV “dependerd de la existencia
de [una] ley, recursos y reglamentacion oficial por parte del Estado de Costa
Rica”. Los representantes de las victimas observaron que el Estado atin no ha
incluido la realizacién de la FIV en sus servicios de seguridad social ni permite
que la técnica sea realizada a nivel privado, y que ello no ocurrird hasta tanto
no se suprima “la prohibicién de facto” que existe en Costa Rica. La Comisién
Interamericana valoré positivamente los pasos dados por la CCSS a fin de explorar
la incorporacién de la FIV en sus programas institucionales. No obstante, resalté
que el cumplimiento de esta medida se encuentra intimamente relacionado con
el levantamiento de la prohibicién y la regulacion de la técnica, y observé con
profunda preocupacién que obsticulos vinculados al derecho interno siguen
generando el incumplimiento de la sentencia.

El Tribunal observé que la CCSS ya tiene un programa de atencién
integral para la infertilidad que prevé distintos niveles de atencidn, en el cual
faltarfa incluir la disponibilidad de la FIV. El Estado ha comunicado que la
CCSS ha realizado diversas acciones de cardcter preparatorio o de diagndstico,
orientadas a redefinir su programa de “atencién de la pareja infértil” y a la creacién
de una “Unidad de Fertilizacién In Vitro”, e informé acerca de diversas tareas que
estaban llevando a cabo para su implementacién. En lo que respecta a los costos
que generaria la inclusién de la FIV dentro de los programas que brinda la CCSS,
el Estado no indicé que tuviere alguna limitacién presupuestaria que le impida
cumplir gradualmente con ello.

Aun cuando la puesta a disposicién de la FIV puede realizarse de
manera gradual, el Tribunal hizo notar que las medidas tomadas en el dmbito
de la seguridad social de Costa Rica se refieren tnicamente al diagnéstico de
las necesidades institucionales de la CCSS para llegar a brindar la FIV y a la
redefinicién de programas, sin que la técnica esté actualmente disponible para
ninguna persona entre sus servicios, ni se hayan materializado pasos concretos
que evidencien que préximamente se brindard la FIV dentro de sus programas de
salud, tales como lo serfa la adquisicién de equipos e instalacién de laboratorios
especializados, entre otros; y al respecto, la Defensora de los Habitantes de Costa
Rica hizo notar esta misma situacién.
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El Tribunal reiteré la gravedad que genera el paso del tiempo sin que se
encuentre a disposicién la técnica de FIV en Costa Rica, y destacé lo expresado
por la Defensora de los Habitantes en el sentido de que ello no solo afecta el
derecho a la salud reproductiva de la poblacién, y en mayor gravedad a las mujeres
y parejas sin posibilidades econémicas de ser atendidas fuera de Costa Rica. El
Tribunal recordé que en la sentencia determiné que “la prohibicién de la FIV
tuvo un impacto desproporcionado en las parejas infértiles que no contaban con
los recursos econémicos para practicarse la FIV en el extranjero”.

El Tribunal valoré positivamente las acciones realizadas por el Estado;
pero consideré que la medida estd pendiente de cumplimiento e insté al Estado
a adoptar las medidas pertinentes para que, en el menor tiempo posible, ponga a
disposicién la FIV en los programas y tratamientos de infertilidad de la seguridad
social de Costa Rica, y la garantice gradualmente a quienes la requieran. Asimismo,
reiteré que el Estado deberd continuar informdndole cada seis meses sobre las
medidas adoptadas para su cumplimiento.

D. Brindar atencién psicoldgica a las victimas

En su sentencia, el Tribunal dispuso que el Estado debia brindar a las
victimas atencidn psicolégica gratuita, de forma inmediata y hasta por cuatro
afios, a través de sus instituciones estatales de salud especializadas. Dicha atencién
debia ser “adecuada a los padecimientos psicoldgicos sufridos por las victimas,
atendiendo a sus especificidades, siempre y cuando ellas lo hayan solicitado”, y
teniendo en consideracién, ademds, “las circunstancias y necesidades particulares
de cada victima, de manera que se les brinden tratamientos familiares o
individuales, segin lo que se acuerde con cada una de ellas, después de una
evaluacién individual”. Asimismo, se indicé que los tratamientos debian incluir
la provisién de medicamentos y, en su caso, transporte y otros gastos que estén
directamente relacionados y sean estrictamente necesarios.

Segtin lo informado por Costa Rica, al mes siguiente de la notificaciéon de
la sentencia, la Gerencia Médica de la CCSS remitié comunicaciones escritas a las
dieciocho victimas del presente caso, con el fin de ofrecerles atencién psicolégica
gratuita, informarles sobre la disponibilidad de citas a otorgar en el Servicio de
Psicologia Clinica del Hospital de las Mujeres, e indicarles las fechas en las cuales
habia cupos disponibles y los datos de contacto en los cuales podian programar su
cita para la atencién psicolégica. La Comisién valoré positivamente que el Estado
haya ofrecido esta atencién a las victimas.

El Tribunal valoré positivamente todas esas acciones. Asimismo, constat6
que entre enero de 2013 y octubre de 2015 todas las victimas programaron la
primera cita para recibir atencién psicolégica. No obstante, se presentaron las
siguientes situaciones con respecto al seguimiento de la atencién psicoldgica: dos
victimas asistieron a la primera cita en febrero de 2013 y manifestaron que no
deseaban continuar, por lo cual se cerrd el proceso terapéutico; nueve victimas
se ausentaron a la primera cita programada entre febrero y marzo de 2013, y no
solicitaron reprogramacion de las mismas, y siete victimas asistieron a la primera
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cita programada entre enero y marzo de 2013, y continuaron el proceso terapéutico,
para lo cual se les programé atencién de seguimiento; no obstante, se ausentaron
a las siguientes citas y no solicitaron reprogramacién de las mismas. Se valoré
positivamente que el Estado haya brindado atencién psicoldgica a las victimas
que asi lo solicitaron, y se tomé nota de que esta atencidn, segin lo afirmado
por el representante May Cantillano, “ha sido efectivizada por los interesados
seguin su libre decisién”. Los representantes de las victimas no han indicado que
dicha atencién no haya sido acorde a los pardmetros establecidos en la sentencia.
Se valoré que el Estado haya mantenido disponible la atencién psicoldgica, de
manera tal que las victimas que se ausentaron a las citas de seguimiento pudieran
gestionarlas nuevamente en otra fecha con el fin de continuar con el tratamiento.

Por lo dicho, el Tribunal consideré que el Estado ha venido dando
cumplimiento a la medida ordenada relativa a brindar atencién psicolégica a las
victimas. Tomando en consideracién que las victimas Artavia Murillo y Castillo
Leén manifestaron su voluntad de no continuar con la referida atencién, se
procedi6 a finalizar la supervisién de cumplimiento de esta medida de reparacién
respecto a estas dos personas. Sobre las restantes dieciséis victimas del caso,
teniendo en cuenta que esta medida debe brindarse hasta por cuatro afios, resulta
necesario que aquellas indiquen claramente si desean o no continuar con la
referida atencién. Los representantes deberdn presentar dicha informacién junto
con las observaciones requeridas en el punto resolutivo noveno de la presente
Resolucién.

E. Realizar las publicaciones de la sentencia

El Tribunal habia dispuesto que en el plazo de seis meses, contados a
partir de la notificacién de la sentencia, el Estado debia publicar el resumen oficial
de la misma elaborado por el Tribunal, por una sola vez, en el Diario Oficial; el
resumen oficial de la sentencia elaborado por la Corte, por una sola vez, en un
diario de amplia circulacién nacional; y la sentencia en su integridad, disponible
por un periodo de un afio, en un sitio web oficial de la rama judicial.

Constat6 que, dentro del plazo dispuesto, se cumplié con la publicacién
del resumen oficial en el Diario Oficial “La Gaceta” y en el diario “La Nacién”, de
amplia circulacién nacional, asi como con la publicacién integra de la sentencia
por el periodo de un ano en la pdgina web del Poder Judicial. El representante
May Cantillano y la Comisién Interamericana valoraron el cumplimiento estatal.

Consider6 que el Estado ha dado cumplimiento total a las medidas de
publicacién y difusién de la sentencia, tal como fue ordenado en la misma.

F. Cursos y programas de educacién y capacitacién para funcionarios

judiciales

En su sentencia, el Tribunal habia dispuesto que el Estado debia
implementar programas y cursos permanentes de educacién y capacitacién en
derechos humanos, derechos reproductivos y no discriminacién dirigidos a
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funcionarios judiciales de todas las dreas y escalafones de la rama judicial, y habia
establecido que dentro de dichos programasy cursos de capacitacién debia hacerse
una especial mencién a la sentencia de este Tribunal y a los diversos precedentes
del corpus iuris de los derechos humanos relativos a los derechos reproductivos y
el principio de no discriminacién.

Valoré positivamente que Costa Rica haya disefiado y puesto en ejecucién
un programa de capacitacién en derechos humanos, sexuales y reproductivos para
funcionarios judiciales. El Estado afirmé que con las acciones implementadas
ha dado un adecuado cumplimiento a lo preceptuado sobre este punto. El
representante May Cantillano reconocié que se han realizado capacitaciones del
personal judicial en materia de derechos humanos e hizo notar que estas deben
ser permanentes.

El Pleno de la Corte Suprema de Justicia de Costa Rica acordé que tanto
el Consejo Directivo de la Escuela Judicial como la Escuela Judicial debfan poner
en ejecucién programas y cursos permanentes de educacién y capacitacion en
derechos humanos, principalmente en temas reproductivos y no discriminacidn,
dirigidos a funcionarios judiciales. La Escuela Judicial conformé un equipo de
trabajo, en el cual también participé personal de la Defensoria de los Habitantes
de Costa Rica. Este grupo de trabajo disené el taller denominado “Derechos
humanos, sexuales y reproductivos”, dirigido a funcionarios judiciales, jueces,
Defensa Publica, Ministerio Pablico y a aquel personal que también se determine
que interese, y estuvo a cargo de su ejecucion. Dicho taller fue disefiado con el
objetivo general de desarrollar un espacio de formacién y sensibilizacién dirigido
a funcionarios judiciales, a fin de que el Poder Judicial asuma la responsabilidad
que le compete en el avance y conocimiento de los derechos sexuales y
reproductivos con los que el pais se ha comprometido a través de la ratificacién de
los instrumentos internacionales de derechos humanos. Segtin lo informado por
el Estado, este taller es de cardcter virtual y presencial, con una duracién de 40
horas. Considerd que su contenido satisface lo ordenado en la sentencia, ya que
comprende, entre otros temas, el desarrollo de los derechos sexuales y reproductivos
a la luz de los derechos humanos y de la perspectiva de género; las técnicas de
reproduccién asistida humana; la descripcién, implicaciones juridicas y aspectos
cientificos de la FIV como técnica de reproduccién humana asistida. También,
abord¢ el razonamiento y la fundamentacién del Tribunal sobre la prohibicién de
la FIV como una violacién de derechos humanos, y su jurisprudencia relevante en
materia de derechos sexuales y reproductivos. Asimismo, se observa que todos los
temas del taller son abordados bajo los siguientes ejes: no discriminacién, enfoque
de género, no violencia, acceso al disfrute de los avances cientificos y acceso a
la justicia. Por otra parte, constaté que el referido taller se ha realizado en tres
ocasiones: junio de 2014, septiembre de 2015 y octubre de 2015, y que la cuarta
promocion del taller estaba programada para noviembre de 2015. En cuanto a
los funcionarios a quienes debia estar dirigido, se constaté que han participado
jueces de distintos escalafones y dreas de la rama judicial, defensores publicos
y otros funcionarios de la Defensa Publica, fiscales y diversos funcionarios del
Ministerio Publico, y personal académico de la Escuela Judicial. Serfa beneficioso

40



SENTENCIAS DESTACADAS

para el impacto de esta medida de reparacién que el Estado procure que estas
capacitaciones no sean de cardcter optativo, sino un requerimiento con el fin de
que esta medida abarque la mayor cantidad posible de funcionarios de la rama
judicial. En cuanto a la permanencia de la capacitacién, consta en el referido
acuerdo tomado por el Pleno de la Corte Suprema de Justicia que el programa
de capacitacién debe tener cardcter “permanente”, lo cual es conforme con lo
ordenado en la sentencia. Por otra parte, el Tribunal valoré la capacitacién que se
brinda a través del “Programa de Formacién Inicial para Aspirantes a la Judicatura”
de la Escuela Judicial, el cual tiene un importante contenido en materia de
proteccién de derechos humanos en el Sistema Interamericano y participan como
docentes abogados de la Secretarfa del Tribunal.

La Corte considerd que las acciones realizadas por el Estado fueron acordes
con lo ordenado en la sentencia, ya que se relacionan con la implementacién
de programas de capacitacién permanentes en derechos humanos, sexuales y
reproductivos, bajo un eje de “no discriminacién”, por lo cual Costa Rica ha dado
cumplimiento total a la reparacién ordenada.

G. Indemnizaciones por dafo material e inmaterial, y reintegro de costas y
gastos

El Tribunal habia dispuesto que el Estado debia pagar una suma
determinada en concepto de indemnizaciones por danos materiales e inmateriales,
y por el reintegro de costas y gastos, y que dichos pagos debian ser realizados
directamente a las personas indicadas en la sentencia, dentro del plazo de un ano,
contado a partir de su notificacién.

Constaté que: @) con respecto al pago de la indemnizacién en concepto
de dano material, consta el pago realizado a seis de las ocho victimas que debian
recibir una indemnizacién por este concepto. No se aportaron comprobantes
respecto del pago a favor de las victimas Andrea Bianchi Bruna y German Alberto
Moreno Valencia; ) con respecto al pago de la indemnizacién en concepto de
dafo inmaterial, consta el pago realizado a quince de las dieciocho victimas.
No se aportaron comprobantes respecto del pago a favor de las victimas Grettel
Artavia Murillo, Andrea Bianchi Bruna y German Alberto Moreno Valencia, y ¢)
consta el pago de las cantidades ordenadas en concepto de reintegro de costas y
gastos a los representantes Boris Molina Acevedo, Huberth May Cantillano y a
los derechohabientes del representante Gerardo Trejos.

Con respecto a la referida falta de comprobantes sobre el pago a las
victimas Grettel Artavia Murillo, Andrea Bianchi Brunay German Alberto Moreno
Valencia, el Tribunal hizo notar que esas victimas son representadas por el senor
May Cantillano, quien no ha presentado observaciones u objeciones respecto
al cumplimiento de esta medida. Por el contrario, en reiteradas oportunidades
ha afirmado que “le consta que el Estado ha cancelado los danos materiales e
inmateriales a las victimas”.

De conformidad con lo expuesto, la Corte consideré que, dentro del
plazo concedido en la sentencia, el Estado ha dado cumplimiento total al pago de
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las indemnizaciones en concepto de dafos materiales e inmateriales, y al reintegro
de costas y gastos.

El texto integro de esta Resolucién puede encontrarse en <http://www.corteidh.
or.cr/docs/supervisiones/artavia_26_02_16.pdf>.

e
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CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS

CASO LOPEZ LONE Y OTROS
VS. HONDURAS
(EXCEPCION PRELIMINAR, FONDO, REPARACIONES Y COSTAS)

SENTENCIA DEL 5 DE OCTUBRE DE 2015

RESUMEN OFICIAL EMITIDO POR LA CORTE INTERAMERICANA

El 5 de octubre de 2015 la Corte Interamericana de Derechos Humanos
(en adelante “la Corte Interamericana”, “la Corte” o “este Tribunal”) dicté una
Sentencia mediante la cual declard, por unanimidad, que el Estado de Honduras
era responsable por la violacién a la libertad de expresion, derecho de reunidn,
derechos politicos, derecho de asociacién, garantias judiciales, proteccién judicial,
derecho a permanecer en el cargo en condiciones de igualdad y el principio de
legalidad, en el marco de los procesos disciplinarios realizados en contra de los
jueces Addn Guillermo Lépez Lone, Luis Alonso Chévez de la Rocha y Ramén
Enrique Barrios Maldonado, asi como de la magistrada Tirza del Carmen Flores
Lanza. Como consecuencia de estos procesos los cuatro jueces fueron destituidos
y, tres de ellos, separados del Poder Judicial. Dichos procesos disciplinarios fueron
iniciados por conductas de las victimas en defensa de la democracia y el Estado
de Derecho en el contexto del golpe de Estado ocurrido en junio de 2009 en
Honduras.

I. EXCEPCION PRELIMINAR

El Estado interpuso una excepcién preliminar por la presunta falta de
agotamiento de dos recursos internos: el recurso contencioso administrativo y
el recurso de amparo. Con respecto al primer recurso, la Corte desestimé el
alegato del Estado debido a que Honduras se refirié a dicho recurso por primera
vez ante este Tribunal, por lo que no fue interpuesto en el momento procesal
oportuno. Por otra parte, con respecto al recurso de amparo, la Corte advirtié
que el articulo 31 del Reglamento Interno del Consejo de la Carrera Judicial
prohibia la interposicién de recursos en contra las resoluciones del Consejo de
la Carrera Judicial. A pesar que el Estado alegé que dicha norma habia sido
ticitamente derogada por la Constitucién, la Corte concluyé que ante la
incertidumbre que generaba la existencia de la referida norma, no podia exigirse
a las presuntas victimas que agotaran al recurso de amparo. Ademds, la Corte
resalté que el Estado no habia demostrado la disponibilidad de dicho recurso
en el procedimiento ante la Comisién. En consecuencia, la Corte desestimé la
excepcidén preliminar.
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II. HEcHOS
a. Contexto

Entre finales de marzo y mayo de 2009 el entonces Presidente de la
Republica de Honduras, José Manuel Zelaya Rosales, aprobé distintos decretos
ejecutivos con el propésito de convocar, inicialmente, a una consulta popular vy,
posteriormente, una encuesta de opinidn nacional, sobre la posibilidad de instalar
una cuarta urna en las elecciones que se celebrarian en noviembre de 2009, a
efectos de decidir sobre la convocatoria a una asamblea nacional constituyente
que aprobara una nueva constitucién politica. El 27 de mayo de 2009 un Juzgado
de Letras de lo Contencioso Administrativo ordené suspender la consulta popular
y cualquier otro acto administrativo que conllevare el mismo fin. No obstante, el
Presidente Zelaya decidié continuar impulsando la encuesta de opinién nacional.
El 25 de junio el Tribunal Supremo Electoral declaré ilegal la encuesta y ordend
decomisar el material. Sin embargo, el Presidente Zelaya, acompanado de sus
seguidores, retiré el material y ordend a la Policia Nacional custodiarlo. Al dia
siguiente, el Juzgado de Letras también ordené decomisar el material, al considerar
que la encuesta incumplia su decisién de 27 de mayo de 2009.

El 28 de junio de 2009 efectivos del Ejército privaron de libertad al
Presidente Zelaya Rosales, quien fue conducido a una base drea y trasladado a
Costa Rica. Posteriormente se supo que su captura habria sido requerida por
el Fiscal General a la Corte Suprema de Justicia, por presuntos delitos contra
la forma de gobierno, traicién a la patria, abuso de autoridad y usurpacién de
funciones, en perjuicio de la administracién publica y el Estado de Honduras. El
mismo 28 de junio el Congreso Nacional sesiond y se dio lectura a una “supuesta
carta de renuncia [del Presidente] Zelaya”, por lo que nombré al Presidente del
Congreso como Presidente Constitucional de la Republica. La Corte Suprema
de Justicia de Honduras calificé estos hechos como una sucesién constitucional.

Por el contrario, estos hechos fueron “condenad[os] enérgicamente” y
calificados como un “golpe de Estado en contra del Presidente José Manuel Zelaya
Rosales”, por la Asamblea General y el Consejo Permanente de la Organizacién
de los Estados Americanos (OEA), asi como por la Asamblea General de la
Organizacién de Naciones Unidas. A raiz de lo anterior, el 4 de julio de 2009
la Asamblea General de la OEA, haciendo uso por primera vez del articulo 21
de la Carta Democritica Interamericana, decidié “[sJuspender al Estado de
Honduras del ejercicio de su derecho de participacién en la Organizacién de
Estados Americanos”. Tras diversas negociaciones, el 30 de octubre de 2009 se
firmé el Acuerdo Tegucigalpa/San José para lograr la reconciliacién nacional.
Mediante dicho Acuerdo, entre otras cosas, se cre6 una Comisién de la Verdad
y Reconciliacién para “esclarecer los hechos ocurridos antes y después del 28
de junio de 2009 en Honduras™; se pacté la conformacién de un gobierno de
unidad y reconciliacién nacional; se acordé que el Congreso Nacional decidiera
sobre la restitucién del Presidente Zelaya, y se manifesté apoyo a la celebracién de
elecciones presidenciales. El 29 de noviembre de 2009 se celebraron elecciones,
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de las cuales resultd electo el senor Porfirio Lobo, quien asumié el poder el 27 de
enero de 2010. Posteriormente, el 22 de mayo de 2011 se firmé el “Acuerdo para
la Reconciliacién Nacional y la Consolidacién del Sistema Democritico de la
Republica de Honduras”, luego de lo cual la Asamblea General de la OEA decidié
levantar la suspension del derecho de participacion de Honduras en la OEA el 1
de junio de 2011.

Tras el golpe de Estado, las victimas del presente caso, los jueces Addn
Guillermo Lépez Lone, Luis Alonso Chévez de la Rocha y Ramén Enrique Barrios
Maldonado, y la magistrada Tirza del Carmen Flores Lanza, realizaron distintas
actuaciones a favor de la democracia y del Estado de Derecho. En virtud de dichas
actuaciones, se iniciaron procesos disciplinarios en su contra. Asimismo, todas las
victimas eran miembros de la Asociacién de Jueces por la Democracia (AJD), la
cual también se manifest6 en contra del golpe de Estado y a favor de la restitucién
del Estado de Derecho.

Al momento de los hechos, la legislacién hondurefa preveia dos
procedimientos disciplinarios aplicable a jueces y juezas: (1) el establecido
por la Constitucién, por el cual la Corte Suprema debia nombrar y remover
los magistrados, previa propuesta del Consejo de la Carrera Judicial y (2) el
establecido en la Ley de la Carrera Judicial y su Reglamento, segtin el cual la
Direccién de Administracién de Personal era quien adoptaba la decisién sobre
la remocién de un juez o magistrado, la cual luego podia ser recurrida ante el
Consejo de la Carrera Judicial. No obstante, en el procedimiento en contra de las
victimas de este caso, si bien fue la Corte Suprema la que decidié su remocién,
conforme establecia la Constitucién, lo hizo previa propuesta de la Direccién de
Administracién de Personal, mientras que el Consejo de la Carrera Judicial, que
debia actuar como 6rgano consultivo de la Corte Suprema en estas decisiones
conforme a lo dispuesto por la Constitucién, actué como érgano de impugnacion.

b. Los procedimientos disciplinarios contra las victimas

Addn Guillermo Lépez Lone fue Juez de Sentencia del Tribunal de
Sentencia en San Pedro Sula hasta el 30 de junio de 2010, cuando se hizo efectiva
su destitucion. El 5 de julio de 2009 el sefior Lépez Lone participé en una
manifestacién en espera del regreso del Presidente Zelaya. Como consecuencia
de una estampida humana, el sefor Lépez Lone sufrié una fractura en la pierna
izquierda. La presencia del sefor Lépez Lone en esta manifestacién, asi como
la lesién sufrida fue reportada en la prensa. A raiz de lo anterior, se inicié una
investigacién en contra del sefior Lépez Lone. El 20 de abril de 2010 la Direccién
de Administracién de Personal recomendé a la Corte Suprema destituir al sefior
Lépez Lone. El 16 de junio de 2010 la Corte Suprema emitié un acuerdo,
mediante el cual destituyé al senor Lépez Lone de su cargo por incumplimiento
o violacién grave o reiterada de algunos de los deberes, incompatibilidades y
conductas establecidas en la Ley de la Carrera Judicial, al considerar que habia
participado en una manifestacién politica. Tras dicha decisién, el sefor Lépez
Lone presenté un reclamo ante el Consejo de la Carrera Judicial para su reintegro.
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El 24 de agosto de 2011 el Consejo declaré sin lugar el reclamo interpuesto por
el senor Lépez Lone y consideré debidamente acreditado que su participacién en
la manifestacién constitufa una incompatibilidad en el ejercicio del cargo de Juez.

Tirza del Carmen Flores Lanza fue Magistrada de la Corte de Apelaciones
Seccional de San Pedro Sula hasta el 1 de julio de 2010, cuando se hizo efectiva su
destitucién. El 30 de junio de 2009 la sefiora Flores Lanza presenté una denuncia
penal ante la Fiscalfa General contra miembros del Estado Mayor Conjunto de las
Fuerzas Armadas y otras personas que habian participado en el golpe de Estado.
En la misma fecha la sefiora Flores Lanza ejercité una accién de amparo a favor
del Presidente Zelaya y contra el Jefe de Estado Mayor Conjunto de las Fuerzas
Armadas. Dentro de dicho procedimiento, la sefiora Flores Lanza present6 una
solicitud de nulidad. A raiz de lo anterior, se inicié una investigacién en contra
de la senora Flores Lanza. El 20 de abril de 2010 la Direccién de Administracién
de Personal recomendé a la Corte Suprema destituir a la senora Flores Lanza.
El 4 de junio la Corte Suprema emitié un acuerdo, mediante el cual destituyé
a la senora Flores Lanza de su cargo por incumplimiento o violacién grave o
reiterado de algunos de los deberes, incompatibilidades y conductas establecidas
en la Ley de la Carrera Judicial, por varias razones, incluyendo el ejercer actos
de procuracién al solicitar una nulidad dentro del procedimiento de amparo, asi
como por presentar una denuncia ante la Fiscalia. Ante dicha decisién, el 30 de
junio de 2010 la sefiora Flores Lanza presenté un reclamo ante el Consejo de la
Carrera Judicial para su reintegro. El 24 de agosto de 2011 el Consejo declaré sin
lugar el reclamo interpuesto por la sefiora Flores Lanza y consideré debidamente
acreditado que la sefora Flores Lanza se ausentd de sus labores y violenté su
obligacién de no ejercer la abogacia.

Luis Alonso Chévez de la Rocha fue Juez Especial contra la Violencia
Doméstica del Tribunal de Sentencia de San Pedro Sula hasta el 23 de septiembre
de 2010, cuando se hizo efectiva su destitucién. El 12 de agosto de 2009 el sefior
Chévez de la Rocha se encontraba observando una marcha en contra del golpe de
Estado y fue detenido al cuestionar las acciones policiales en el marco de dicha
manifestacién. Ese mismo dia fue puesto en libertad en virtud de un hdbeas corpus
presentado a su favor. A raiz de lo anterior, se inicié una investigacion en contra del
senor Chévez de la Rocha. Se anexé a dicha investigacién las declaraciones de tres
funcionarios judiciales, quienes senalaron que el senor Chévez de la Rocha les habia
faltado el respeto y los habia incitado a protestar en contra del golpe de Estado.
El 20 de abril de 2010 la Direccién de Administracién de Personal recomendé a
la Corte Suprema destituir al sefior Chévez de la Rocha. El 4 de junio de 2010 la
Corte Suprema emitié un acuerdo, mediante el cual destituy6 al senor Chévez de
la Rocha por incumplimiento o violacién grave de alguno de sus deberes e incurrir
en actos que atentan contra la dignidad en la administracién de la justicia, al
haber sido detenido en una manifestacién y haber provocado altercados con otros
servidores judiciales. Ante dicha decisidn, el sefior Chévez presentd un reclamo
ante el Consejo de la Carrera Judicial para el reintegro a su cargo de Juez. El 24 de
agosto de 2011 el Consejo declaré con lugar el reclamo interpuesto por el sefior
Chévez de la Rocha, pero rechazé su solicitud de reincorporacién al cargo debido

46



SENTENCIAS DESTACADAS

a que: i) se dio por probado que al sefior Chévez “le da vergiienza pertenecer al
Poder Judicial y si trabaja en el mismo es por necesidad y ante tales manifestaciones
de inconformidad, no es conveniente para ninguna de las partes el sostenimiento
de la relacién laboral” y, 2) consider6 que “no existia posibilidad de reintegrarlo”
porque su sustituto ya habia sido nombrado. Por consiguiente, el Consejo resolvié
indemnizar al sefior Chévez de la Rocha.

Ramén Enrique Barrios Maldonado fue Juez en la Sala Primera del
Tribunal de Sentencia de la Seccién Judicial de San Pedro Sula desde el 2 de
junio de 2003. El 28 de agosto de 2009 el Diario Tiempo publicé una nota
de prensa donde aparece como autor el sefior Barrios Maldonado y se afirma
que lo ocurrido habia sido un golpe de Estado. Al final de articulo se identifica
al senor Barrios Maldonado como “Juez de Sentencia y catedrdtico de Derecho
Constitucional” y se senala que el articulo era un resumen de una charla que éste
habia ofrecido en la universidad. De acuerdo a lo declarado por el sefior Barrios
Maldonado, el articulo fue redactado por la Decana de la Facultad de Periodismo.
El mismo dia de la publicacién del articulo, el Inspector de Juzgados anexé dicho
articulo a una investigacién que ya estaba abierta contra varios funcionarios
judiciales. EI 20 de abril de 2010 la Direccién de Administracién de Personal
recomendé a la Corte Suprema destituir al sehor Barrios Maldonado. El 16 de
junio de 2010 la Corte Suprema emitié un acuerdo, mediante el cual destituyé
al senor Barrios Maldonado por incumplimiento o violacién grave de sus deberes
e incurrir en actos que atentan contra la dignidad en la administracién de la
justicia, al haber participado en una conferencia en la cual censuré la actuacion
de la Corte Suprema de Justicia en los hechos ocurridos antes y después del 28
de junio de 2009. El acuerdo senala que “surtird sus efectos a partir de la fecha
de toma de posesion del sustituto”, sin embargo nunca se hizo efectivo. Ante
dicha decisién, el sefior Barrios Maldonado presenté un reclamo ante el Consejo
de la Carrera Judicial para el reintegro a su cargo de Juez. El 24 de agosto de
2011 el Consejo decidié dejar sin valor y efecto la destitucién del senor Barrios
Maldonado resuelta por la Corte Suprema de Justicia y mantenerlo en el cargo de
Juez de Sentencia.

II1. FonpO

De manera preliminar, la Corte resalté que la democracia representativa
es uno de los pilares de todo el sistema del que la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos (en adelante “Convencién” o “Convencién Americana”)
forma parte y constituye un principio reafirmado por los Estados americanos en
la Carta de la OEA, instrumento fundamental del sistema interamericano. La
Corte determiné que los sucesos ocurridos en Honduras a partir del 28 de junio
de 2009 constituyeron un hecho ilicito internacional. Durante esta situacién de
ilegitimidad internacional del gobierno de facto se iniciaron procesos disciplinarios
contra las victimas, por conductas que, en el fondo, constitufan actuaciones en
contra del golpe de Estado y favor del Estado de Derecho y la democracia. Este
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Tribunal estimé que estas actuaciones correspondieron no solo al ejercicio de un
derecho sino al cumplimiento del deber de defender la democracia.

a. Derechos Politicos, Libertad de Expresién, Derecho de Reunién y Libertad
de Asociacién, en relacién con la obligacién de respetar y garantizar los
derechos y el deber de adoptar disposiciones de derecho interno

La Corte reconoci6 la relacion existente entre los derechos politicos, la
libertad de expresion, el derecho de reunién y la libertad de asociacién, y que
estos derechos, en conjunto, hacen posible el juego democritico. En situaciones
de ruptura institucional, tras un golpe de Estado, la relacién entre estos
derechos resulta atin mds manifiesta. Asimismo, senalé que las manifestaciones y
expresiones a favor de la democracia deben tener la méxima proteccién posible y,
dependiendo de las circunstancias pueden estar vinculadas con todos o algunos
de los derechos mencionados. Este Tribunal ademds consideré que el derecho de
defender la democracia, constituye una especifica concretizacién del derecho a
participar en los asuntos publicos y comprende a su vez el ejercicio conjunto de
otros derechos como la libertad de expresién y la libertad de reunién.

La Corte resalté que la Convencién Americana garantiza los derechos
politicos, la libertad de expresion, el derecho de reunién y la libertad de asociacién
a toda persona, independientemente de cualquier otra consideracién, por lo que
no cabe considerarla ni restringirla a una determinada profesién o grupo de
personas. No obstante, precisé que estos derechos no son absolutos y pueden
estar sujetos a restricciones compatibles con la Convencién.

Respecto a las personas que ejercen funciones jurisdiccionales, sostuvo que
debido a sus funciones en la administracién de justicia, en condiciones normales
del Estado de Derecho, los jueces y juezas pueden estar sujetos a restricciones
distintas y en sentidos que no afectarfan a otras personas, incluyendo a otros
funcionarios publicos. Al respecto, resalté que resulta acorde con la Convencién
Americana la restriccién de ciertas conductas a los jueces, con la finalidad de
proteger la independencia y la imparcialidad en el ejercicio de la justicia, como
un “derecho o libertad de los demds”. Sin embargo, advirtié que la facultad de
los Estados de regular o restringir estos derechos no era discrecional y que debia
interpretarse de manera restrictiva, de forma tal que no podia impedir que los
jueces participen en cualquier discusién de indole politica.

En este sentido, destacé que pueden existir situaciones donde un juez,
como ciudadano parte de la sociedad, considere que tiene un deber moral
de expresarse. En efecto, la Corte sefial6 que en momentos de graves crisis
democriticas, como la ocurrida en este caso, no son aplicables las normas que
ordinariamente restringen el derecho a jueces y juezas a la participacién en
politica respecto de actuaciones en defensa del orden democrético. Seria contrario
a la propia independencia de los poderes estatales, asi como a las obligaciones
internacionales del Estado derivadas de su participacién en la OEA, que los jueces
y juezas no puedan pronunciarse en contra de un golpe de Estado. Por otra parte,
la Corte consider6 que el mero hecho de iniciar un proceso disciplinario en contra
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de los jueces y la magistrada por sus actuaciones en contra del golpe de Estado y
a favor del Estado de Derecho, podria tener un efecto intimidante y por lo tanto
constituir una restriccién indebida a sus derechos.

Especificamente, respecto de las victimas de este caso, la Corte consideré
que: i) los procesos disciplinarios seguidos en contra del senor Lépez Lone,
por su participacién en una manifestacién en contra del golpe de Estado y su
posterior destitucién, y en contra del senor Chévez de la Rocha por su presunta
participacién y subsecuente detencién en una manifestacién en contra del golpe
de Estado y por los comentarios realizado a compaferos del Poder Judicial, asf
como la negativa de reincorporacién a su puesto de juez, constituyeron una
violacién de su libertad de expresién, derecho de reunién y derechos politicos,
consagrados en los articulos 13.1, 15 y 23 de la Convencién, en relacién con el
articulo 1.1 de la misma; ii) el proceso disciplinario en contra de la senora Flores
Lanza, por el ejercicio de una accién de amparo, la interposicién de una denuncia
y los comentarios sobre las actuaciones de otros érganos jurisdiccionales, asi como
su posterior destitucién, y el inicio de un proceso disciplinario en contra del sefior
Barrios Maldonado, por un articulo periodistico donde se resefiaba su opinién
sobre el golpe de Estado, constituyeron una violacién de su libertad de expresién
y sus derechos politicos, consagrados en los articulos 13.1 y 23 de la Convencidn,
en relacién con el articulo 1.1 de la misma, en su perjuicio.

Asimismo, la Corte senalé que las destituciones del sefior Lopez Lone, del
sefior Chévez de la Rocha y de la sefiora Flores Lanza afectaron su posibilidad de
pertenecer a la AJD y, por tanto, constituyeron ademds una restricciéon indebida
al derecho a la libertad de asociacién. En consecuencia, la Corte concluyé que
el Estado viold el articulo 16 de la Convencidn, en relacién con el articulo 1.1
de la misma, en perjuicio de estas tres victimas. En el caso del senor Barrios
Maldonado, la Corte consider6 que al no haberse hecho efectiva su destitucion,
no existié una restriccién a su libertad de asociacién.

b. Garantias Judiciales, Proteccién Judicial y Derechos Politicos, en relacién
con la obligacién de respetar y garantizar los derechos y el deber de adoptar
disposiciones de derecho interno

Los jueces, a diferencia de los demds funcionarios publicos, cuentan
con garantias especificas debido a la independencia necesaria del Poder
Judicial, lo cual la Corte ha entendido como “esencial para el ejercicio de la
funcién judicial”. Al respecto, la Corte sefialé que i) el respeto de las garantias
judiciales implica respetar la independencia judicial; ii) las dimensiones de la
independencia judicial se traducen en el derecho subjetivo del juez a que su
separacién del cargo obedezca exclusivamente a las causales permitidas, ya sea
por medio de un proceso que cumpla con las garantias judiciales o porque
se ha cumplido el término o periodo de su mandato, y iii) cuando se afecta
en forma arbitraria la permanencia de los jueces y las juezas en su cargo, se
vulnera el derecho a la independencia judicial consagrado en el articulo 8.1 de la
Convencién Americana, en conjuncién con el derecho de acceso y permanencia
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en condiciones generales de igualdad en un cargo publico, establecido en el
articulo 23.1.c de la Convencién Americana.

Asimismo, la Corte indicé que la garantia de estabilidad e inamovilidad
de jueces y juezas ademds de garantizar que un juez solo pueda ser separado de
su cargo mediante un proceso con las debidas garantias o porque ha finalizado el
periodo de su mandato (supra ii), implica que: (i) los jueces y juezas solo pueden
ser destituidos por faltas de disciplina graves o incompetencia, y (iii) todo proceso
disciplinario de jueces o juezas deberd resolverse de acuerdo con las normas
establecidas de comportamiento judicial en procedimientos justos que aseguren
la objetividad e imparcialidad segtin la Constitucion o la ley.

La Corte resalté que la destitucién arbitraria de jueces, especialmente
jueces de carrera sin faltas disciplinarias previas, por sus actuaciones en contra
del golpe de Estado y la actuacién de la Corte Suprema respecto del mismo,
como ocurri6 en el presente caso, constituye un atentado contra la independencia
judicial y afecta el orden democratico.

Teniendo en cuenta los estindares sefialados anteriormente, la Corte
concluyé que: (i) los procedimientos disciplinarios a los que fueron sometidos
las victimas no estaban establecidos legalmente; (ii) el Consejo de la Carrera
Judicial era incompetente y carecia de la independencia necesaria para resolver
recursos contra los acuerdos de destitucion de la Corte Suprema de Justicia; (iii) la
forma cédmo se integré el Consejo de la Carrera Judicial, para decidir los recursos
interpuestos por las victimas, no garantizé adecuadamente su imparcialidad, y
(iv) la Corte Suprema de Justicia no ofrecia garantias objetivas de imparcialidad
para pronunciarse sobre las presuntas faltas disciplinarias de las victimas, en la
medida en que todas estaban relacionadas con conductas relativas al golpe de
Estado. En virtud de todas estas consideraciones, este Tribunal concluyé que el
Estado viold el articulo 8.1 de la Convencidn, en relacién con los articulos 1.1
y 2 del mismo instrumento, en perjuicio de Addn Guillermo Lépez Lone, Tirza
del Carmen Flores Lanza, Luis Alonso Chévez de la Rocha y Ramén Enrique
Barrios Maldonado. Asimismo, la Corte determiné que la destitucién de las
victimas, por medio de un procedimiento que no estaba establecido legalmente
y que no respeté las garantias de competencia, independencia e imparcialidad,
afecté indebidamente el derecho a permanecer en el cargo en condiciones de
igualdad de Addn Guillermo Lépez Lone, Tirza del Carmen Flores Lanza y Luis
Alonso Chévez de la Rocha, en violacién del articulo 23.1.c de la Convencién
Americana.

Respecto al derecho a la proteccién judicial, la Corte recordé que no era
clara la disponibilidad del recurso de amparo frente a las decisiones del Consejo
de la Carrera Judicial, en virtud del articulo 31 del Reglamento Interno del
Consejo de la Carrera Judicial que imposibilitaba la interposicion de recursos,
ordinarios o extraordinarios, contra las mismas. Sin perjuicio de ello, la Corte
notd que, en caso de estar disponible en virtud de las normas constitucionales
alegadas por el Estado, el contexto en el cual se desarrollaron los hechos de
este caso y las caracteristicas del procedimiento que tendria que haberse seguido
evidenciaba que el mismo no hubiera resultado efectivo. Por tanto, la Corte
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consideré que el Estado viol6 el articulo 25.1 de la Convencién, en relacién
con el articulo 1.1 de la misma, en perjuicio de Addn Guillermo Lépez Lone,
Ramén Enrique Barrios Maldonado, Luis Alfonso Chévez de la Rocha y Tirza
del Carmen Flores Lanza.

c. Principio de Legalidad

La Corte examing el principio de legalidad respecto de (i) las sanciones
impuestas a las victimas y (i) las conductas sancionables en la normativa
disciplinaria en Honduras.

Respecto al primer aspecto, la Corte consideré que, teniendo en cuenta
que la destitucién o remocién de un cargo es la medida mds restrictiva y severa
que se puede adoptar en materia disciplinaria, la posibilidad de su aplicacién
deber ser previsible, sea porque estd expresa y claramente establecida en la ley la
conducta sancionable de forma precisa, taxativa y previa o porque la ley delega
su asignacion al juzgador o a una norma infra legal, bajo criterios objetivos
que limiten el alcance de la discrecionalidad. Asimismo, la posibilidad de
destitucién debe obedecer al principio de madxima gravedad. La Corte concluyé
que las normas disciplinarias aplicables a los casos de las victimas otorgaban
una excesiva discrecionalidad al juzgador en el establecimiento de la sancién de
destitucidn.

Respecto al segundo aspecto, la precisién de las conductas sancionables,
la Corte resalté que las victimas fueron sancionadas por una multiplicidad de
normas, sin que fuera posible determinar con claridad las causales normativas o
conductas ilicitas por las cuales fueron destituidos, debido a la ausencia de una
motivacién adecuada. Ante la multiplicidad de normas invocadas por los érganos
internos que intervinieron en los procesos disciplinarios de las victimas, la Corte
consideré que no le correspondia seleccionar aquellas que mejor se adecuaran
a las conductas de las victimas, a efecto de determinar si cumplen o no con los
requisitos de precisién y claridad que exige el principio de legalidad para normas
de cardcter sancionatorio. Por tanto, estimé que no era posible realizar un andlisis
detallado respecto al requisito de legalidad material de las normas supuestamente
incumplidas. Sin perjuicio de lo anterior, la Corte not6 que la Corte Suprema de
Justicia y el Consejo de la Carrera Judicial recurrieron a causales disciplinarias que
utilizaban conceptos indeterminados tales como la “dignidad de la administracién
de justicia” o el “decoro del cargo”. Al respectd, indicé que el ordenamiento
juridico no ofrecia las bases o criterios objetivos que permitieran acotar el alcance
de los tipos disciplinarios ni la labor del juzgador permitié sentar las bases que
limitaran la eventual arbitrariedad en su aplicacién.

En virtud de todas las consideraciones anteriores, la Corte concluyé que el
Estado violé principio de legalidad, consagrado en el articulo 9 de la Convencidn,
en relacién con los articulos 1.1 y 2 de la Convencién en perjuicio de Addn
Guillermo Lépez Lone, Tirza del Carmen Flores Lanza, Luis Alonso Chévez de la
Rocha y Ramén Enrique Barrios Maldonado.
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d. Derecho a la libertad personal del Juez Chévez de la Rocha

La Corte consideré que, tomando en cuenta la duracién de la detencién
y la efectividad del hdbeas corpus presentado, era innecesario pronunciarse sobre
la alegada falta de investigacién de la detencidn del sefior Chévez de la Rocha.

e. Otras Alegadas Violaciones

En virtud de las conclusiones sehaladas en los capitulos anteriores, la
Corte consideré que no procedia examinar, de manera auténoma y separada, los
alegatos de los representantes referidos al derecho a la integridad personal, a los
derechos a la honra y dignidad como consecuencia del rompimiento del proyecto
de vida de las victimas, asi como al derecho a defender derechos humanos, como
un derecho auténomo e independiente.

V. REPARACIONES

La Corte establecié que su sentencia constituye per se una forma de
reparacién. Ademds, ordené al Estado: i) reincorporar a Addn Guillermo Lépez
Lone, Tirza del Carmen Flores Lanza y Luis Chévez de la Rocha a cargos similares
a los que desempenaban al momento de los hechos, con la misma remuneracidn,
beneficios sociales y rango equiparables a los que les corresponderia a la fecha
si hubiesen sido reincorporados en su momento. En caso que no fuera posible
la reincorporacién, deberd pagarles la cantidad establecida en la Sentencia; ii)
publicar la Sentencia y su resumen oficial, y (iii) pagar los montos senalados en la
Sentencia por concepto de indemnizacién por dafios materiales e inmateriales y
el reintegro de costas y gastos.

La Corte Interamericana de Derechos Humanos supervisard 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 dard por concluido el caso una vez que el Estado haya
dado cabal cumplimiento a lo dispuesto en la Sentencia.

El texto integro de la Sentencia puede consultarse en el siguiente enlace:
<http://www.corteidh.or.cr/casos.cfm>.

e
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CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS

CASO GRANIER Y OTROS (RADIO CARACAS TELEVISION)
VS. VENEZUELA
(EXCEPCIONES PRELIMINARES, FONDO, REPARACIONES Y COSTAS)

SENTENCIA DEL 22 DE JUNIO DE 2015

RESUMEN OFICIAL EMITIDO POR LA CORTE INTERAMERICANA

El 22 de junio de 2015 la Corte Interamericana de Derechos Humanos
(en adelante “la Corte Interamericana’, “la Corte” o “el Tribunal”) emitié
una Sentencia, mediante la cual declaré responsable internacionalmente a la
Republica Bolivariana de Venezuela (en adelante el “Estado” o “Venezuela”)
por la violacién a ciertos derechos, como consecuencia del cierre del canal de
televisién “Radio Caracas Televisién” (en adelante “RCTV”) ocurrido el 27
de mayo de 2007, a raiz de la decisién del Estado de reservarse la porcién del
espectro eléctrico que anteriormente habia sido asignado a RCTV y, por tanto,
impedir la participacién en los procedimientos administrativos a un medio de
comunicacién que expresaba voces criticas contra el gobierno. En particular,
la Corte declaré la violacién al derecho a la libertad de expresién, por cuanto
se configurd una restriccién indirecta al ejercicio del mismo, en perjuicio de
Marcel Granier, Peter Bottome, Jaime Nestares, Inés Bacalao, Eladio Ldrez,
Eduardo Sapene, Daniela Bergami, Miguel Angel Rodriguez, Soraya Castellano,
Maria Arriaga y Larissa Patifio. Asimismo, el Tribunal declaré la vulneracién del
derecho a la libertad de expresién en relacion con el deber de no discriminacién
en perjuicio de las personas anteriormente sefialadas. Por ultimo, la Corte
encontrd violados los derechos a un debido proceso, al plazo razonable y a
ser oido en perjuicio de Marcel Granier, Peter Bottome, Jaime Nestares, Jean
Nestares, Fernando Nestares, Alicia Phelps de Tovar, Francisco J. Nestares,
Edgardo Mosca, Anani Herndndez, Inés Bacalao, José Simén Escalona, Eladio
Lérez, Odila Rubin, Oswaldo Quintana, Eduardo Sapene, Daniela Bergami,
Isabel Valero, Miguel Angel Rodriguez, Soraya Castellano, Marfa Arriaga y
Larissa Patino.

I. HEcHos

El Tribunal concluyé que los hechos del presente caso se enmarcaron en
un contexto de tensidn posterior al golpe de Estado ocurrido en abril de 2002
y al comportamiento que los medios de comunicacién habrian tenido durante
estos dias, lo cual generé una polarizacién politica que se manifesté mediante una
notoria tendencia a la radicalizacién de las posturas de los sectores involucrados.
En este contexto, la Corte consideré probados en el presente caso “el ‘ambiente
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de intimidacién’ generado por las declaraciones de altas autoridades estatales en
contra de medios de comunicacién independientes” y “un discurso proveniente
de sectores oficialistas de descrédito profesional contra los periodistas”.

RCTYV operaba como una estacién de televisién abierta con cobertura
nacional en Venezuela desde el afio 1953 en que le fue entregada una concesion.
El canal de television transmitia programas de entretenimiento, informacién y
opinién, y mantenia una linea editorial critica del gobierno del entonces Presidente
Chavez. Antes de su salida del aire, era el canal de televisién con cobertura nacional
que tenfa la mds alta sintonia en todos los sectores de la poblacién venezolana.

El Estado venezolano renové la concesién a RCTV, con base en el
Decreto 1.577 de 1987, para operar como estacién de televisién abierta y utilizar
el espectro radioeléctrico correspondiente por 20 afios, es decir, hasta el 27 de
mayo de 2007. El 12 de junio de 2000, el Estado adopté la Ley Orgénica de
Telecomunicaciones (en adelante “LOTEL”), mediante la cual se establecié, inter
alia, la creacién de la Comisién Nacional de Telecomunicaciones (en adelante
“CONATEL”).

Desde el afio 2002 funcionarios del Estado venezolano, entre ellos el
Presidente Chdvez, realizaron distintas declaraciones respecto a que no serian
renovadas las concesiones a algunos medios privados de comunicacién social en
Venezuela. A partir de diciembre de 2006, funcionarios del Estado pasaron a
anunciar la decision oficial de no renovar la concesiéon de RCTV. A partir de febrero
de 2007, empezd una campana oficial para explicar la razén para no renovar la
concesion a RCTV. A través de notas en los periédicos, pasacalles, pinturas en
los muros y afiches en las instalaciones de las oficinas publicas. Adicionalmente a
las declaraciones hechas por funcionarios del gobierno y el Presidente Chavez, el
Estado publicé y distribuyé el “Libro Blanco sobre RCTV”.

El 5 junio de 2002, de acuerdo con el cronograma establecido por
CONATEL, RCTV solicité formalmente que su titulo de concesién fuera
transformado al nuevo régimen juridico de la LOTEL. Sin embargo, CONATEL
no considerd la solicitud de transformacién dentro del plazo de dos afios indicado
en el articulo 210 de la LOTEL, sino que dio respuesta al mismo en marzo
de 2007. EI 24 de enero de 2007, los representantes de RCTV se dirigieron a
CONATEL, solicitando que dicho 6rgano emitiera nuevos titulos de concesién.

El 24 de enero de 2007, el Ministro Jesse Chacén Escamillo, a cargo
del Ministerio del Poder Popular para las Telecomunicaciones y la Informdtica
(MPPTI) y CONATEL emitié la Comunicacién N© 0424 del 28 de marzo de
2007, mediante la cual comunicé la decisién de no renovar la concesién a RCTV.
Ese mismo dia, el MPPTT emitié la Resolucién N° 002 de 28 de marzo de 2007,
mediante la cual extinguié el procedimiento administrativo correspondiente.

A partir de dos solicitudes de amparo, el 25 de mayo de 2007 la Sala
Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia (en adelante “TS]”) decidié
ordenar dos medidas cautelares, mediante las cuales le asigné6 a CONATEL el
derecho de uso de los bienes propiedad de RCTV, con la finalidad de que la
Fundacién Televisora Venezolana Social (en adelante “T'Ves”) contara con la
infraestructura necesaria para la transmisién a nivel nacional.
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Ante la decisién de no renovar la concesién a RCTV, manifestada en
la Comunicacién No. 0424 y en la Resolucién N° 002 del MPPTI, la senal de
dicha emisora fue interrumpida a la 00:00 hora del 28 de mayo de 2007. En
sustitucion, TVes pasé a trasmitir su programacion a través del canal 2 de la red
de televisién abierta.

Antes y después del cierre de RCTV, se presentaron varios recursos
judiciales, a saber: i) accién de amparo constitucional; ii) recurso contencioso
administrativo de nulidad en conjunto un amparo cautelar y unas medidas
cautelares innominadas; iii) oposicién a las medidas cautelares dictadas por el
TJS, y iv) denuncias penales. La accién de amparo fue declarada inadmisible
el 17 de mayo de 2007 por el TSJ, por cuanto se manifesté que los agraviados
contaban con otra via judicial idénea para impugnar los referidos actos
administrativos, tal como el recurso contencioso administrativo de nulidad, el
cual podria ejercerse juntamente con un pedido cautelar. El recurso contencioso
administrativo de nulidad fue interpuesto el 17 de abril de 2007 por un grupo
de directivos, periodistas y trabajadores de RCTV. Desde el 9 de octubre de
2007 se inicid la etapa de recaudacién de pruebas, sin que hasta la fecha de la
presente Sentencia este recurso contencioso administrativo haya sido resuelto. El
31 de mayo de 2007, los representantes de RCTV interpusieron una oposicién
contra la Decisién No. 957, emitida por la Sala Constitucional de 25 de mayo
de 2007, el cual se encuentra pendiente de respuesta hasta la fecha. El 11 de
diciembre de 2007, RCTV interpuso una denuncia penal ante la Fiscalia Superior
de la Circunscripcién Judicial del Area Metropolitana de Caracas, solicitando
la apertura de una investigacién penal por delitos contra el patrimonio y otros
delitos previstos en la Ley contra la Corrupcién. El 28 de julio de 2008, el Juzgado
Quincuagésimo Primero de Control del Circuito Judicial Penal del Area de
Caracas declaré con lugar la solicitud de desestimacién formulada por la Fiscalia,
determinando el cierre de la investigacién. Esta decisién fue apelada por RCTV
y se ejercié un recurso de casacién y en ambas oportunidades fue desestimada la
solicitud.

II. EXCEPCIONES PRELIMINARES

El Estado presentd dos “excepciones preliminares™ i) la presunta
incompetencia de la Corte para la proteccién de personas juridicas, y ii) la presunta
faltadeagotamiento delosrecursos internos. Sobre la primera excepcién preliminar,
la Corte considerd que las presuntas violaciones a los derechos consagrados en la
Convencién son alegadas respecto de afectaciones a los accionistas y trabajadores
como personas naturales, por lo cual encuentra improcedente la excepcién
preliminar de incompetencia interpuesta por el Estado. La segunda excepcién
preliminar sobre falta de agotamiento de los recursos internos también fue
desestimada, por cuanto la jurisprudencia constante de la Corte ha establecido
que dicha excepcién debe ser presentada durante la etapa de admisibilidad ante
la Comisién, pues de no ser asi se configura el desistimiento técito a la excepcion.
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De acuerdo con lo anterior, el Tribunal constaté que la excepcién de agotamiento
de los recursos internos fue presentada después de que fuera decidido el informe
de admisibilidad, por lo que su interposicién es extempordnea.

III. FonpoO
A. Libertad de expresién y principio de no discriminacién

La Corte Interamericana consideré que las restricciones a la libertad
de expresion frecuentemente se materializan a través de acciones estatales o de
particulares que afectan, no solo a la persona juridica que constituye un medio
de comunicacién, sino también a la pluralidad de personas naturales, tales
como sus accionistas o los periodistas que alli trabajan, que realizan actos de
comunicacién a través de la misma y cuyos derechos también pueden verse
vulnerados. Igualmente, la Corte resalté que para determinar si una accién estatal
que afecté al medio como persona juridica también tuvo, por conexidad, un
impacto negativo, cierto y sustancial sobre la libertad de expresién de las personas
naturales, se debe analizar el papel que cumplen las presuntas victimas dentro del
respectivo medio de comunicacion y, en particular, la forma en que contribuian
con la misién comunicacional del canal.

Por otra parte, la Corte reconocié la potestad y necesidad que tienen
los Estados para regular la actividad de radiodifusién, la cual abarca no sélo la
posibilidad de definir la forma en que se realizan las concesiones, renovaciones
o revocaciones de las licencias, sino también la de planificar e implementar
politicas publicas sobre dicha actividad, siempre y cuando se respeten las pautas
que impone el derecho a la libertad de expresién. Igualmente estimé que, dado
que el espacio radioeléctrico es un bien escaso, con un nimero determinado de
frecuencias, esto limita el nimero de medios que pueden acceder a ellas, por lo
que es necesario asegurar que en ese numero de medios se halle representada una
diversidad de visiones o posturas informativas o de opinién. La Corte resalté que
el pluralismo de ideas en los medios no se puede medir a partir de la cantidad de
medios de comunicacién, sino de que las ideas y la informacién transmitidas sean
efectivamente diversas y estén abordadas desde posturas divergentes sin que exista
una Unica visién o postura. Lo anterior debe tenerse en cuenta en los procesos de
otorgamiento, renovacién de concesiones o licencias de radiodifusién. Ademis, la
Corte recalc la necesidad de que los Estados regulen de manera clara y precisa los
procesos que versen sobre el otorgamiento o renovacién de concesiones o licencias
relacionadas con la actividad de radiodifusion, mediante criterios objetivos que
eviten la arbitrariedad.

En el presente caso, el Tribunal consideré necesario hacer notar que
de la posible interpretacién de las normas de derecho interno o del derecho
internacional no se desprende un derecho de renovacién o a una prérroga
automdtica de la concesién asignada a RCTV. Por ello, la Corte concluyé que la
alegada restriccion al derecho a la libertad de expresién en este caso no se derivd
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de que la concesién que tenia RCTV no fuera renovada automdticamente, por
cuanto no se desprende que el Estado estuviera obligado a ello. No obstante lo
anterior, la Corte not6 que los peticionarios solicitaron en dos oportunidades, el
6 de mayo de 2002 y el 24 de enero de 2007, a CONATEL que se transformaran
los titulos y que se procediera a seguir con el procedimiento de renovacion de la
concesion, respectivamente y estos procedimientos no fueron llevados a cabo.
De manera que la Corte consideré fundamental entrar a establecer si dichas
actuaciones constituyeron una restriccién indirecta prohibida en el articulo 13.3
de la Convencidn.

Al respecto, la Corte constaté que la argumentacién explicitamente
utilizada por el Estado para la motivacién de las decisiones tomadas mediante la
Comunicacién N° 0424 y la Resolucién N°© 002, seria la de “la democratizacién del
uso del medio radioeléctrico y la pluralidad de los mensajes y contenidos”. Sobre
la legitimidad de dicha finalidad, la Corte recordé la importancia del pluralismo
en una sociedad democrdtica, razén por la cual consideré que la proteccién del
pluralismo es no solamente un fin legitimo, sino, ademds, imperioso. De manera
que concluyé que la finalidad declarada por el Estado en la Comunicacién Ne
0424 y la Resolucién N° 002 era legitima. Sin embargo, considerd necesario tener
en cuenta que el motivo o propésito de un determinado acto de las autoridades
estatales cobra relevancia para el andlisis juridico de un caso, por cuanto una
motivacién o un propésito distinto al de la norma que otorga las potestades a
la autoridad estatal para actuar, puede llegar a demostrar si la accién puede ser
considerada como actuacién arbitraria o una desviacién de poder.

Teniendo en cuenta lo anterior, la Corte procedié a efectuar una
valoracién del recuento de las declaraciones publicas realizadas desde el ano 2002
por funcionarios del Estado venezolano, respecto a que no serfan renovadas las
concesiones a algunos medios privados de comunicacién social en Venezuela, con
el fin de determinar si existieron razones o motivos por los cuales se arribé a
dicha decisién distintos a la finalidad declarada. En primer lugar, la Corte resalté
que desde el afio 2002 se venia advirtiendo que a los canales de televisién que
no modificaran su linea editorial no se les renovarfa su concesién y que este tipo
de declaraciones se acrecentaron cuando se acercé la fecha del vencimiento de
las concesiones. A partir de 2006, en varias de dichas declaraciones que fueron
anteriores a la Comunicacién N°© 0424 y la Resolucién N° 002 se anuncié que la
decisién de no renovar la concesién a RCTV ya se encontraba tomada y no seria
revaluada o modificada. Ademds, vale la pena resaltar que no solamente fueron
declaraciones de funcionarios estatales en diversos medios de comunicacién, sino
que ademds se hicieron publicaciones en diarios nacionales y hasta la divulgacién
de un libro con el fin de anunciar y justificar la decisiéon de no renovar la
concesién de RCTV. Por lo anterior, el Tribunal puede concluir, en primer lugar,
que la decision fue tomada con bastante anterioridad a la finalizacién del término
de la concesién y que la orden fue dada a CONATEL y al Ministerio para la
Telecomunicacién desde el ejecutivo.

Respecto a las verdaderas razones que habrian motivado la decisién, en
las declaraciones y las publicaciones hechas por distintos miembros del gobierno
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venezolano estas son: i) la no modificacién de la linea editorial por parte de
RCTYV después del golpe de estado de 2002 y a pesar de las advertencias realizadas
desde ese ano, y ii) las alegadas actuaciones irregulares en las que habria incurrido
RCTV y que le habrian acarreado sanciones. Sobre la primera razén esgrimida, la
Corte consider$ imperioso manifestar que no es posible realizar una restriccién
al derecho a la libertad de expresién con base en la discrepancia politica que
pueda generar una determinada linea editorial a un gobierno. Con relacién a las
alegadas actuaciones irregulares en las que habria incurrido RCTV y que le habrian
acarreado sanciones, el Tribunal resalté que resulta contradictorio que se hicieran
senalamientos y acusaciones sobre las alegadas sanciones y que en la comunicacién
N© 0424 se indicara expresamente que estas no eran la justificacién de la decision.

Por todo lo anterior, la Corte concluyé entonces, como lo ha hecho en
otros casos, que los hechos del presente caso implicaron una desviacién de poder,
ya que se hizo uso de una facultad permitida del Estado con el objetivo de alinear
editorialmente al medio de comunicacién con el gobierno. La anterior afirmacién
se deriva a partir de las dos conclusiones principales a las cuales arribé el Tribunal a
partir de lo descrito anteriormente, a saber, que la decisién se encontraba tomada
con anterioridad y que se hallaba relacionada con las molestias generadas por la
linea editorial de RCTV, sumado al contexto sobre el “deterioro a la proteccién a
la libertad de expresién” que fue probado en el presente caso. Asimismo, la Corte
manifestd que la desviacién de poder declarada tuvo un impacto en el ¢jercicio de
la libertad de expresién, no sélo en los trabajadores y directivos de RCTYV, sino
ademds en la dimensidn social de dicho derecho, es decir, en la ciudadania que se
vio privada de tener acceso a la linea editorial que RCTV representaba. En efecto,
la finalidad real buscaba acallar voces criticas al gobierno, las cuales se constituyen
junto con el pluralismo, la tolerancia y el espiritu de apertura, en las demandas
propias de un debate democritico que, justamente, el derecho a la libertad de
expresién busca proteger.

En consecuencia, se encontré probado, que en el presente caso se
configurd una restriccion indirecta al ejercicio del derecho alalibertad de expresién
producida por la utilizacién de medios encaminados a impedir la comunicacién
y circulacién de la ideas y opiniones, al decidir el Estado que se reservaria la
porcién del espectro y, por tanto, impedir la participacién en los procedimientos
administrativos para la adjudicacién de los titulos o la renovacién de la concesién
a un medio que expresaba voces criticas contra el gobierno, razén por la cual el
Tribunal declaré la vulneracién del articulo 13.1 y 13.3 en relacién con el articulo
1.1 de la Convencién Americana en perjuicio Marcel Granier, Peter Bottome,
Jaime Nestares, Inés Bacalao, Eladio Ldrez, Eduardo Sapene, Daniela Bergami,
Miguel Angel Rodriguez, Soraya Castellano, Maria Arriaga y Larissa Patifio.

Por otra parte, el Tribunal denoté que para la fecha de expiracién de
la concesion de RCTV, existian otras estaciones de televisién que compartian
algunas caracteristicas similares con RCTV y cuya concesién también vencia el 27
de mayo de 2007. La Corte constatd que todas las licencias de estos canales fueron
renovadas, salvo la de RCTV, razén por la cual entré a analizar si la decisién de
reservarse el uso del espectro asignado inicialmente a RCTV y no la de otro canal
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pudo haber generado un trato discriminatorio en el ejercicio de su derecho a la
libertad de expresién.

Al respecto, el Tribunal consideré que la linea editorial de un canal de
televisién puede ser considerada como un reflejo de las opiniones politicas de sus
directivos y trabajadores en la medida en que estos se involucren y determinen el
contenido de la informacién que es transmitida a través del canal de televisién.
Asi, puede entenderse que la postura critica de un canal es un reflejo de la postura
critica que sostienen sus directivos y trabajadores involucrados en determinar el
tipo de informacién que es transmitida.

En ese sentido, el Tribunal reafirmé la importancia de la prohibicién
de discriminacién basada en las opiniones politicas de una persona o un grupo
de personas, y el consiguiente deber de los Estados de respetar y garantizar los
derechos contenidos en la Convencién Americana sin discriminacién alguna por
este motivo. La Corte resalté que tratdndose de la prohibicién de discriminacién
por una de las categorias protegidas contempladas en el articulo 1.1 de la
Convencién, la eventual restriccién de un derecho exige una fundamentacién
rigurosa y de mucho peso, invirtiéndose, ademds, la carga de la prueba, lo que
significa que corresponde a la autoridad demostrar que su decisién no tenia un
propésito ni un efecto discriminatorio. En el presente caso, ante la comprobacién
de que el trato diferenciado hacia RCTV estaba basado en una de las categorias
prohibidas, el Estado tenia la obligacién de demostrar que la decisién de reservarse
el espectro no tenfa una finalidad o efecto discriminatorio.

Al respecto, la Corte manifestdé que no conté con elementos que
le permitieran concluir que efectivamente existieran condiciones técnicas
particulares de RCTV que no tuvieran otros canales de televisién y que hubieran
sido la motivacién de la diferencia de trato. El Tribunal destacé que en el presente
caso, atendiendo a la inversién de la carga de la prueba que resulta de la aplicacién
de una categoria prohibida de discriminacién contenida en el articulo 1.1 de
la Convencidn, hubiera sido particularmente importante que el Estado hubiese
sustentado el trato diferenciado en perjuicio de RCTV con pruebas técnicas,
informes y dictdmenes de expertos, con el fin de desvirtuar dicha presuncién.

De otro lado, la Corte dio por probado que la linea editorial y la postura
politica transmitida en RCTV eran unos de los motivos principales detrds de las
decisiones tomadas en la Comunicacién N° 0424 o en la Resolucién N° 002. Lo
anterior quedé demostrado con las maltiples declaraciones citadas de diversos
funcionarios estatales, en las cuales fueron expuestos argumentos respecto al
contenido de las transmisiones de RCTV. Este Tribunal resalt6 que al realizar
el gobierno un trato diferenciado basado en el agrado o disgusto que le causaba
la linea editorial de un canal, esto conlleva que se genere un efecto disuasivo,
atemorizador e inhibidor sobre todos los que ejercen el derecho a la libertad
de expresion, ya que envia un mensaje amedrentador para los otros medios de
comunicacién respecto a lo que les podria llegar a ocurrir en caso de seguir una
linea editorial como la de RCTV.

Por lo anterior, la Corte concluyé que en el presente caso existen
elementos para determinar que la decisién de reservarse la porcién del espectro
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asignado a RCTV implicé un trato discriminatorio en el ejercicio del derecho a
la libertad de expresién que tuvo como base la aplicacién de una de las categorias
prohibidas de discriminacién contempladas en el articulo 1.1 de la Convencién
Americana. En consecuencia, la Corte considera que el Estado es responsable de
la violacién del derecho a la libertad de expresién establecido en el articulo 13
en relacion con el deber de no discriminacién contenido en el articulo 1.1 de la
Convencién Americana, en perjuicio de Marcel Granier, Peter Bottome, Jaime
Nestares, Inés Bacalao, Eladio Lirez, Eduardo Sapene, Daniela Bergami, Miguel
Angel Rodriguez, Soraya Castellano, Maria Arriaga y Larissa Patifio.

B. Garantias judiciales y proteccién judicial

a) Procedimientos administrativos de transformacién de los titulos y
renovacion de la concesién

La Corte concluy6 que, en el presente caso, si existian procedimientos
para la transformacién de los titulos y para la renovacién de las concesiones en la
normativa venezolana y que los mismos fueron iniciados por los apoderados de
RCTV mediante la introduccién de las solicitudes, pero constaté que el Estado
tomd la decisiéon de no aplicarlos. Al respecto, la Corte indicé que en la Sentencia
se declaré que la finalidad del cierre de los procesos administrativos sobre la
transformacién de los titulos y la renovacién era acallar al medio de comunicacién
y que dicho propésito contraviene las garantias previstas por el articulo 8 de
la Convencién, pues era necesario que los procedimientos administrativos
continuaran para efectos de definir si se aceptaba o no la transformacién o
renovacién de la concesién. Asimismo, la Corte resalté que de haberse seguido
dichos procedimientos con apego a la normativa interna y respetando las
salvaguardas minimas que dichas normas establecen, se habria podido evitar la
arbitrariedad en la decisién. Por todo lo anterior, la Corte concluyé que en la ley
estaba dispuesto un debido proceso para la transformacion de los titulos y para
la renovacién de la concesién y el seguimiento del mismo fue deliberadamente
omitido por el Estado, vulnerando con ello las garantias judiciales previstas en el
articulo 8.1 en relacién con el articulo 1.1 de la Convencién Americana.

b) Recurso de nulidad ante el contencioso administrativo con
solicitudes de amparo cautelar y medida cautelar innominada

En el presente caso, el recurso de nulidad fue interpuesto el 17 de abril
de 2007 y se encuentra detenido en la etapa probatoria desde junio de 2008, por
lo que han transcurrido mds de siete afios desde el inicio del proceso. Una vez
analizados los elementos para determinar la razonabilidad del plazo y teniendo
en cuenta que el recurso de nulidad se encuentra pendiente de resolucién hasta el
presente, sin que el Estado haya podido justificar dicho retraso, la Corte concluyé
que Venezuela vulneré el derecho al plazo razonable previsto en el articulo 8.1 en
relacion con el articulo 1.1 de la Convencién Americana.
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Respecto ala medida cautelar innominada, la Corte concluyé que el Estado
venezolano viol6 en el tramite el derecho a un plazo razonable. Particularmente,
resalté que la medida cautelar fue resuelta mas de dos meses después de la fecha en
que RCTV dejé de transmitir, haciendo imposible que dicha medida pudiera ser
efectiva, ya que fue resuelta tiempo después de que sucediera el acto que buscaba
evitarse.

c) Procesos penales

La Corte consider6 que, de la informacién aportada, se concluye que la
denuncia presentada por RCTV fue analizada por diversas instancias internas y
que RCTV conté con la posibilidad de presentar recursos de apelacion y casacién
en contra de las decisiones que no acogieron sus pretensiones. Tomando en
consideracién lo anterior, la Corte concluyé que el Estado no violé el articulo 8
de la Convencidn en el trdmite de la denuncia penal.

d) Proceso judicial respecto de la incautacién de bienes

En primer lugar, el Tribunal consideré que en el presente caso no se
probaron los alegatos especificos que pudieran sustentar que las decisiones
respecto a la incautacién de los bienes de RCTV podrian estar relacionadas con
una falta de independencia e imparcialidad del TS]. Por ello, la Corte estimé
que en el presente caso no fueron demostrados los alegatos relacionados con la
presunta vulneracién a la independencia e imparcialidad judicial.

Respecto al derecho a la defensa de las presuntas victimas, la Corte constaté
que los representantes de RCTV no pudieron intervenir de forma directa en el
proceso judicial en el que se determiné la incautacién de los bienes propiedad de
RCTYV, ya que unicamente se le notificé del proceso como posible interesado a
través de edictos, sin que pudiera presentar argumento o pruebas dentro del mismo.
El no poder intervenir en un proceso que claramente tenfa impacto en los derechos
patrimoniales de RCTV, constituye una clara vulneracién al derecho de defensa.

Finalmente, la Corte recordé que en mayo de 2007 los representantes de
RCTYV interpusieron una oposicién contra la medida cautelar emitida por la Sala
Constitucional en el marco de la demanda por intereses colectivos y difusos, y que
desde junio de 2007 no se ha realizado ninguna diligencia en el marco del proceso
para resolver dicha oposicién. Por ello, la Corte consideré que se ha vulnerado el
plazo razonable en este proceso. Teniendo en cuenta lo anteriormente sefialado,
la Corte declaré que Venezuela vulneré el derecho a ser oido y al plazo razonable
contenidos en el articulo 8.1, en relacién con el articulo 1.1 de la Convencién
Americana.

e) Accién de amparo constitucional y solicitud de amparo cautelar

En los dos casos, la Corte concluyd que no se habia vulnerado el derecho
a la proteccién judicial, previsto en el articulo 25.1, en relacién con el articulo 1.1
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de la Convencién. Sobre la accién de amparo constitucional, la Corte considerd
que, si bien el Tribunal Supremo de Justicia se demoré un poco mds de tres meses
en pronunciarse sobre el recurso de amparo constitucional, dicho periodo no
es excesivo para la resolucién de la accién, ni afecté la efectividad del mismo,
mds atin cuando su inadmisibilidad se debié a la necesidad de recurrir al recurso
idéneo contra los actos administrativos contenidos en la Comunicacién N° 0424
y en la Resolucién N° 002 antes que al recurso de amparo. Respecto a la solicitud
de amparo cautelar que se interpuso conjuntamente con el recurso de nulidad, el
Tribunal manifest6 que el tiempo transcurrido entre la presentacién y la resolucién
del amparo cautelar no implicé una afectacién en la proteccién judicial de las
presuntas victimas, puesto que el amparo fue resuelto con anterioridad al cierre

de RCTV.
C. Derecho a la propiedad

a) Sobre la no renovacién de la concesién a RCTV para el uso del
espectro electromagnético

El Tribunal constaté que el espectro radioeléctrico es un bien publico
cuyo dominio corresponde al Estado y por tanto su titularidad no puede ser
reclamada por los particulares. Por ello, no es posible afirmar que RCTV v,
en particular, sus accionistas hubieran adquirido algiin derecho o titularidad
sobre el espectro. Ademds, este Tribunal recordé que no existia un derecho a
la renovacién o a una prérroga automdtica de la concesién, por lo que no hay
argumentacion o regulacién que permita interpretar, para el presente caso, que
se generé un derecho a la extensién de concesiones en la normativa venezolana
a favor de la empresa. Por tanto, la posibilidad de que el Estado renovara la
concesién a RCTV para el uso del espectro radioeléctrico en el afio 2007, no
puede ser considerada como un bien o derecho adquirido ya incorporado en el
patrimonio de la empresa. En consecuencia, los beneficios econémicos que los
accionistas pudieren haber recibido como consecuencia de la renovacién de la
concesién tampoco pueden considerarse como bienes o derechos adquiridos que
hicieran parte del patrimonio directo de los socios y pudieran ser protegidos el
articulo 21 de la Convencién bajo la Convencién Americana en virtud de su
titularidad.

b) Sobre las medidas cautelares impuestas por la Sala Constitucional

La Corte recordd, como lo ha senalado en otros casos, que no es
competente para analizar las presuntas violaciones a la Convencién que se hayan
ocurrido en contra de personas juridicas, razén por la cual no puede analizar
las consecuencias que se derivaron de la imposicién de medidas cautelares a los
bienes que formaban parte del patrimonio de RCTV, ni determinar si estas han
vulnerado la propiedad de la persona juridica de la empresa. Teniendo en cuenta
lo anterior, la Corte no procedié a analizar la posible vulneracién al derecho a la
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propiedad que se habria causado a RCTV como consecuencia de la incautacién
de sus bienes, por tratarse de una persona juridica y, en consecuencia, la Corte se
limit6 a examinar el presunto efecto que tales medidas cautelares pudieron tener
de forma directa sobre el patrimonio de los accionistas, es decir sobre las acciones
de los cuales son propietarios.

c) Sobre la posible afectacién al valor de la accién de propiedad de

los socios de RCTV

Al respecto, el Tribunal indicé que en el presente caso se declaré probado
que las presuntas victimas son accionistas de personas juridicas o patrimonios
auténomos separados, que a su vez son accionistas o propietarios de una cadena
que tiene en el intermedio entre una o hasta cinco otras personas juridicas
hasta llegar a la empresa RCTV C.A. Por ello, la Corte consideré que esta
constitucién accionaria compleja, consecuencia de una estructura societaria
amplia de personas juridicas con patrimonios separados, dificulta poder
establecer una relacion directa y evidente entre la alegada pérdida de valor de
acciones y las afectaciones al patrimonio de la persona juridica de RCTV.

Sin perjuicio de lo anterior, la Corte procedié a analizar si en el presente
caso fue probada la afectacién de las acciones de las cuales son propietarios
las presuntas victimas. Al respecto, en primer lugar, la Corte descarté la
documentacién relacionada con los danos materiales que habrian generado por
la alegada “eliminacidn, ilegal y arbitraria” de la concesion sobre el valor de la
empresa y sobre el valor de la participacién accionaria, debido a que la renovacién
de la concesién no era un derecho adquirido ya incorporado en el patrimonio de
la empresa, por lo que las afectaciones econémicas que por ello pudieron haber
recaido sobre el valor accionario, no pueden ser exigibles como propiedad de los
socios. Ademds, sobre los bienes incautados a RCTV, la Corte manifesté que
no se ha probado la afectacién que ello tuvo en el derecho a la propiedad de las
presuntas victimas, toda vez, que para poderse establecer semejante vulneracion,
debié acreditarse en primer lugar, una afectacién a las empresas que son accionistas
directas y la forma como esto pudo haber repercutido en cada una de las personas
juridicas que, a su vez, hacen parte del amplio andamiaje societario, hasta llegar
a las acciones o fideicomisos de los cuales las presuntas victimas son propietarios
directos.

Teniendo en cuenta que los posibles beneficios econémicos derivados de
la posible renovacién de la concesién no eran derechos adquiridos y que no se
encontrd claramente probada la afectacién que las medidas cautelares pudieron
haber generado sobre el valor de la participacién accionaria de los socios de
RCTV, la Corte estimé que en el presente caso no ha sido demostrado que el
Estado haya violado el derecho de propiedad privada de las presuntas victimas, en
los términos del articulo 21 de la Convencién.
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IV. REPARACIONES

La Corte establecié que su sentencia constituye per se una forma de
reparacién. Adicionalmente, ordené al Estado: i) restablecer la concesién de la
frecuencia del espectro radioeléctrico correspondiente al canal 2 de televisidon
y devolver los bienes objeto de las medidas cautelares; ii) que una vez se
efectie el restablecimiento de la concesién a RCTV, en un plazo razonable
ordene la apertura de un proceso abierto, independiente y transparente para
el otorgamiento de la frecuencia del espectro radioeléctrico correspondiente al
canal 2 de television, siguiendo para tal efecto el procedimiento establecido en la
LOTEL o la norma interna vigente; iii) realizar las publicaciones dispuestas; iv)
tomar las medidas necesarias a fin de garantizar que todos los futuros procesos
de asignacién y renovacién de frecuencias de radio y televisién que se lleven a
cabo, sean conducidos de manera abierta, independiente y transparente, y v)
pagar las cantidades fijadas por concepto de indemnizaciones por dano material e
inmaterial, y reintegro de costas y gastos.

La Corte supervisard 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 dard por concluido
el presente caso una vez que el Estado haya dado cabal cumplimiento a lo
dispuesto en la misma.

El texto integro de la Sentencia puede consultarse en el siguiente enlace:
<http://www.corteidh.or.cr/casos.cfm>.

&S
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ACCESO A LA JUSTICIA. PROCESO CIVIL. cCoOSTAS PROCESALES.
CONSTITUCIONALIDAD. EXIMICION (CANADA).

1. Antecedentes del caso: V. y D. se disputan la tenencia de un hijo.
V. planted el caso judicialmente y para, fijar la fecha de la audiencia, debié
comprometerse a pagar las costas. Cuando comenzé el proceso, solicité ser
eximida del pago de las costas. El juez considerd que esa cuestién seria analizada
hacia el final de proceso. La audiencia duré 10 dias y los gastos ascendieron a
CAD 3.600, suma equivalente a la remuneracién mensual de la familia. Luego
de agotar su dinero para pagar los honorarios del abogado, V. no contaba ya con
medios para pagar las costas.

Ante el conocimiento de ciertas fuentes del derecho que apoyan la
inconstitucionalidad de las costas, el juez convocd a amicus curiae a hacer
presentaciones sobre el tema y dejé en suspenso la obligacién de pagar las costas.
Intervinieron el Colegio de Abogados canadiense —divisién de la Columbia
Britdnica— (ABC, por sus siglas en francés), la asociacion Trial Lawyers Association
of British Columbia (en adelante, Trial Lawyers) y el Procurador General de la
Columbia Britdnica (en adelante, la Provincia).

Al momento en que tramité esta causa, estaban vigentes las Supreme
Court Rules, disposiciones reglamentarias de la Corte Suprema de Canadd, que
en 2010 fueron reemplazadas por las Supreme Court Civil Rules. Las costas que
se aplican en la actualidad van desde CAD 0 para los primeros tres dias hasta
alcanzar los CAD 800 diarios a partir del décimo dia. En el momento en que
tramité el proceso, con la vigencia de las Supreme Court Rules, el juez podia eximir
de las costas a una persona indigente, pero la reglamentacién posterior plasmada
en las Supreme Court Civil Rules prevé la eximicién de las costas para una persona
sin recursos. Entonces, el juez de primera instancia declaré inconstitucional la
norma relativa al pago de las costas.

El tribunal de apelaciones consideré también que el sistema no podia
mantenerse tal como estaba planteado, pero que si se ampliaba el alcance de la
norma acordando una excepcién expresa para el caso “de necesidad”, esta norma
sobreviviria a un control constitucional.

La asociacién 7rial Lawyers y la ABC interpusieron un recurso ante esta
Corte Suprema contra la decisién de la alzada. Por su parte, la Provincia apelé
via incidental la cuestién de la constitucionalidad de las costas impuestas en la
audiencia.

2. Sentencia: se hace lugar al recurso y se desestima el recurso promovido
via incidental.

La competencia sobre el cobro de las costas es reconocida a la Provincia
de la Columbia Britdnica en el pdrrafo 92(14) de la Ley constitucional de 1867,
pero esta facultad no es ilimitada y debe ejercerse de acuerdo con el art. 96
de dicha ley, que restringe la facultad de legislar al Parlamento. Ningin otro
érgano de gobierno puede dictar normas que priven parcialmente a los tribunales
superiores de su competencia natural. Por lo tanto, las medidas que impidan a
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las personas recurrir a los tribunales para resolver controversias entre particulares
contradicen esta funcién primordial de la justicia. En consecuencia, el pago de las
costas de la audiencia que obstaculiza a las personas el acceso a la justicia restringe
la competencia de los tribunales superiores y viola el art. 96 de la Constitucién.

El art. 96 y el Estado de derecho estdn relacionados, ya que el acceso a
la justicia es esencial al Estado de derecho y esta norma constitucional protege el
acceso a la justicia.

El parrafo 92(14) de la ley no otorga a las provincias atribuciones para
negar a los ciudadanos canadienses el derecho a acceder a una jurisdiccién
superior. Las costas son inconstitucionales cuando privan a las partes del acceso a
tribunales superiores. Un régimen que no exime del pago de las costas a personas
desprovistas de la posibilidad de afrontarlas traspasa los limites autorizados por
la Constitucién. Pero prever excepciones solo para las personas que realmente
son insolventes podria traducirse en un costo de acceso muy elevado. Las costas
que deben afrontar las partes que no son insolventes, pero que no se encuentran
contempladas en casos de excepcidn a la norma, son inconstitucionales porque
les ocasionan dificultades excesivas y les impiden tener acceso a los tribunales. Los
legisladores provinciales deben establecer el pago de las costas de acuerdo con la
Constitucién.

El régimen de pago de las costas excede la competencia concedida a
la Provincia en cuanto a la administracién de justicia. Por lo tanto, la norma
impugnada es inconstitucional, por lo que se deben dictar nuevas disposiciones.
La interpretacién extensiva es una forma de reparacién poco usada y se debe
realizar solo en los casos en los que resulta claro que el legislador que enfrenta una
declaracién de inconstitucionalidad podria haber propuesto una modificacién. Y
esto no ocurrié en este caso. Ademds, es posible que la modificacién propuesta
no permita amparar a todos los litigantes que no tienen los medios para afrontar
las costas.

En el caso de autos, el juez llegé a la conclusién confirmada por el
tribunal de apelaciones de que el pago de las costas va mds alld de lo que es
necesario para lograr sus objetivos y limita el acceso a los tribunales de los
litigantes que no son indigentes ni pobres, pero que, sin embargo, no estdn en
condiciones de afrontar las costas (personas de modestos ingresos) y que, por lo
tanto, no pueden promover una accién ante los tribunales. Las costas no respetan
la norma del Common Law en que se funda la Court Rules Act. En consecuencia,
la imposicién de estos gastos sobrepasa el poder de reglamentacién concedido
por la Court Rules Act.

Se imponen las costas a la comunidad.
CORTE SUPREMA DE CANADA, Tiial Lawyers Association of British Columbia c.

Colombie-Britannique (Procureur général), sentencia n°® 35315 del 2-10-2014, en <https://
scc-csc.lexum.com/scc-csc/sce-csc/fr/item/14375/index.do>.

e
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BIOETICA. BIENESTAR ANIMAL. TENENCIA Y USO DE ANIMALES SALVAJES EN CIRCOS
Y EXPOSICIONES ITINERANTES. PROHIBICION. DERECHO DE LA UNION EUROPEA.
LIBRE CIRCULACION DE BIENES Y SERVICIOS. RESTRICCIONES EN ARAS DEL
INTERES PUBLICO. PRINCIPIO DE RAZONABILIDAD (BfLGIcA).

1. Antecedentes del caso: Emmanuel Horwood, organizador de
espectdculos en circos y gerente de circos extranjeros, junto a Simon Dubois, Teddy
Seneca y la Asociacién sin fines de lucro “Circus World” —que también organiza
espectdculos de circo y cuyo estatuto apoya el circo con animales— interpusieron,
en mayo de 2014, un recurso solicitando la nulidad de los arts. 2 y 4 de la Ley
del 7 de febrero de 2014, relativa al Bienestar Animal, al Comercio Internacional
de los Especimenes de Fauna y Flora Salvajes en Peligro de Extincién y a la Salud
de los Animales. Estos articulos modifican la Ley del 14 de agosto de 1986. El
art. 2 impugnado modifica el art. 3bis, parrafo 2 de la antigua ley y dispone
la prohibicién de tener animales que no pertenezcan a las categorias de la lista
establecida por el Rey. El art. 4 anade un nuevo art. 6bis, que prohibe la tenencia
y utilizacién de animales en circos y en exposiciones itinerantes. No obstante,
con base en su inc. 2, el Rey enumera los animales domésticos que pueden tener
los circos y exposiciones y fija las condiciones para la preservacién del bienestar
animal.

Los apelantes fundan su legitimacién para impugnar dicha ley en que la
prohibicién de usar animales salvajes en los circos perjudica sus actividades.

2. Sentencia: se desestima el recurso interpuesto.

Las normas impugnadas prohiben, en principio, la tenencia y el uso de
animales en circos y exposiciones, pero se prevé una excepcién para los animales
domésticos que el Rey enumeré en el Decreto Real del 11 de febrero de 2014
relativo al bienestar animal.

Cuando el legislador prohibe la tenencia y el uso de animales en circos y
exposiciones itinerantes toma una decisién simbélica y 16gica. En otra época, los
tnicos que podian exhibir a la gente animales salvajes eran los circos, pero hoy
esa funcién es obsoleta. La sociedad impone exigencias de otro nivel en materia
de bienestar animal, y en la actualidad el aspecto educativo estd asegurado por los
zoolégicos, documentales e Internet.

Segin la Ministra responsable del bienestar animal, la sociedad cambié y
ya no se justifica tener animales que vivan en condiciones contrarias a su bienestar
solamente para diversién de los espectadores del circo. Los animales tienen una
mejor calidad de vida en los zooldgicos. La Ministra considera que el aspecto
econémico no constituye ningin problema porque las demds actividades del
circo contintian estando autorizadas.

En cuanto a la admisibilidad del recurso interpuesto, el Consejo de
Ministros alega que los apelantes no han demostrado que las disposiciones
impugnadas puedan afectarlos directamente. Efectivamente, estas disposiciones
no excluyen totalmente el uso de animales y otras actividades del circo.

69



investigaciones 1 [2016]

Violacion del principio de igualdad en conjuncion con la libre circulacion de
bienes y servicios

El primer agravio de los recurrentes se funda en la violacién de los
arts. 10 y 11 de la Constitucién, en conjuncién con los arts. 34, 36 y 56 del
Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea (TFUE) y con el principio de
razonabilidad.

Las disposiciones legislativas que prohiben a los circos y a las exposiciones
la tenencia y el uso de animales salvajes tienden a obstaculizar, por lo menos
indirectamente, su comercio intracomunitario y se las debe considerar como una
restriccién cuantitativa, en principio prohibida por el art. 34 TFUE.

Mediante la prohibicién a los circos y exposiciones de la tenencia y uso
de animales salvajes, el legislador tiende a proteger un objetivo legitimo de interés
general, que es su bienestar.

De acuerdo con el art. 36 TFUE, los arts. 34 y 35 no se oponen a
las prohibiciones o restricciones para proteger a los animales cuando estas
discriminaciones no son arbitrarias ni constituyen restricciones encubiertas
al comercio entre los Estados Miembros. Conforme con la jurisprudencia del
Tribunal de Justicia de la Unién Europea, las restricciones a la libre circulacién son
justificables cuando existen necesidades como la proteccién del medio ambiente.

La circunstancia de que determinados Estados Miembros tengan
legislaciones mds flexibles que Bélgica —donde el bienestar animal es competencia
regional— no significa que la prohibicién sea desproporcionada e incompatible
con el derecho de la Unién Europea.

El dictamen del Consejo del Bienestar Animal demuestra que los circos
no aplican las normas legales relativas al alojamiento de animales salvajes. Estos
problemas residen en la dindmica del circo, esto es, los desplazamientos, que
requieren un alojamiento desmontable, es decir, camiones con dimensiones
reducidas que hacen las veces de alojamiento. Si no se respetan las normas
minimas del bienestar de los animales salvajes, no se garantiza su bienestar animal
ni se cumple con un rol educativo.

Cuando en un proceso, una cuestiéon relativa a la interpretacién del
derecho de la Unién Europea se plantea ante un 6rgano jurisdiccional nacional
cuyas decisiones no son susceptibles de apelacién en virtud de una ley nacional,
este organo jurisdiccional puede someter la cuestién al Tribunal de Justicia en
virtud de lo dispuesto por el art. 267, inc. 3 TFUE. Pero esto no es necesario
cuando el 6rgano jurisdiccional ha comprobado “que la cuestién planteada no
es oportuna, o que la disposicién comunitaria en cuestién ya ha sido objeto
de interpretacién por parte del Tribunal, o que la aplicacién de la legislacién
comunitaria se impone de manera que no da lugar a ninguna duda razonable”
(TJUE C-283/81, CILFIT, sentencia del 6 de octubre de 1982, punto 21).

Dado que se cumple el dltimo requisito, no es necesario plantear al
Tribunal de Justicia cuestién prejudicial alguna.

El primer motivo de agravio no estd fundado.
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Violacion del principio de igualdad en conjuncién con la libertad de comercio
y de industria

Segiin los recurrentes, la libertad de comercio y de industria estd prevista
en el art. 23 en su pérrafo 3, inc. 1 de la Constitucién belga e incluye el derecho
al trabajo y a la libre eleccién de una actividad profesional entre los derechos
econdmicos, sociales y culturales.

De los antecedentes legislativos del art. 23 de la Constitucién surge que
no se intent$ consagrar la libertad de comercio y de industria como nocién del
“derecho al trabajo” y a la “libre eleccién de una actividad profesional”.

Por lo tanto, el agravio basado en la violacién del art. 23, en su pdrrafo 3,
inc. 1 de la Constitucidn resulta infundado.

Con relacién a la actividad econémica, el art. II. 3 del Cédigo de
Derecho Econémico dispone que todas las personas son libres para elegir y
ejercer su actividad econémica. Establece, ademds, que la actividad se debe ejercer
respetando los tratados internaciones vigentes en Bélgica.

El mencionado articulo derogé el Decreto del 27 de marzo de 1791 que
garantizaba la libertad de comercio e industria y que sirvié como referencia a la
Corte en su control hacia el respeto de los arts. 10 y 11 de la Constitucién.

La libertad de empresa debe interpretarse en conjuncién con las
disposiciones del derecho de la Unién Europea y con el art. 6, inc. 1, punto VI,
parrafo 3 de la Ley especial del 8 de agosto de 1980 de reformas institucionales,
por la cual la Corte puede ejercer un control directo.

Por dltimo, la libertad de empresa también estd garantizada por el art. 16
de la Carta de Derechos Fundamentales de la Unién Europea.

El legislador dispone de un amplio poder de discrecionalidad para
determinar su politica en materia socio-econémica, teniendo en cuenta lo
dispuesto por el derecho de la Unién Europea.

El segundo motivo de agravio no estd fundado.

Violacion del principio de igualdad en conjuncién con el principio de la
seguridad juridica y con el principio de confianza legitima

Los apelantes alegan que no se previé ninguna medida transitoria y que
la prohibicién entré en vigencia diez dias después de su publicacién en el Boletin
Oficial.

Cuando el legislador considera que es necesario un cambio en la politica,
puede asignarle un efecto inmediato y no tiene obligacién de prever medidas
transitorias. Solamente se violan los arts. 10 y 11 de la Constitucién cuando
una medida transitoria o su ausencia producen una diferencia de trato sin una
justificacién razonable.

En este caso y debido, por un lado, a la evolucién de la sociedad cada
vez més exigente con relacién al bienestar animal y, por otro lado, al aspecto
educativo que actualmente asumen los zooldgicos, los documentales destinados a
la naturaleza e Internet, los apelantes no pueden esperar que los animales salvajes
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sean aun exhibidos en un circo o en una exposicién itinerante. Asimismo, estas
atracciones no agregan nada positivo al plano educativo en relacién con el estudio
del Consejo del Bienestar Animal.

Por ende, el tercer agravio no estd fundado.

Violacion del principio de igualdad

Los apelantes alegan que se violan los arts. 10 y 11 de la Constitucién
porque la prohibicién no se aplica a los zooldgicos ni a los parques naturales.

La diferencia de trato radica en un criterio objetivo. En los zoolégicos, las
condiciones de alojamiento de los animales salvajes impuestas son mds respetadas,
no solo porque no existe un desplazamiento de los animales, sino porque la
permanencia en un lugar permite un control mds estricto en la calidad de vida.
Por el contrario, en los circos, los desplazamientos y el poco espacio no garantizan
un adecuado ambiente para los animales salvajes.

Ademds, los zooldgicos deben contar con autorizacién por parte del
ministro competente y pueden ser susceptibles de suspensiones o restricciones en
el caso de que no satisfagan las condiciones.

La medida impugnada no es desproporcionada. Los circos y exposiciones
pueden usar los animales domésticos que se enumeran en el anexo del Decreto
Real del 2 de septiembre de 2005 y, por otro lado, nada les impide desarrollar
otras actividades.

El cuarto agravio no estd fundado.

Por los motivos expuestos, esta Corte desestima el recurso interpuesto.

CORTE CONSTITUCIONAL DE BELGICA, sentencia n° 66/2015 del 21-5-2015,
en <http://www.const-court.be/public/f/2015/2015-066f.pdf>.

e

BIOETICA. BIOTECNOLOGIA. SALUD. TECNICAS DE PROCREACION MEDICAMENTE
ASISTIDA. DIAGNOSTICO GENETICO PREIMPLANTACIONAL DEL EMBRION. EXCLUSION
DE PAREJAS FERTILES PORTADORAS DE ENFERMEDADES GENETICAS HEREDITARIAS.
DERECHO A LA IGUALDAD. MUJER. DERECHO AL LIBRE DESARROLLO
DE LA PERSONALIDAD. bperecaHos RreprobpuUcTIivOos. PRINCIPIO DE
RAZONABILIDAD (ItaL1a).

1. Antecedentes del caso: dos parejas promovieron acciones ante el
Tribunal de Roma contra la Azienda USL Roma A'y el Centro per la Tutela della
Salute della Donna e del Bambino S. Anna por haber rechazado su solicitud para
someterse a un tratamiento de procreacién médicamente asistida y al diagndstico
pre-implante, con el tnico fin de poder elegir un embrién sano. En efecto, ambas
parejas habian interrumpido embarazos espontdneos anteriores ante el riesgo
de transmitir a su hijo una patologia genética hereditaria (distrofia muscular de
Becker en un caso y una alteracién cromosémica en el otro).
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El Tribunal de Roma, entonces, planteé la inconstitucionalidad de
los arts. 1.1/2 y 4 de la ley n° 40/2014 (normas en materia de procreacién
médicamente asistida) por considerarlos violatorios de los arts. 2, 3 y 32 de la
Constitucién italiana y del art. 117 de la misma en relacién con los arts. 8 y 14
de la Convencién Europea de Derechos Humanos (CEDH).

2. Sentencia: son inconstitucionales los arts. 1.1/2 y 4 de laley n° 40/2014
en cuanto no permiten recurrir a las técnicas de procreacién médicamente asistida
a las parejas fértiles portadoras de enfermedades genéticas transmisibles que
responden a los criterios de gravedad establecidos en el art. 6.1, letra 4) de la ley
n° 194/1978.

Los arts. 1.1/2 y 4 de la ley n° 40/2014 disponen respectivamente lo
siguiente: “A fin de favorecer la solucién de problemas reproductivos que
derivan de la esterilidad o de la infertilidad humana, se autoriza el recurso a
la procreacién médicamente asistida, conforme a las condiciones y segtin las
modalidades previstas por la presente ley, que garantiza los derechos de todos
los sujetos involucrados, inclusive del concebido [...] El recurso a la procreacién
médicamente asistida se autoriza cuando no medien otros métodos terapéuticos
eficaces para eliminar las causas de esterilidad o infertilidad [...] El recurso a las
técnicas de procreacion médicamente asistida solo se autoriza cuando se haya
comprobado la imposibilidad de eliminar de otra manera las causas que impiden
la procreacion, y estd circunscripto a los casos de esterilidad o de infertilidad por
causas desconocidas, documentado por certificado médico, asi como también a
los de esterilidad o infertilidad por una causa comprobada y certificada por un
médico”.

La cuestién planteada resulta fundada en los arts. 3 y 32 de la
Constitucién, ya que existe un insuperable aspecto de irrazonabilidad en la
prohibicién al acceso a la procreacién médicamente asistida y al diagndstico
pre-implante a las parejas fértiles afectadas (en tanto portadoras sanas) de graves
patologias genéticas hereditarias, susceptibles, segin las evidencias cientificas,
de transmitir anomalifas o malformaciones al feto. Todo ello por cuanto, en
manifiesta antinomia normativa, el ordenamiento italiano permite a las parejas
perseguir el objetivo de procrear un hijo no afectado por la patologia especifica
hereditaria de la que son portadoras mediante la innegablemente mds traumdtica
modalidad de la interrupcién voluntaria del embarazo natural, tal como lo
dispone el art. 6.1, letra 4) de la ley n® 194/1978 (normas para la tutela social de
la maternidad y de la interrupcién voluntaria del embarazo), en los casos en que
los andlisis prenatales comprueban la existencia de procesos patolégicos propios
de anomalias o malformaciones del feto, que determinen un grave peligro para
la salud fisica o psiquica de la mujer. Vale decir que el sistema normativo al que
dan lugar las disposiciones impugnadas no permite —si bien es cientificamente
posible— que la mujer obtenga “antes” informacién que le permitirfa evitar tomar
“después” una decisién mucho mds perjudicial para su salud. De alli la violacién
del art. 32 de la Constitucién en la que incurre la normativa en examen, por no
respetar el derecho a la salud de la mujer.
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En consecuencia, la normativa impugnada constituye el resultado
de un irrazonable equilibrio de los intereses en juego, violatorio del canon de
racionalidad del ordenamiento. La misma lesiona también el derecho a la salud
de la mujer fértil portadora (ella o el otro miembro de la pareja) de una grave
enfermedad genética hereditaria, en cuanto no permite, y, por ello, excluye, el
recurso a la procreacién médicamente asistida a las parejas con tales patologias
en una estructura publica especializada. Ello, con el tnico fin de identificar
previamente los embriones a los que no se les haya transmitido la enfermedad
del progenitor, la cual comporta el peligro de anomalias y malformaciones (o la
muerte precoz) del feto.

Una vez que se ha comprobado que, en razén de la referida exclusion,
las disposiciones en examen contrastan con pardmetros constitucionales, esta
Corte debe declarar su inconstitucionalidad. Es tarea del legislador, & posteriori,
introducir — periédicamente, sobre la base del desarrollo técnico-cientifico—
normativas orientadas a identificar las patologias que puedan justificar el acceso
a la procreaciéon médicamente asistida a las parejas fértiles y sus correspondientes
procedimientos de comprobacidn, evaluando, eventualmente, las normativas de
la mayoria de los ordenamientos juridicos europeos en los que tal prictica médica
esta autorizada. Todo ello, reservado a la discrecionalidad de las elecciones del

legislador.

CORTE CONSTITUCIONAL DE ITALIA, sentencia n° 96 del 5-6-2015, en <http://
www.giurcost.org/decisioni/2015/0096s-15.html>.

e

BIOETICA. BIOTECNOLOGIA. SALUD. TECNICAS DE  PROCREACION
MEDICAMENTE ASISTIDA. DIAGNOSTICO GENETICO PREIMPLANTACIONAL DEL EMBRION.
SELECCION DE EMBRIONES CON FINES EUGENESICOS. ELIMINACION DE EMBRIONES
SUPERNUMERARIOS O AFECTADOS POR ENFERMEDADES GENETICAS. PROHIBICION.
CRIOCONSERVACION. DERECHO A LA AUTODETERMINACION. DERECHOS
rRerrODUCTIVOS. DIGNIDAD HUMANA. piGNIDAD DEL EMBRION. PRINCIPIO DE
RAZONABILIDAD (ItaL1a).

1. Antecedentes del caso: en el curso de un proceso penal, el Tribunal
de Ndpoles planteé la inconstitucionalidad de los arts. 13, incs. 3, letra 4) y 4,
y 14.1/6 de la ley n® 40/2004 (normas en materia de procreacién médicamente
asistida), por considerarlos violatorios de los arts. 2, 3 y 32 de la Constitucién
italiana y del art. 117 de la misma en relacién con el art. 8 de la Convencién
Europea de Derechos Humanos (CEDH).

2. Sentencia: se declara la inconstitucionalidad del art. 13, incs. 3,
letra 4) y 4 de la ley n° 40/2004, en cuanto tipifica como delito la seleccién
de embriones, inclusive en los casos en que esté orientada exclusivamente
a evitar la implantacién en el Gtero de la mujer de embriones afectados por
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enfermedades genéticas transmisibles que respondan a los criterios de gravedad
establecidos en el art. 6.1, letra 4) de la ley n® 194/1978 (normas para la tutela de
la maternidad y la interrupcién del embarazo) y que hayan sido comprobadas en
instituciones publicas especializadas. Asimismo, se declara infundada la cuestién
de inconstitucionalidad del art. 14.1/6 de la ley n° 40/2004 con respecto a los
arts. 2 'y 3 de la Constitucién italiana y al art. 117 de la misma en relacién con el
art. 8 de la Convencién Europea de Derechos Humanos (CEDH).

El Tribunal de Ndipoles plantea que el art. 13 —al prohibir y sancionar
penalmente en modo indiscriminado toda forma de seleccién de embriones
con fines eugenésicos, sin excluir de la tipificacién de delito la hipétesis de una
seleccién orientada a evitar la implantacién en el dtero de la mujer de embriones
afectados por enfermedades genéticas— es violatorio de los arts. 3 y 32 de la
Constitucién porque contradice el principio de razonabilidad y el derecho a la
salud tutelado por la ley n° 40/2004, incluso con respecto a la pareja generadora,
asi como el art. 117.1 en relacién con el art. 8 de la CEDH.

El mismo tribunal plantea la inconstitucionalidad del art. 14.1/6 de
la mencionada ley en cuanto prohibe y sanciona penalmente la supresién de
embriones, incluso cuando se trata de embriones supernumerarios, que, una
vez realizada la seleccion a los fines de evitar el implante en el ttero de la mujer,
han resultado afectados por enfermedades genéticas. El tribunal considera dicha
norma como violatoria del art. 2 de la Constituciéon en razén de la tutela del
derecho a la autodeterminacién de la pareja, asi como del art. 3 de la misma
debido a no razonabilidad y contradictoriedad respecto de lo previsto por el art.
6 de la ley n° 94/1978, que autoriza el aborto terapéutico inclusive después de
los 90 dias de embarazo en casos de anomalias o malformaciones del feto.

La primera cuestién resulta fundada. En su reciente fallo n° 96/2015,
esta Corte declaré la inconstitucionalidad de los arts. 1.1/2 y 4.1 de la ley n°
40/2004, en cuanto no permiten recurrir a técnicas de procreacién médicamente
asistida a las parejas fértiles portadoras de enfermedades genéticas transmisibles,
comprobadas en instituciones publicas especializadas, que responden a los
criterios de gravedad establecidos en el art. 6.1, letra 4) de la ley n° 194/1978.
Ello, con el tnico fin de identificar previamente —en funcién de la subsiguiente
implantacién en el ttero de la mujer— a los embriones a los que no se les haya
transmitido la enfermedad del progenitor, que comporte el peligro de anomalias
y malformaciones (o la muerte precoz) del feto.

En consecuencia, aquello que por efecto de la sentencia n® 96/2015 se
ha convertido en licito no puede —en razén del principio de no contradiccién—
ser llevado a la esfera de lo penalmente relevante. Con base en estos términos y
limites, lo cierto es que el art. 13, incs. 3, letra &) y 4 de la ley n® 40/2004 resulta
inconstitucional, justamente en cuanto prohibe y sanciona penalmente la conducta
selectiva del facultativo, orientada exclusivamente a evitar la transferencia al
utero de la mujer de embriones que, de acuerdo con el diagnéstico pre-implante,
resulten afectados por enfermedades genéticas transmisibles, comprobadas en
instituciones publicas especializadas, que respondan a los criterios de gravedad

establecidos en el art. 6.1, letra 4) de la ley n° 194/1978.
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La segunda cuestién resulta infundada. En efecto, conforme a la
jurisprudencia de esta Corte, la discrecionalidad legislativa relativa a la
identificacién de las conductas penalmente punibles puede ser censurada
solamente cuando su ejercicio resulta distorsionado o arbitrario y es pasible
de entrar en conflicto manifiesto con el canon de razonabilidad. En el caso en
cuestion, no resulta censurable la eleccién del legislador de 2004 de prohibir y
sancionar penalmente la conducta de eliminacién de embriones, aunque se refiera
a embriones que, después de realizado el diagndstico pre-implante, resulten
afectados por graves enfermedades genéticas.

Inclusive en relacién con dichos embriones —cuya malformacién no
justifica per se un tratamiento peor con respecto a los embriones sanos creados en
namero superior al estrictamente necesario a los fines de un tinico y contemporéneo
implante (¢fr. fallo n® 151/2009)—, se prevé la exigencia de tutelar la dignidad del
embrién, a la cual no puede darse otra respuesta que la de la crioconservacién. El
embrién, en efecto, no puede reducirse a un mero material biolégico.

Mediante la mencionada sentencia n® 151/2009, esta Corte reconocié
el fundamento constitucional de la tutela del embrién, atribuible al precepto
general del art. 2 de la Constitucién, ademds de considerarla susceptible de
“debilitamiento”, pero solo en caso de conflicto con otros intereses de relieve
constitucional (como el derecho a la salud de la mujer) que, en ciertas situaciones,
resultan prevalecientes. Sin embargo, en el caso en examen, la vulneracién de la
tutela de la dignidad del embrién enfermo, resultante de la supresién tamquam
res, no encuentra justificacién en la tutela de otro interés antagdnico.

CORTE CONSTITUCIONALDEITALIA, sentencian®229del 21-10-2015, en <htep://

www.cortecostituzionale.it/actionSchedaPronuncia.do?anno=2015&numero=229>.

BIOETICA. MENORES. PERSONAS POR NACER. NASCITURUS. INTERES SUPERIOR.
DERECHO A LA VIDA. aLcances. MUERTE DIGNA. PACIENTES EMBARAZADAS EN
FASE TERMINAL. TRATAMIENTOS DE SOPORTE VITAL (IRLANDA).

1. Antecedentes del caso: N.D. estaba embarazada de 15 semanas, tenia
dos hijos de 4 y 6 afios, respectivamente, y estaba comprometida con M.]J., el
padre del hijo que esperaba.

El 27 de noviembre de 2014, N.P. fue internada en un hospital de las
afueras de Dublin con persistentes dolores de cabeza y nduseas. Dos dias después,
sufrié una caida en el hospital y a partir de ese momento dej6é de responder a
estimulo alguno, por lo que fue internada de urgencia y trasladada a un hospital en
Dublin. El 3 de diciembre de 2014, en Dublin, se le diagnosticé muerte encefélica.

A partir del 8 de diciembre de 2014, N.P. quedé bajo el cuidado médico
del hospital de las afueras de Dublin, internada en terapia intensiva con asistencia
mecdnica respiratoria y nutricién a través de una sonda nasogistrica. Se le
administraron altas dosis de medicamentos para combatir una serie de afecciones,
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entre ellas, neumonia, infecciones micéticas, hipertensién arterial, retencién de
liquidos y fluctuacién en la produccién de orina.

El equipo médico del hospital aconsejé a su padre continuar el tratamiento
de soporte vital durante todo el embarazo.

El 17 de diciembre de 2014, se le realiz6 una traqueotomia para facilitar
la continuidad de las medidas de soporte vital de los érganos maternos a fin de
lograr la viabilidad del feto.

El padre de N.P. estimé que estas medidas eran irrazonables y que debian
suprimirse. Luego de la debida consideracion, sus asesores legales consideraron
que el procedimiento preferible en esas circunstancias era iniciar una accién
judicial ordinaria (plenary proceedings) ante la High Court de Irlanda.

El 23 de diciembre de 2014, se celebr6 una audiencia preliminar ante
dicho tribunal, en la cual diversos peritos médicos expusieron su opinién sobre
este caso.

Como conclusién de la audiencia preliminar, el presidente de dicho
tribunal indic6 que, dada la importancia del caso, la High Court actuaria como
una Divisional Court para entender en la causa interpuesta por el apelante.

2. Sentencia: se hace lugar a la peticién del padre de N.P. y se autoriza,
a discrecién del equipo médico, a retirar el soporte vital que le estd siendo
suministrado a la paciente.

La totalidad de la prueba médica establece que la posibilidad de un parto
exitoso de un nifio con vida en la presente causa es pricticamente inexistente.
Las pruebas médicas claramente establecen que los casos de gestacién prematura
tienen un prondstico mucho menor para el feto que aquellos casos en los que la
muerte encefdlica de la madre ocurre en una etapa mds avanzada del embarazo,
prondstico que mejora por lo general a partir de las 24 semanas.

Basdndose en las pruebas presentadas, este Tribunal considera posible
aseverar que N.P. sufrié una muerte encefilica el 3 de diciembre de 2014. Ello fue
resultado de una caida que tuvo el 29 de diciembre de 2014, momento en que la
paciente sufria de mareos y fuertes dolores de cabeza generados por un quiste que
se estaba desarrollando en su cerebro hacia cierto tiempo.

Existen pruebas irrefutables producidas por todos los expertos médicos
de que la muerte encefilica en una etapa tan temprana del embarazo impide
cualquier esperanza realista de que el feto nazca con vida. Este Tribunal considera
que no existe una posibilidad real de continuar el soporte vital a fin de que el
feto nazca con vida. Si bien existen casos en los que continuar el soporte vital
ha permitido un parto exitoso de un feto con vida, las pruebas del presente caso
demuestran que la continuidad del soporte vital de la madre estd provocando un
creciente colapso de su cuerpo y que una infeccién general, proveniente de varias
fuentes, con certeza terminard con la vida del feto antes de que exista alguna
posibilidad para un parto viable.

Este Tribunal también entiende que, de acuerdo con las pruebas
presentadas, continuar con el soporte vital también provocard sufrimiento al
feto en circunstancias donde no existen posibilidades genuinas de nacer con
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vida. Esta consideracién resulta importante a la hora de considerar el mejor
interés para el feto.
El articulo 40.3 de la Constitucién de Irlanda establece que:

“lo El Estado garantiza por medio de sus leyes el respeto y, en la medida
de lo posible, la defensa y reivindicacién de los derechos personales del ciudadano.

720 El Estado deberd en particular proteger de la mejor forma, por medio
de sus leyes, a todos los ciudadanos de un trato injusto y, en caso de injusticia,
deberd reivindicar la vida, la persona, el buen nombre y los derechos de propiedad
de todos los ciudadanos.

”30 El Estado reconoce el derecho a la vida del no nacido y, con el debido
respeto a igual derecho a la vida de la madre, garantiza por medio de sus leyes el
respeto y, en la medida de lo posible, la defensa y reivindicacién de ese derecho”.

Este Tribunal acepta que en el intento por reivindicar el derecho a la vida
del no nacido en la presente causa, debe considerarse el mejor interés para el feto.

Cuando una mujer embarazada muere y tiene un feto no nacido en el
vientre al momento de su muerte, los derechos de dicho feto, que estd con vida,
deben prevalecer sobre los sentimientos de dolor y respeto hacia la madre que ya
no vive.

En el caso actual, la medida artificial que sostiene las funciones corporales
de la madre también mantiene con vida al feto. Sin embargo, cabe preguntarse
si, en el caso de que dicha medida continuase, serfa realista esperar que el feto
naciera con vida.

En la publicacién Maternal Brain Death, Pregnancy and the Foetus: The
Medico-Legal Implications, los autores Asim Sheikh y Denis Cusack establecen que
“(...) si la muerte de la madre ocurre y todas las pruebas razonables, responsables
y cuidadosamente consideradas sugieren que el feto no puede sobrevivir, entonces
ya no existe la consideracion sobre lo que es mejor para el feto y no deberia
permitirse continuar indtilmente con el tratamiento”.

En el articulo “Maternal Death —An Irish Perspective”, sus autores
Farragher, Marsh y Laffey llegan a la conclusién de que “el derecho a la vida
conferido al feto a partir de las primeras etapas de gestacién en este Estado podrd
ser ejercido solamente si existe expectativa de parto exitoso de un feto con vida.
Si no existe ninguna expectativa realista de ello, el soporte vital materno serd
considerado inutil y por lo tanto no deberia permitirse. Se considera razonable
considerar inutil la prolongacién del soporte vital de la madre si el embarazo es de
menos de 16 semanas al momento de la muerte encefilica de la madre, debido a la
ausencia de casos informados de partos exitosos de fetos en este tipo de embarazos”.

En un cierto nimero de casos, la High Court ha tenido que ejercitar
funciones de tutela y resolver si se debia o no permitir el retiro del soporte vital
teniendo en consideracién el mejor interés para el feto o el tutor. Esta funcién
constituye el parens patriae, poder ejercido por el Lord Chancellor de Irlanda
antes de 1922, que fue luego conferido a la High Court en virtud de la Courts
Supplemental Provisions Act de 1961.
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En la causa S.R., la High Court establecié que “para determinar si un
tratamiento de soporte vital debe ser retirado, la consideracién principal debe ser
buscar el mejor interés para el feto. Ello implica la evaluacién de las siguientes
circunstancias: el dolor y sufrimiento que el feto podria tener que soportar si
sobrevive; la longevidad y calidad de vida que el feto podria tener si sobrevive;
el dolor y sufrimiento inherente al tratamiento propuesto, y las opiniones de los
parientes y médicos del no nacido.

Dado que el feto del presente caso goza de la garantia constitucional
del derecho a la vida, este Tribunal considera necesario que, para reivindicar su
derecho, debe determinar la factibilidad y utilidad de continuar el soporte vital
materno.

Este desafortunado feto ha tenido el terrible destino de estar presente en
el dtero de una madre que ha muerto y en el cual el ambiente que lo rodea no es
seguro ni estable, y que estd fallando a un ritmo alarmante. Este Tribunal acepta
las pruebas de los peritos médicos que demuestran que en este caso no existe
posibilidad real alguna de mantener estable el ambiente uterino, dado el grado de
infeccién, la fluctuacion de temperatura del cuerpo de la madre, la dificultad para
mantener una presién arterial saludable y las dosis de medicamentos t6xicos que
son administrados a la madre y que estdn contraindicados en caso de embarazo.

La condicién de la madre se estd deteriorando a tal velocidad y grado que
no serd posible un desarrollo del embarazo o al menos hasta un punto en que sea
posible el parto de un feto con vida. En palabras del Dr. Mortell, el feto no estd
sufriendo todavia, pero se enfrenta a la “tormenta perfecta” frente a la cual no
tiene posibilidades realistas de sobrevivir.

Continuar el soporte vital de la madre la privaria de una muerte digna, y
someteria a su pareja e hijos a una angustia inimaginable respecto a un tratamiento
inttil que comenzé en primer lugar debido a los temores de los especialistas
médicos tratantes ante potenciales consecuencias legales.

Los expertos médicos buscan lo mejor para la madre y para el feto y no
creen que exista ninguna razén médica o ética para continuar con un proceso que,
segin el Dr. MacKenna, roza lo grotesco.

Por lo tanto, este Tribunal considera que en las circunstancias del presente
caso y en virtud del mejor interés para feto no nacido, corresponde autorizar,
a discrecién del equipo médico, el retiro del soporte vital que le estd siendo
suministrado a N.P. en esta trdgica y desafortunada causa. Se hard la declaracién
correspondiente y se ordenard a sus efectos.

Nota de la Oficina: Divisional Court: tribunal de apelacidn perteneciente a la organizacién
p p g
judicial britdnica.

HIGH COURT DE IRLANDA, 7he High Court between RP and Health Service

Executive, sentencia del 26-12-2014, en <https://s3.amazonaws.com/s3.documentcloud.

org/documents/1385958/p-p-v-hse.pdf>.
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DERECHO A LA IGUALDAD. bpiscrRiIMINACION RaciaL. DERECHOS
ECONOMICOS, SOCIALES Y CULTURALES. VIVIENDA. DERECHO A UNA
VIVIENDA DIGNA. CREDITOS FISCALES PARA LA CONSTRUCCION DE VIVIENDAS DESTINADAS
A PERSONAS DE BAJOS RECURSOS. ASIGNACION CON BASE EN CRITERIOS DISCRIMINATORIOS.
IMPACTO DESIGUAL. RESPONSABILIDAD (EE.UU.).

1. Antecedentes del caso: el Gobierno Federal otorga créditos fiscales
para la construccién de viviendas destinadas a personas de bajos ingresos que
se conceden a empresas constructoras a través de organismos administrativos
designados a tal efecto. En el estado de Texas, el organismo encargado de
distribuir dichos créditos es el Ministerio de Vivienda y Asuntos Comunitarios
(en adelante, Ministerio). La Inclusive Communities Proyect, Inc. (en adelante,
ICP) —asociacion sin fines de lucro con sede en Texas que asiste a las familias de
bajos recursos en la obtencién de una vivienda accesible— interpuso una demanda
en la que denunciaba el impacto desigual de la politica llevada a cabo por el
Ministerio, fundada en los arts. 804(a) y 805(a) de la Ley de Vivienda Equitativa
(Fair Housing Act -FHA-), alegando que dicho organismo y sus funcionarios
habian creado patrones de segregacién en la asignacién de viviendas al asignar
demasiados créditos fiscales a la construccidn de las mismas en zonas carenciadas
habitadas predominantemente por personas de color y muy pocos en zonas
suburbanas habitadas principalmente por blancos.

El Tribunal Federal de Distrito, basindose en pruebas estadisticas,
consider6 que laICP habia probado prima faciela existencia de un impacto desigual
en la politica impugnada. Y luego de admitir que el interés no discriminatorio
invocado por el Ministerio era vélido, decidié que este no habia cumplido con
su carga de probar que no existian alternativas menos discriminatorias para la
asignacién de los créditos fiscales.

Mientras la apelacién interpuesta por el Ministerio estaba en trdmite,
el Ministro de Vivienda y Desarrollo Urbano dicté una reglamentacién que
interpretaba la FHA de modo que contemplaba responsabilidad por impacto
desigual en la implementacién de determinadas politicas e invertia la carga
probatoria en los procesos tendientes a resolver esas denuncias.

La Cdmara Federal de Apelaciones sostuvo que las demandas por impacto
desigual de una determinada politica pueden ser juzgadas en términos de la FHA,
pero revocé la decisién al resolver en cuanto al fondo de la cuestién y devolvié las
actuaciones porque considerd que, a la luz de la nueva reglamentacidn, el tribunal
a quo habia exigido indebidamente al Ministerio que probara la existencia de
otras alternativas que fueran menos discriminatorias.

La FHA fue adoptada poco después del asesinato del Dr. Martin Luther
King, Jr. Reconociendo que la persistente segregacion racial habia dejado barrios
carenciados predominantemente de personas de color rodeados por suburbios
habitados en su mayoria por blancos, esta ley aborda el tema de la negacién de
oportunidades de acceso a la vivienda por motivos de “raza, religién u origen
nacional”. En 1988, el Congreso modificé la FHA y, en lo que aqui resulta
relevante, establecié ciertos eximentes de responsabilidad.
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Entonces el Ministerio interpuso un writ of certiorari ante la Suprema

Corte de los Estados Unidos.

2. Sentencia: las demandas en las que se denuncia un impacto desigual en
la implementacién de determinada politica son admisibles en términos de la FHA.

(@) Dos leyes contra la discriminacién que precedieron a la FHA son
relevantes a los fines de su interpretacion. Tanto el art. 703(a)(2) del Titulo
VII de la Ley de Derechos Civiles (Civil Rights Act) de 1964 como el art. 4(a)
(2) de la Ley contra la Discriminacién en el Empleo en razén de la Edad (Age
Discrimination in Employment Act) de 1967 (ADEA) autorizan las demandas por
impacto desigual en la implementacién de determinadas politicas. Conforme a
Griggs v. Duke Power Co. (401 U.S. 424 -1971-) y a Smith v. City of Jackson
(544 U.S. 228 -2005-), casos en los que se establecié la regla para el Titulo
VII y para la ADEA, respectivamente, las leyes contra la discriminacién deben
ser interpretadas de manera tal que incluyan la posibilidad de demandar por
impacto desigual en la implementacién de ciertas politicas cuando sus textos se
refieran a las consecuencias de las acciones y no solo a la actitud mental de los
actores, y siempre y cuando tal interpretacién esté en consonancia con el fin
perseguido por la ley. La responsabilidad por impacto desigual debe ser limitada
para que los empleadores y otras entidades reguladas puedan continuar haciendo
sus elecciones comerciales pricticas y tomando decisiones relacionadas con el
fin de lucro perseguido, base del sistema de libre empresa. Antes de rechazar
una justificacién empresarial —o un interés publico andlogo invocado por un
organismo gubernamental—, un tribunal debe determinar que un accionante haya
demostrado que existe “una prictica alternativa disponible... que tenga un menor
impacto desigual y que responda a las necesidades legitimas [del organismo]” (ver,
Ricci v. DeStefano, 557 U.S. 557, p. 578 -2009-). Estos casos aportan el marco

esencial e instruyen en el caso bajo andlisis.

(b) En términos de la FHA, es ilegal “negarse a vender o alquilar... o,
de algiin otro modo, hacer inaccesible o denegar una vivienda a una persona en
razén de su raza’ u otra caracteristica protegida (art. 804(a)); o “discriminar a
cualquier persona” al realizar determinadas transacciones inmobiliarias “en razén
de su raza” u otra caracteristica protegida, (art. 805(a)). El razonamiento seguido
en Griggs y en Smith proporciona un sélido sustento a la conclusién de que la FHA
contempla las demandas por impacto desigual. La frase “o, de algtn otro modo,
hacer inaccesible o denegar” se refiere a las consecuencias de una accién mds que
a la intencién de quien la realiza (ver United States v. Giles, 300 U.S. 41, p. 48
-1937-). Y esta frase es equivalente en cuanto a su funcién y al fin que persigue a
las palabras “de otro modo afectar negativamente” del Titulo VII y de la ADEA.
En las tres leyes, el texto operativo apunta a los resultados y juega un rol idéntico:
como una frase comodin, ubicada al final de una extensa oracién que comienza
con la prohibicién de proferir un trato diferente. La palabra introductoria “de otro
modo” también senala un desplazamiento del énfasis desde la intencién de quien
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lleva adelante la accién hacia las consecuencias de sus acciones. Esta similitud en
el texto y en la estructura es ain mds importante si se tiene en cuenta que el
Congreso aprobé la FHA solo cuatro anos después del Titulo VII y cuatro meses
después de la ADEA. Si bien la FHA no utiliza exactamente el mismo lenguaje que
el Titulo VII, el Congreso escogié palabras que sirven al mismo propdsito y que
tienen el mismo significado bdsico, pero que estdn en sintonia con la estructura y
los objetivos de la FHA. La FHA contiene la frase “en razén de su raza”, pero el
Titulo VII y la ADEA también utilizan esas palabras, y esta Corte, aun asi, sostuvo
que esas leyes establecen responsabilidad por impacto desigual.

Las enmiendas introducidas en 1988 senalan que el Congreso ratificd
la existencia de dicha responsabilidad. El Parlamento tenfa conocimiento de
que las nueve Cdmaras Federales de Apelaciones que han abordado la cuestién
han entendido que la FHA permitia la interposicién de demandas fundadas en
un impacto desigual en la implementacién de determinadas politicas y que tres
excepciones de responsabilidad en las enmiendas introducidas en el ano 1988
habrian sido superfluas si el Congreso hubiera supuesto que la responsabilidad
por impacto desigual no existia en términos de la FHA.

La admisibilidad de las demandas por impacto desigual en la
implementacién de ciertas politicas, ademds, estd en concordancia con el objeto
principal de la FHA, la cual —como el Titulo VII y la ADEA- fue sancionada
con el fin de eliminar las pricticas discriminatorias dentro de un sector de la
economia nacional. Las demandas dirigidas contra reglamentos de zonificacién
urbanistica ilegitimos y otras restricciones que excluyen arbitrariamente a las
minorias de ciertos barrios sin justificacion suficiente se encuentran en el ntcleo
de la responsabilidad por impacto desigual (véase, por ejemplo, Huntington v.
Huntington Branch, NAACP, 488 U.S. 15, pp. 16/18 -1988-). El reconocimiento
de la responsabilidad por impacto desigual en términos de la FHA juega un rol
importante en el descubrimiento de la intencién discriminatoria: permite a los
actores contrarrestar los prejuicios inconscientes y la intencidn oculta que elude
una fdcil clasificaciéon de determinada accién en la categoria de trato diferenciado.

No obstante, laresponsabilidad porimpacto desigual en laimplementacién
de ciertas politicas siempre ha estado adecuadamente restringida en sus aspectos
fundamentales para evitar las serias controversias constitucionales que podrian
surgir en términos de la FHA, por ejemplo, si se impusiera esa responsabilidad
Ginicamente con base en la demostracién de una desigualdad estadistica. Aqui,
la controversia subyacente incluye una teoria novedosa sobre la responsabilidad
que puede, cuando se devuelvan las actuaciones, ser vistas simplemente como
un intento de prever expost cudl de los dos criterios razonables deben seguir las
autoridades encargadas de la politica de vivienda para la asignacién de créditos
fiscales para la vivienda destinados a las personas de pocos recursos. Un medio
importante y apropiado para asegurar que la responsabilidad por impacto
desigual en la implementacién de estas medidas esté adecuadamente restringida
es otorgar a las autoridades encargadas de la politica de vivienda y a las empresas
urbanizadoras privadas un margen para establecer y explicar el interés vilido que
sus politicas persiguen, un andlisis que resulta andlogo al estindar de la necesidad
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empresarial del Titulo VII. Seria paradéjico interpretar que la FHA impone costos
onerosos a actores que promueven la restauracion de viviendas en deterioro en las
ciudades simplemente porque alguna otra prioridad pueda parecer preferible. Una
demanda fundada en un impacto desigual en la implementacién de determinada
politica con base en una desigualdad estadistica debe ser desestimada si quien
peticiona no puede senalar las politicas del demandado que causan tal disparidad.
Esimportante contar con un fuerte requisito de prueba de la causalidad a los efectos
de asegurar que los demandados no recurren a la utilizacién de cuotas raciales.
Los tribunales deben, por tanto, examinar cuidadosamente si el accionante ha
acreditado prima facie la existencia de un impacto desigual en la implementacién
de la politica cuestionada, a la vez que la pronta resolucién de estos casos resulta
esencial. Las politicas, ya sean publicas o privadas, no son contrarias al requisito de
la existencia de un impacto desigual a menos que constituyan “barreras artificiales,
arbitrarias e innecesarias” (ver Griggs, cit. supra, 431). Los jueces deben evitar
interpretar la responsabilidad por impacto desigual en la implementacién de
determinadas politicas de una manera tan amplia que introduzca consideraciones
raciales en todas las decisiones que versen sobre la vivienda. Estas limitaciones
son también necesarias a fin de proteger a los demandados contra demandas por
impacto desigual en la implementacién de sus politicas interpuestas en evidente
ejercicio abusivo del Derecho.

Y cuando los tribunales efectivamente encuentren responsabilidad en
términos de la teorfa del impacto desigual, sus medidas resolutivas deben estar
en consonancia con la Constitucién. En los casos en que exista impacto desigual,
esas medidas deben focalizarse en la eliminacién de la prictica ofensiva, y los
tribunales en tales casos deben esforzarse por elaborar soluciones neutrales en
términos raciales. Las medidas correctivas que imponen objetivos o cuotas raciales
podrian plantear controversias constitucionales dificiles de dirimir.

Mientras que la introduccién automdtica y omnipresente de la raza en
las transacciones publicas y privadas alcanzadas por la FHA conlleve particulares
riesgos, la raza puede ser considerada en determinadas circunstancias y de manera
pertinente.

Esta Corte no desestima los esfuerzos realizados por las autoridades
encargadas de la politica de vivienda local por dar respuestas neutrales en
términos raciales a fin de fomentar la restauracién de los barrios que han sufrido
por mucho tiempo las duras consecuencias de los patrones de segregacion de la
vivienda. Estas autoridades pueden optar por promover la diversidad y combatir
la segregacién racial con herramientas neutrales en términos raciales, y la mera
conciencia de la raza en el intento de resolver los problemas que enfrentan los
barrios bajos no condena ese esfuerzo inicial.

SUPREMA CORTE DE LOS ESTADOS UNIDOS, 7exas Department of Housing and
Community Affairs et al. v. Inclusive Communities Proyect, Inc., Et Al., sentencia del 25-6-
2015, en <http://www.supremecourt.gov/opinions/14gpdf/13-1371_8m58.pdf>.
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DERECHO ALALIBERTAD PERSONAL. INTERNACION PSIQUIATRICA NO VOLUNTARIA
EXTRAJUDICIAL. RATIFICACION JUDICIAL. PRINCIPIO DE LEGALIDAD. PRINCIPIO DE
LEGALIDAD PROCESAL. PLAZOS LEGALES. INTERPRETACION. AMPARO (EsraNa).

1. Antecedentes del caso: el 13 de junio de 2014, el Jefe del Servicio
de Psiquiatria de un complejo hospitalario de Las Palmas comunicé por escrito
al Decanato de los Juzgados de Primera Instancia de la misma ciudad que la
paciente M.LLEE. se encontraba ingresada en el citado centro a causa de la
descompensacién psicética que padecia. En el mismo escrito, daba cuenta de
que el ingreso se habia producido voluntariamente el dia 11 de junio de 2014,
pasando a ser involuntario el dia 13. Dicha comunicacién estaba registrada en
el Decanato el dia 13. El dia 16 de junio de 2014, tuvo entrada en el juzgado
de primera instancia, fecha en la que se dispuso el inicio del procedimiento de
internacién no voluntario y se ordené examinar a la paciente el dia 18 de junio
2014 a fin de que se emitiera el correspondiente dictamen médico.

El 18 de junio de 2014, el Fiscal se opuso a la ratificacién judicial de la
internacién no voluntaria. Fundé su oposicién, en primer lugar, en que el centro
psiquidtrico habia incumplido la obligacién de comunicar el ingreso a la autoridad
judicial dentro del plazo de 24 horas; y, en segundo término, por considerar
que habia transcurrido el plazo mdximo de 72 horas previsto legalmente para
disponer tal medida. En igual fecha, el juzgado ratificé la internacién de M.I.EE.
y, asimismo, resolvid que se informara con periodicidad semestral sobre el
estado y evolucién de la paciente ingresada. El juzgado desestimé las alegaciones
formuladas por el Fiscal, al considerar que las fechas determinantes son la de
inicio de internacién involuntaria y la de ingreso al juzgado, y, en tal virtud, los
plazos no se encontraban vencidos.

El 20 de junio de 2014, el Fiscal apeld, alegando la infraccién de los
arts. 17.1 de la Constitucién espanola (CE) y 763.1 de la Ley de Enjuiciamiento
Civil (LEC), al incumplirse el plazo de 72 horas previsto en este dltimo precepto,
contado desde que la autoridad médica comunicé la internacién involuntaria a
la autoridad judicial. Expres6 que la comunicacién se recibi6 a las 11:55 horas
del dia 13 de junio de 2014 en el Decanato de los Juzgados de Las Palmas; por
ello, la paciente permanecié ingresada de modo involuntario y sin ningtin control
judicial durante el periodo que abarca desde dicho momento y hasta el dia 18
de junio de 2014, fecha en la que se dictd auto ratificando la internacién no
voluntaria.

El 28 de julio de 2014, el tribunal de apelacién desestimé el recurso
interpuesto por la Fiscalia, al entender que la interpretacién mantenida en el auto
recurrido es conforme con la doctrina establecida en la sentencia STC 141/2012.
Entendi6é que debia definirse el momento en que el plazo de 72 horas empieza
a contar y que, a la luz de dicho precedente, la interpretacién del art. 763 de la
LEC permite la interpretacién que realiza el juzgado de origen, siempre y cuando
el plazo de registro del procedimiento no exceda de las 72 horas de duracién
méxima de la detencién gubernativa, desde el momento en que se produjo la
internacién involuntaria. En dicha sentencia, se diferencia el procedimiento pre-
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judicial (hasta que se inicia el procedimiento de internacién) y el control judicial
propiamente dicho (desde que el tribunal competente tiene conocimiento de
aquella). La primera fase no puede durar sin vicio de inconstitucionalidad mds
de 72 horas, que es el limite de las detenciones gubernativas de acuerdo con el
limite constitucional del art. 17, si bien el legislador ordinario ha optado en el art.
763 LEC por exigir que el centro médico comunique la internacién en un plazo
mads corto, de 24 horas. No obstante, si el Decanato no comunica de inmediato
la internacién al juzgado competente, es evidente que este no ha tenido hasta ese
instante el “conocimiento” que exige el propio art. 763 LEC para que comience
a computarse el plazo de 72 horas de la ratificaciéon judicial de la internacion.
Por tanto, puede existir un lapso entre el primer plazo (la comunicacién dentro
de 24 horas al Decanato, plazo gubernativo) y el comienzo del segundo plazo
(conocimiento por el tribunal competente tras el reparto); este lapso supone que,
al no haber comenzado adn el plazo judicial, la privacién de libertad es todavia
gubernativa (hasta 72 horas). Por tanto, siempre que se haya respetado el plazo
de legalizacién de la internacién dentro del médximo de 72 horas desde que se
produce esta hasta que se incoa el procedimiento judicial (equivalente al limite
de la privacién de libertad no judicial) y de otras 72 horas hasta la ratificacién
de la internacién (equivalente a la detencién judicial), no existe infraccién del
procedimiento.

El 14 de julio de 2014, la paciente fue dada de alta por mejoria clinica.
Esta circunstancia fue oportunamente comunicada al érgano judicial, mediante
informe de la misma fecha.

El Fiscal interpuso una accién de amparo, en la que alegd que las
resoluciones judiciales mencionadas habian vulnerado el derecho a la libertad
personal de M.LLEE. (art. 17.1 CE). Alega que la internacién involuntaria por
trastorno psiquico de una persona estd sujeta al estricto cumplimiento de la
legalidad procesal, que opera como factor decisivo de la validez de la limitacién
de la libertad personal. Por tanto, el escrupuloso acatamiento de lo establecido
en el art. 763 LEC —respecto del cual el Tribunal Constitucional ha advertido, en
diversas ocasiones, la necesidad de regular la internacién por razén de trastorno
psiquico mediante una norma con rango de Ley Orgdnica— constituye la garantia
esencial del derecho fundamental consagrado en el art. 17.1 CE. Sostuvo que el
6rgano judicial fue el que no habia resuelto en término, pues hasta el dia 18 de
junio no habia ratificado la pertinencia de la retencién hospitalaria. Argumenté
que, desde el momento en que se recibié la comunicacién en el Decanato, la
paciente quedé a disposicién judicial; por tanto, a partir de ese mismo instante
comenzé a correr el plazo de 72 horas que para la ratificacién judicial de la
internacién urgente establece el art. 763.1 LEC como limite maximo. Ademds,
refuté el criterio seguido por los érganos judiciales, para quienes el dia 16 de junio
de 2014 fue el dia de inicio para regularizar la situacién de la persona internada;
y afirmé que la tesis expuesta por el 6rgano de apelacion es fruto de un incorrecto
entendimiento de la doctrina constitucional asentada en la STC 142/2012.
También senalé que la linea interpretativa seguida por los érganos judiciales
aboca a una prolongacién del plazo de 72 horas previsto en el art. 763.1 LEC,
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puesto que el inicio del cémputo del término para ratificar la internacién pasaria
de depender de la mayor o menor celeridad en el reparto del asunto, de manera
que la garantia del derecho a la libertad personal quedaria a merced de factores
aleatorios. Esa prolongacién resulta contraria a la funcién que el juez ha de
cumplir, como garante de la libertad personal, pues alarga indebidamente el lapso
temporal legalmente fijado para el control de los presupuestos que legitiman
la medida de internacién no voluntaria. Por lo dicho, el Fiscal interpone este
recurso de amparo por considerar vulnerado el derecho a la libertad personal
(art. 17.1 CE) y pide que se declare la nulidad de las resoluciones judiciales
impugnadas. No obstante, matiza que, al haberse producido el alta clinica de
M.LEE. en fecha 14 de julio de 2014, el otorgamiento del amparo solamente
tendrd cardcter declarativo.

2. Sentencia: se reconoce el derecho a la libertad personal (arts. 17.1
CE) de M.ILEE. y se declara la nulidad, sin retroaccién de actuaciones, del auto
de fecha 28 de julio de 2014, dictado por la Seccién Tercera de la Audiencia
Provincial de Las Palmas, asi como del auto dictado por el Juzgado de Primera
Instancia de Las Palmas, de fecha 18 de junio de 2014, recaido en el procedimiento
de internamiento psiquidtrico no voluntario.

Se admite a trdmite este amparo al estimar que presenta especial
transcendencia constitucional, ya que plantea o afecta una faceta de un derecho
fundamental sobre la que no hay doctrina de este Tribunal.

El presente recurso no ha sido interpuesto por la titular del derecho
fundamental pretendidamente vulnerado, sino por el Ministerio Fiscal, cuya
legitimacién resulta incuestionable, pues su intervencién como parte demandante
se anuda a la proteccién del derecho a la libertad personal, en la dimensién que
le confiere el art. 17.1 CE.

La argumentacidn juridica que ofrecen los érganos judiciales converge en
una misma direccién: hasta que la internacion acordada por el centro psiquidtrico
no se comunique, previo reparto del asunto al érgano judicial a quien en concreto
corresponda conocer, no comienza a transcurrir el plazo de 72 horas que, conforme
a lo previsto en el art. 763.1 de la Ley de Enjuiciamiento Civil (LEC), constituye
el limite maximo para la ratificacién de la referida internacion.

Este Tribunal ha tenido ocasién de pronunciarse sobre la vinculacién
de los plazos estatuidos en el mencionado precepto con la garantia derivada del
derecho a la libertad personal reconocido en el art. 17.1 CE. Sin embargo, esta
es la primera ocasién —y en ello radica la especial trascendencia constitucional del
presente recurso— en que se nos demanda un pronunciamiento sobre la eventual
lesién del indicado derecho fundamental, a causa de una errdnea interpretacién
sobre el dies a quo del limite méximo del que dispone la autoridad judicial para
ratificar o revocar la internacién psiquidtrica acordada extrajudicialmente.

El marco legal de aplicacién al caso se circunscribe al art. 763.1 LEC,
cuyo tenor es el siguiente: “El internamiento, por razén de trastorno psiquico, de
una persona que no esté en condiciones de decidirlo por si, aunque esté sometida
a la patria potestad o tutela, requerird autorizacién judicial que serd recabada
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del Tribunal del lugar donde resida la persona afectada por el internamiento. La
autorizacién serd previa a dicho internamiento, salvo que razones de urgencia
hicieran necesaria inmediata adopcién de la medida. En este caso, el responsable
del centro en que se hubiera producido el internamiento deberd dar cuenta al
Tribunal competente lo antes posible y, en todo caso, dentro del plazo médximo
de veinticuatro horas, a los efectos de que se proceda a la efectiva ratificacién
de dicha medida, que deberd efectuarse en el plazo mdximo de setenta y dos
horas desde que el internamiento llegue a conocimiento del Tribunal. En los
casos de internamientos urgentes, la competencia para la ratificacién de la medida
corresponderd al Tribunal del lugar en que radique el centro donde se haya
producido el internamiento. Dicho Tribunal deberd actuar, en su caso, conforme
a lo dispuesto en el apartado 3 del art. 757 de la presente Ley”.

Para el juez de primera instancia, el plazo previsto en el precepto objeto
de cita no fue incumplido, toda vez que hasta el 16 de junio de 2014 el asunto
no tuvo entrada en el juzgado a su cargo y, como asi consta en el procedimiento,
por auto del 18 de junio de 2014 fue ratificada la internacién acordada
extrajudicialmente. La sucinta respuesta dada por el érgano de instancia es fruto
una exégesis que se circunscribe al dltimo inciso del segundo pérrafo del art.
763.1 LEC y, sobre ese aspecto, colige que hasta tanto la noticia de la internacién
no llega a conocimiento del juzgado competente para resolver, no comienza a
correr el reiterado plazo de 72 horas.

Por su parte, el 6rgano de apelacién corrobora la legalidad de la actuacién
del @ quo, si bien es consciente de que la problemdtica suscitada presenta una
dimensién de mayor envergadura. Por ello, dispensa un razonamiento que
expresamente contempla la significacion juridica del tiempo que el asunto tarda
en llegar a conocimiento del 6rgano judicial.

La temadtica que se dilucida en el presente recurso concierne al derecho ala
libertad personal reconocido en el art. 17.1 CE. Por tanto, nuestro enjuiciamiento
no se circunscribe a calibrar la racionalidad de la interpretacién judicial sobre
el contenido y alcance de un precepto legal, pues estando en juego un derecho
fundamental sustantivo, y no el derecho reconocido en el art. 24.1 CE, el control
por parte de este Tribunal no puede limitarse a verificar el cardcter motivado,
razonable y no arbitrario de la resolucién judicial impugnada. En particular,
descartado el cardcter inmotivado o arbitrario de la resolucién judicial ahora
analizada, respecto de lo que nada se alega en la demanda de amparo, no nos
puede bastar en este proceso constitucional de amparo con la simple evaluacién
de su razonabilidad, sino que serd preciso analizar si la misma resulta o no
vulneradora del ejercicio de los derechos fundamentales alegados. Y ello porque
es perfectamente posible que se den resoluciones judiciales que no infrinjan el
derecho proclamado en el art. 24.1 CE, por contener una fundamentacién que
exprese razones —de hecho y de derecho— por las que el érgano judicial adopte
una determinada decisién, pero que, desde una perspectiva del libre ejercicio
de derechos fundamentales como los aqui en juego, no expresen de modo
constitucionalmente adecuado las razones justificativas de la decisién adoptada.
Cuando se enjuicia la presunta vulneracién de un derecho sustantivo, el criterio
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de razonabilidad que este Tribunal aplica a los derechos del art. 24 CE queda
absorbido por el canon propio de aquel derecho.

Llegados a este punto, procede resolver el aspecto nuclear del presente
recurso. Con cardcter previo, hemos de efectuar dos precisiones: en primer
término, este Tribunal no desconoce la finalidad tuitiva de la internacién urgente
por razén de trastorno psiquico, que es netamente distinta de la que inspira
la adopcién de medidas cautelares en el proceso penal; no obstante ello, para
nuestro enjuiciamiento lo verdaderamente relevante de esa medida es la privacién
de libertad que comporta y, por tanto, a esa perspectiva hemos de sujetarnos.
En segundo lugar, advertimos que nuestro pronunciamiento no tiene por objeto
dirimir si el plazo para ratificar la internacién involuntaria comienza o no tras la
entrada del asunto en el érgano judicial, previo reparto por el Decanato, pues ello
convertirfa a este Tribunal en un mero intérprete de la legalidad ordinaria que,
en el contexto de una pretendida tercera instancia, estarfa llamado a confirmar o
refutar la interpretacion realizada por los érganos judiciales. Desde la perspectiva
en que se ubica este Tribunal, la respuesta que hemos de ofrecer se proyecta sobre
una dimension distinta, en concreto, sobre si la exégesis realizada en el dmbito
jurisdiccional es respetuosa del sistema de garantias que el legislador ha disefiado,
mediante la instauracién de los plazos méximos contemplados en el art. 763.1
LEC, para acomodar la privacién de libertad por razén de trastorno psiquico a las
exigencias impuestas por el art. 17.1 CE.

Conforme al hilo argumental seguido por el érgano de apelacién, el
mencionado art. 763.1 LEC admite la existencia de un intervalo intermedio
entre la comunicacién de la internacién al Decanato por parte de la autoridad
médica y la asignacién del asunto al 6rgano judicial que corresponda. Segun se
indica en el auto del 28 de julio de 2014, ese lapso es compatible con el limite
temporal que el art. 17.2 CE establece respecto de las detenciones gubernativas y
encuentra acogida favorable en la fundamentacién juridica de la STC 141/2012.
En consecuencia, al plazo de 24 horas con que cuenta el centro psiquidtrico para
notificar la internacién no voluntaria y al de 72 horas del que dispone el juez para
ratificar la medida privativa de libertad, se suma un nuevo término cuya duracién
viene determinada por el tiempo que el Decanato tarde en remitir el asunto al
6rgano judicial que corresponda por reparto, si bien ese lapso no podrd exceder
de 72 horas a contar desde que se produjo la internacién involuntaria. Conforme
a ese planteamiento, entre la fecha de internacién involuntaria y la fecha de la
ratificacién judicial pueden llegar a transcurrir hasta seis dias.

Tal interpretacién no merece favorable acogida.

En primer lugar, la doctrina asentada en la STC 141/2012 no auspicia
tales conclusiones, pues como en ella se indica, en relacién con el plazo de 24
horas de que dispone el responsable del centro para comunicar la internacion,
lo que afirmamos entonces es que el legislador podria ampliar el mencionado
limite temporal hasta las 72 horas, lo cual, como es obvio, no faculta al intérprete
judicial de la legalidad a extender el referido plazo sin el oportuno soporte legal
habilitante; y ello con independencia de que el art. 17.2 CE establezca un plazo
limite de 72 horas para la puesta a disposicién judicial del detenido.
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En segundo término, en dicha sentencia sostuvimos sin ambages que,
desde que tiene lugar la comunicacién por el centro hospitalario, la persona
ingresada pasa a disposicién del 6rgano judicial. De ahi que los razonamientos
consignados tampoco patrocinan la prolongacién de la “detencién gubernativa”,
en los términos senalados por la Audiencia Provincial. Cierto es que, de cara a
ponderar si en aquel supuesto se habia incumplido el plazo legal de 72 horas,
tomamos como referencia la fecha de la providencia de apertura del procedimiento
y, a partir de ese dato, colegimos que se superd con creces el plazo maximo previsto
para la ratificacién de la medida privativa de libertad. Sin embargo, de tal dato
no cabe extraer ninguna conclusién trasladable al presente caso, habida cuenta de
que, en el supuesto de hecho analizado en la STC 141/2012, el tiempo empleado
por el 6rgano judicial para resolver, desde que el asunto estuvo a su disposicion,
excedi6 catorce dias del plazo previsto en el art. 763.1 LEC, lo cual constituye un
claro matiz diferencial con el presente caso.

Como el Fiscal indica, parece que la interpretacién efectuada por los
érganos judiciales pretende conciliar los plazos estatuidos en el art. 763.1 LEC
con los condicionantes impuestos por la infraestructura del reparto de asuntos,
principalmente derivados de la ausencia de un servicio de guardia durante los
fines de semana. Desde la perspectiva constitucional en que se sittia este Tribunal,
debemos desautorizar esa exégesis, pues no es dable alcanzar tal armonizacién
mediante el reconocimiento de un lapso temporal intermedio, que se ubica
entre la comunicacién de la internacién al Decanato y la operatividad del plazo
judicial de 72 horas. Si admitiéramos tal posibilidad, el rigor hermenéutico
con que se han de abordar las limitaciones del derecho a la libertad personal
quedaria sustancialmente atenuado, con el consiguiente detrimento de las
garantias establecida en el art. 17.1 CE. Por otra parte, la determinacién del
dies a quo del plazo para la ratificacién judicial de la internacién quedaria a
expensas de un factor voluble e indeterminado, lo cual es incompatible con los
principios de certidumbre y taxatividad inherentes a cualquier medida privativa
de libertad.

En suma, desde la obligada pauta interpretativa que propicia la mayor
efectividad del derecho fundamental y la correlativa interpretacién restrictiva
de sus limites, que hemos proclamado en diferentes resoluciones concernientes
al derecho fundamental a la libertad personal, afirmamos que la interpretacién
constitucionalmente adecuada del segundo pérrafo del art. 763.1 LEC no admite
solucién de continuidad entre la comunicacién de la internacién involuntaria,
por parte de la autoridad médica, y el inicio del plazo de 72 horas estatuido para
la ratificacién judicial de esa medida, ni permite intercalar plazos implicitos entre
esos dos acontecimientos procesales.

Los razonamientos precedentes conducen a la estimacién del presente
recurso de amparo, puesto que las resoluciones judiciales combatidas vulneran el
derecho fundamental a la libertad personal (art. 17.1 CE) de M.LLEE.

A los efectos previstos en el art. 55 de la Ley Orgdnica de este Tribunal
Constitucional, procede declarar la nulidad de las referidas resoluciones con
cardcter meramente declarativo, pues, como se refleja en los antecedentes de esta
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resolucién, la persona entonces internada fue dada de alta el dia 14 de julio de
2014, de manera que no persiste la privacion de libertad ratificada judicialmente.

TRIBUNAL CONSTITUCIONAL DE ESPANA, recurso de amparo N° 5924-2014,
STC 182/15 del 7-9-2015, en <http://www.tribunalconstitucional.es/es/jurisprudencia/
Paginas/Sentencia.aspx?cod=21360>.

e

DERECHO ADMINISTRATIVO. AUTONOMISMO. DIVISION DE COMPETENCIAS
EN MATERIA TRIBUTARIA. DERECHO TRIBUTARIO. IMPUESTO AUTONOMICO Y ESTATAL
SOBRE DEPOSITOS BANCARIOS. LEY. pPRiNcCIPIO DE IRRETROACTIVIDAD. SEGURIDAD
JURIDICA. ADMINISTRACION PUBLICA. PRINCIPIO DE  ESTABILIDAD

PRESUPUESTARIA. PRINCIPIO DE LEALTAD INSTITUCIONAL (ESPAI(IA).

1. Antecedentes del caso: el art. 41 de la Ley 3/2012 de Presupuestos
Generales del Principado de Asturias para 2013 cre6 un impuesto autonémico
sobre depdsitos en entidades de crédito, estableciendo un gravamen de
entre el 0,3% vy el 0,5%, en funcién de la base imponible. El Estado central,
por su parte, a través del art. 19 de la Ley 16/2012, adopté diversas medidas
tributarias dirigidas a la consolidacién de las finanzas publicas y al impulso de
la actividad econdmica, y establecié un impuesto sobre depdsitos en entidades
de crédito con un tipo de gravamen del 0% (gravamen cero, en el contexto de
la crisis financiera). Posteriormente, el art. 124 del Real Decreto-ley 8/2014 de
Aprobacién de Medidas Urgentes para el Crecimiento, la Competitividad y la
Eficiencia modificé la tasa del gravamen al 0,03%. El referido Real Decreto-ley
posteriormente se transformé en la Ley 18/2014, de Aprobacién de Medidas
Urgentes para el Crecimiento, la Competitividad y la Eficiencia.

El Gobierno de la Comunidad Auténoma del Principado de Asturias
interpuso un recurso de inconstitucionalidad contra el art. 124 de la Ley 18/2014,
alegando que vulnera el art. 6.2 de la Ley Orgdnica de Financiacién de las
Comunidades Autonémas (LOFCA) al no contemplar medida de compensacién
alguna para la Comunidad Auténoma de Asturias, pese a establecer un tributo
que recae sobre un hecho imponible previamente gravado por dicha Comunidad
Auténoma, dando lugar a una disminucién de ingresos para esta, dada ademds la
diferencia de tipos de gravamen. Asimismo, denuncié que el precepto impugnado
vulnera los principios de irretroactividad de las normas restrictivas de derechos
individuales, seguridad juridica e interdiccién de la arbitrariedad recogidos en el
art. 9.3 de la Constitucién espafiola (CE), pues otorga efectos retroactivos a las
modificaciones introducidas al ya mencionado art. 19 de la Ley 16/2012.

Finalmente, sefialé que el precepto estatal vulnera los principios de
estabilidad presupuestaria (art. 135 CE) y de lealtad institucional (art. 2.1 g)
LOFCA), pues la aprobacién a mitad del ejercicio presupuestario del Real Decreto-
ley 8/2014 y de la Ley 18/2014, con una importante reduccién de las tasas del
gravamen respecto a las establecidas por el impuesto autonémico —habida cuenta
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de que el Estado central la ha fijado en el 0,03% frente a la escala comprendida
entre el 0,3% y el 0,5% que establecia el autonémico—, sin que ademds se prevea
compensacién alguna, supone una importante disminucién de ingresos para la
Comunidad Auténoma, que habia realizado sus previsiones presupuestarias en la
confianza de la normativa vigente.

2. Sentencia: se desestima el recurso de inconstitucionalidad.

La aplicacién de las medidas de compensacion a tributos autonémicos
creados conanterioridad a unafechalegalmente fijada no resulta inconstitucional,
pues entra dentro del amplio margen de discrecionalidad del legislador estatal.
Asi lo ha declarado este Tribunal en los precedentes STC 26/2015, STC
59/2015 y STC 73/2015, donde se ha sostenido que el precepto contenido en
elart. 6.2 LOFCA “contiene una norma de mandato directo al legislador estatal
para que instrumente, bien medidas de compensacién, bien de coordinacidn,
siempre y cuando el tributo estatal haya supuesto una merma de ingresos para
las Comunidades Auténomas”. El hecho de que las medidas de compensacién
se circunscribieran a los impuestos autondmicos que habian sido establecidos
con anterioridad al 1° de diciembre de 2012 no vulnera el art. 6.2 LOFCA, tal
como prevé el art. 19.13 de la Ley 16/2012. Ello, sobre la base de dos razones: la
primera, que “[l]a exclusién de esas medidas de coordinacién o compensacién
a aquellos tributos establecidos por las Comunidades Auténomas a partir del
1 de diciembre de 2012, no es mds que una concrecién de lo establecido en el
art. 6.2 LOFCA para su aplicacién al tributo creado por el art. 19 de la Ley
16/2012, y se hace, no con la finalidad de interpretar el referido precepto de la
LOFCA, sino para aplicarlo en atencién al procedimiento legislativo seguido
para su aprobacién, lo que implica, como es propio de todo proceso aplicativo
de una norma, una previa labor de interpretacién de su sentido y alcance”; y la
segunda, que tal restriccién “obedece a la finalidad, que no puede considerarse
irrazonable, de evitar que durante el proceso de elaboracion de la Ley 16/2012
pudieran algunas Comunidades Auténomas crear tributos equivalentes al
impuesto sobre depdsitos en las entidades de crédito estatal, en procedimientos
legislativos mds rdpidos, anticipdndose asi a la aprobacién de aquel tributo, y
mds que con la finalidad de aprobar una nueva fuente de ingresos tributarios,
que es la previsién contemplada en el art. 6.2 LOFCA, con la de situarse en la
posicion de posibles acreedoras de las medidas de compensacién o coordinacién
que dicho precepto considera”. Por ello, atento a que el impuesto asturiano
sobre los depdsitos en las entidades de crédito se establecié con posterioridad a
aquella fecha, incumplia la condicién necesaria para obtener la compensacién,
Unicamente prevista para impuestos autonémicos aprobados antes de la creacién
de su homénimo estatal, lo que conduce a rechazar la inconstitucionalidad del
art. 124 de la Ley 18/2014.

Se descarta la vulneracién del principio de seguridad juridica, pues la
sucesiva regulacién del impuesto en tres disposiciones con rango de ley y en un
periodo de dos anos ha permitido dar a conocer su contenido, finalidad y alcance,
asi como prever la medida y ajustar el comportamiento de las Administraciones
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y sujetos pasivos a la nueva modalidad de tributo. Para asi decidir, se concluye
que la norma cuestionada no presenta un grado de retroactividad pleno, pues
“el nuevo gravamen serd de aplicacién a deudas impositivas que atin no se hayan
devengado y que, ademds, hayan de satisfacerse por los sujetos pasivos junto con
la presentacion de la autoliquidacién del tributo que deberd tener lugar en el mes
de julio del afo siguiente, sin perjuicio del ingreso a cuenta”. Si bien es cierto
que la seguridad juridica de los sujetos pasivos del impuesto sobre depdsitos
ha quedado afectada, no implica que automdticamente deba ser declarada
inconstitucional, ya que “la naturaleza periédica del tributo afectado y la
configuracién de su hecho imponible no impiden, en principio, que el legislador
pueda modificar algunos aspectos del mismo por medio de disposiciones legales
dictadas precisamente durante el periodo impositivo en el que deben surtir
efectos .... la seguridad juridica no es un valor absoluto, pues ello daria lugar
a la petrificacién del ordenamiento juridico, ni puede entenderse tampoco
como un derecho de los ciudadanos ... al mantenimiento de un determinado
régimen fiscal”. Para valorar la afectacién a la seguridad juridica, se analizaron
la previsibilidad de la medida y las razones de orden publico que aconsejaron
su cardcter retroactivo. Al respecto, se evalué que no era imprevisible, pues
“ya existian tributos de esta naturaleza en algunas Comunidades Auténomas,
por lo que el gravamen de esta fuente de renta no podia ser ya enteramente
sorpresivo”, y ademds que la entrada en vigor del Real Decreto-ley 8/2014 que
ha dado continuidad a la regulacién de este impuesto ha venido a corroborar
la clara intencién del legislador estatal de gravar los depdsitos bancarios, de
manera que al menos tres meses antes de la entrada en vigor del art. 124 de
la Ley 18/2014 —que incluye una regulacién semejante a la de la anterior
norma legal—, las Comunidades, sus contribuyentes y las entidades bancarias
han tenido conocimiento y tiempo para adecuar sus previsiones a la precitada
normativa. En consecuencia, se concluye que, atendidas las circunstancias
concretas del presente caso —el grado de retroactividad de la norma impugnada,
su cardcter previsible atento a las circunstancias y la finalidad de la misma-, el
art. 124 de la Ley 18/2014 no ha vulnerado el principio de seguridad juridica
consagrado en el art. 9.3 CE, por lo que queda desestimado este motivo de
inconstitucionalidad.

La incidencia del tributo impugnado en la variacién de la previsién
de ingresos presupuestarios no resulta contraria a los principios de estabilidad
presupuestaria (consagrado en el art. 135 CE) y de lealtad institucional, pues
la percepcién de la recaudacién no implica una disminucién de las cuantias a
percibir por el fondo de suficiencia. El principio de estabilidad presupuestaria
guarda conexién con el sistema de ingresos y gastos publicos y con la propia
elaboracién de los presupuestos, por lo que tanto la previsién de ingresos como
la autorizacién de gastos previstos en la correspondiente ley deben responder
a criterios objetivos. No toda eventual variacién en la previsién de los ingresos
implica una vulneracién del principio de estabilidad presupuestaria, pues los
estados de ingresos en el presupuesto tienen la funcién de mera prevision, y
porque la norma estatal impugnada incide sobre una previsién de ingresos

92



JURISPRUDENCIA

presupuestarios que se realiza a pesar de que esta Comunidad Auténoma habia
establecido su impuesto con posterioridad al 1° de diciembre de 2012, cuando
era esperable que quedara excluida de la compensacién en virtud del art. 19.13
de la Ley 16/2012. Por las mismas razones, tampoco puede ser atendida la
queja relativa a la lealtad institucional, que la demanda vincula a la infraccién
del art. 135 CE asi como a la del art. 6.2 LOFCA, la que también se ha
descartado.

TRIBUNAL CONSTITUCIONAL DE ESPANA, STC 102/15, sentencia del 26-5-
2015, en <http://hj.tribunalconstitucional.es/HJ/es/Resolucion/Show/24465>.

e

DERECHO DE LA UNION EUROPEA. BIOETICA. EMBRIONES HUMANOS.
CONCEPTO. EXCLUSION DE SU UTILIZACION CON FINES INDUSTRIALES O COMERCIALES.
BIOTECNOLOGIA. PARTENOGENESIS. PRODUCCION DE CELULAS MADRE EMBRIONARIAS
HuMAaNAS. PROPIEDAD INTELECTUAL. MARCAS Y PATENTES. osjeTO
PATENTABLE (UNION EUurOPEA — REINO UNIDO).

1. Antecedentes del caso: la Directiva 98/44/CE del Parlamento Europeo
y del Consejo, del 6 de julio de 1998, relativa a la Proteccién Juridica de las
Invenciones Biotecnoldgicas, dispone que la utilizacién de embriones humanos
con fines industriales o comerciales no es patentable.

En el caso Briistle c. Greenpeace eV (asunto C-34/10, sentencia del 18
de octubre de 2011), el Tribunal de Justicia de la Unién Europea sefalé que el
concepto de “embrién humano” comprendia los évulos humanos no fecundados
estimulados para dividirse y desarrollarse mediante partenogénesis, puesto que
tales évulos eran aptos para iniciar el proceso de desarrollo de un ser humano, al
igual que los embriones creados mediante fecundacién de un évulo.

La High Court of Justice del Reino Unido conoce de un litigio entre la
sociedad International Stem Cell Corporation (ISCO) y la Oficina de Propiedad
Intelectual del Reino Unido acerca de la patentabilidad de procedimientos que
incluyen la utilizacién de évulos humanos activados mediante partenogénesis.
Dicho 6rgano jurisdiccional consulté al Tribunal de Justicia si el concepto de
“embrién humano”, tal como fue interpretado en la sentencia Briistle, se limita a
los organismos aptos para iniciar el proceso de desarrollo que culmina en un ser
humano. A este respecto, el érgano jurisdiccional britdnico explica que, segtin los
conocimientos cientificos actuales, los organismos como los que son objeto de las
solicitudes de registro de patente no pueden convertirse en ningiin caso en seres
humanos.

2. Sentencia: un organismo incapaz de convertirse en un ser humano no
constituye un embrién humano en el sentido de la Directiva sobre proteccién
juridica de las invenciones biotecnoldgicas. Para poder ser calificado de “embrién
humano”, un évulo humano no fecundado debe tener necesariamente capacidad
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intrinseca para convertirse en un ser humano. Por consiguiente, el mero hecho
de que un évulo humano activado mediante partenogenésis inicie un proceso de
desarrollo no es suficiente para considerarlo “embrién humano”.

En cambio, en el supuesto de que ese évulo tuviese capacidad intrinseca
para convertirse en un ser humano, deberia ser tratado del mismo modo que un
6vulo humano fecundado, en todos los estadios de su desarrollo. A este respecto,
corresponde al érgano jurisdiccional britinico comprobar si, a la luz de los
acontecimientos probados y validados por la ciencia médica internacional, los
organismos que son objeto de las solicitudes de registro de patentes tienen o no
capacidad intrinseca para convertirse en seres humanos.

Notas de la Oficina: 1) la partenogénesis consiste en la activacién de un ovocito, sin
espermatozoides, mediante una serie de técnicas quimicas y eléctricas, y el organismo asi
creado se denomina “partenote”; 2) la remisién prejudicial permite que los tribunales de
los Estados miembros, en el contexto de un litigio del que estén conociendo, consulten al
Tribunal de Justicia acerca de la interpretacién del derecho de la Unién o sobre la validez
de un acto de la Unién. El Tribunal de Justicia no resuelve el litigio, sino que es el tribunal
nacional quien debe resolverlo de conformidad con la decisién del Tribunal de Justicia.
Dicha decisién vincula igualmente a los demds tribunales nacionales que conozcan de un
problema similar.

TRIBUNAL DE JUSTICIA DE LA UNION EUROPEA, asunto C-364/13, Internatio-
nal Stem Cell Corporation c¢. Comptroller General of Patents, Designs and Trade Marks,
sentencia del 18-12-2014, en <http://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf;
jsessionid=9ea7d0f130d59e2a78cbe75744b72a94{06a76c9baf0.e34Kaxil.c3eQc40Laxq
MbN4OchuLe0?text=&docid=160936& pagelndex=0&doclang=ES&mode=Ist&dir=
&occ=first&part=18cid=411599>.

e

DERECHO DE LA UNION EUROPEA. CONSUMIDORES. prRODUCTOS
DEFECTUOSOS. MARCAPASOS Y DESFIBRILADORES AUTOMATICOS IMPLANTABLES.
RESPONSABILIDAD DEL FABRICANTE. SALUD. RIESGO DE LESION CORPORAL (UNION
EUROPEA — ALEMANIA).

1. Antecedentes del caso: una empresa comercializa en Alemania
marcapasos y desfibriladores automdticos implantables. Los controles de calidad
efectuados posteriormente por la empresa mostraron que dichos productos podian
ser defectuosos y constituir un riesgo para la salud de los pacientes. Ante esta
situacidn, el productor recomendé a los médicos que sustituyeran los marcapasos
implantados a los pacientes por otros facilitados gratuitamente y que desactivaran
un interruptor en los desfibriladores.

Las aseguradoras de las personas cuyo marcapaso o desfibrilador se
sustituyé reclamaron al fabricante el reembolso de los costos derivados de las
intervenciones.
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El Tribunal Supremo Federal de Alemania, que conoce del litigio entre
las aseguradoras y la empresa comercializadora de esos dispositivos médicos,
consulté al Tribunal de Justicia de la Unién Europea si los aparatos sustituidos
pueden calificarse de defectuosos cuando no se ha detectado en ellos ningin
defecto especifico, pero los controles de calidad efectuados por el fabricante en
algunos del mismo modelo han revelado la existencia de un posible defecto. El
érgano jurisdiccional alemdn desea saber también si el costo de la sustitucién de
esos productos constituye un dano que el productor estd obligado a reembolsar
en virtud de la Directiva 85/374/CE del Consejo, del 25 de julio de 1985, sobre

productos defectuosos.

2. Sentencia: los dispositivos médicos referidos se encuentran sujetos
a la satisfaccién de un requisito de seguridad especialmente rigurosa, habida
cuenta de su funcién y de la vulnerabilidad de los pacientes que los utilizan.
La responsabilidad del productor por el posible defecto de seguridad de esos
productos reside en la anormal potencialidad del dafio que puede causar a la
persona. Por otra parte, el hecho de detectar un posible defecto en un aparato
médico permite calificar de defectuosos a todos los productos del mismo modelo,
sin que sea necesario demostrar en cada caso el defecto del producto.

Los costos derivados de la sustitucién de los marcapasos efectuada a raiz
de las recomendaciones del propio productor constituyen un dano del que el
fabricante es responsable en virtud de la Directiva.

Con relacién a los desfibriladores automdticos implantables respecto de
los cuales el productor inicamente recomendé la desactivacién de un interruptor,
corresponde al érgano jurisdiccional alemdn comprobar si dicha desactivacién
es adecuada para eliminar el defecto de los productos o si es necesario para ello
proceder a su sustitucién.

Nota de la Oficina: la remisién prejudicial permite que los tribunales de los Estados
miembros, en el contexto de un litigio del que estén conociendo, consulten al Tribunal
de Justicia acerca de la interpretacién del derecho de la Unidn o sobre la validez de un
acto de la Unién. El Tribunal de Justicia no resuelve el litigio, sino que es el tribunal
nacional quien debe resolverlo de conformidad con la decisién del Tribunal de Justicia.
Dicha decisién vincula igualmente a los demds tribunales nacionales que conozcan de un

problema similar.

TRIBUNAL DE JUSTICIA DE LA UNION EUROPEA, asuntos acumulados
C-503/13 y C-504/13, Boston Scientific Medizintechnik GmbH c. AOK Sachsen-Anbalt
— Die Gesundheirtskasse y otros, sentencia del 5-3-2015, en <http://curia.europa.
eu/juris/document/document.jsf?text=&docid=162686& pagelndex=08&doclang=
ES&mode=Ist&dir=&occ=first&part=18&cid=418789>.
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DERECHO DE LA UNION EUROPEA. CONSUMIDORES. PUBLICIDAD ENGANOSA.
ETIQUETADO CUYA INFORMACION NO COINCIDE CON LA COMPOSICION DEL PRODUCTO
(UN1ON EUROPEA — ALEMANIA).

1. Antecedentes del caso: la sociedad alemana 7Zeckanne comercializa
una infusién de frutas denominada “Felix aventura frambuesa-vainilla”. El envase
contiene en particular imdgenes de frambuesas y de flores de vainilla, asi como
las menciones “infusién de frutas con aromas naturales”, “infusién de frutas con
aromas naturales — sabor frambuesa-vainilla” y “solo ingredientes naturales”. En
realidad, la infusién de frutas no contiene ingredientes naturales derivados de
la vainilla o de la frambuesa, ni aroma obtenido a partir de estas. La lista de
ingredientes, que figura en uno de los lados del envase, indica “hibisco, manzana,
hojas de mora dulce, cdscara de naranja, escaramujo, aroma natural con sabor
a vainilla, cdscara de limén, aroma natural con sabor a frambuesa, mora, fresa,
arandano, satco”.

Una asociacién alemana de proteccion al consumidor reprocha a Zeekanne
el haber inducido a error al consumidor sobre la composicién de la infusién
mediante los elementos que figuran en el envase. En efecto, el consumidor podria
esperar, debido a esos elementos, que la infusién tuviera componentes de vainilla
y de frambuesa o, cuando menos, aromas naturales de vainilla y de frambuesa.
Por ello, la asociacién solicita a Zeekanne que cese la promocién de la infusion.
El Tribunal Supremo Federal de Alemania (Bundesgerichtshof), que conoce del
asunto en ultima instancia, solicita entonces al Tribunal de Justicia de la Unién
Europea que dilucide si el etiquetado de un producto alimenticio puede inducir
a error al consumidor cuando suscita la impresién de que un ingrediente estd
presente cuando en realidad no es asi, pero el consumidor solo puede constatarlo
leyendo la lista de ingredientes.

2. Sentencia: el etiquetado de un producto alimenticio no debe inducir a
error al consumidor sugiriendo la presencia de un ingrediente cuando en realidad
no es asi. La lista de ingredientes puede, incluso siendo exacta y exhaustiva, no ser
idénea para corregir adecuadamente la impresién errénea o equivoca que resulta
de semejante etiquetado.

La Directiva 2000/13/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, del 20
de marzo del 2000, relativa a la aproximacién de las legislaciones de los Estados
miembros en materia de etiquetado, presentacién y publicidad de los productos
alimenticios, en su versién modificada por el Reglamento (CE) n° 596/2009
del Parlamento Europeo y del Consejo, del 18 de junio de 2009, exige que el
comprador disponga de una informacién correcta, neutra y objetiva que no le
induzca al error y que el etiquetado de un producto alimenticio no debe tener
cardcter engafoso. Si bien es cierto que se supone que el consumidor lee la lista
de ingredientes antes de adquirir un producto, esto no excluye que el etiquetado
del producto pueda ser de tal naturaleza que induzca a error al comprador,
cuando determinados elementos del etiquetado son engafosos, erréneos,
ambiguos, contradictorios o incomprensibles. Sin perjuicio de disposiciones mds
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especificas de la legislacién en materia de alimentos, el etiquetado, la publicidad
y la presentacién de los productos alimenticios o de los alimentos para animales,
incluidos la forma, apariencia o envasado, los materiales de envasado utilizados,
la forma en que se disponen los productos y el lugar en que se exponen, asi como
la informacién que se ofrece sobre ellos a través de cualquier medio, no deberdn
inducir a error a los consumidores.

En tal caso, la lista de ingredientes puede, incluso siendo exacta y
exhaustiva, no ser idénea para corregir adecuadamente la impresién errénea o
equivoca del consumidor que resulta del etiquetado del producto alimenticio. Asi,
en el supuesto de que el etiquetado del producto alimenticio suscite la impresién
de que un ingrediente estd presente, cuando en realidad no es asi (infiriéndose ello
unicamente de la lista de ingredientes), semejante etiquetado es de tal naturaleza
que induce a error al comprador sobre las caracteristicas del producto alimenticio
en cuestion.

Por lo tanto, el tribunal nacional habrd de verificar, examinando los
diferentes elementos que componen el etiquetado de la infusidn, si un consumidor
medio, normalmente informado y razonablemente atento y perspicaz, puede ser
inducido a error en cuanto a la presencia de componentes de frambuesa y de flor
de vainilla o de aromas obtenidos a partir de estos ingredientes. En el marco de
dicho examen, el tribunal nacional deberd tener en cuenta concretamente los
términos y las imdgenes que se han utilizado, asi como la situacién, tamano,
color, tipo de letra, lengua, sintaxis y puntuacién de los diversos elementos que
figuran en el envase de la infusién de frutas.

Nota de la Oficina: la remisidon prejudicial permite que los tribunales de los Estados
miembros, en el contexto de un litigio del que estén conociendo, consulten al Tribunal de
Justicia acerca de la interpretacién del derecho de la Unién o sobre la validez de un acto de
la Unién. El Tribunal de Justicia no resuelve el litigio, sino que es el tribunal nacional quien
debe resolverlo de conformidad con la decisién del Tribunal de Justicia. Dicha decisién

vincula igualmente a los demds tribunales nacionales que conozcan de un problema similar.

TRIBUNAL DE JUSTICIA DE LA UNION EUROPEA, asunto C-195/14,
Vervraucherzentrale Bundesverband e.V. ¢/ Teekanne GmbH ¢ Co. KG, sentencia
del 4 de junio de 2015, en <htep://curia.curopa.eu/juris/document/document.
jsf?text=&docid=164721&pagelndex=0&doclang=ES&mode=Ist&dir=&occ=
first&part=1&cid=165313>.

r

DERECHO DE LA UNION EUROPEA. DEBIDO PROCESO. DERECHO DE
DEFENSA. perecHO A SER ofpo. aLcance. EXTRANJEROS. INMIGRANTES.
RETORNO DE EXTRANJEROS RESIDENTES EN SITUACION IRREGULAR. DERECHO
INTERNACIONAL PUBLICO. PRINCIPIO DE NO DEVOLUCION. DERECHO
ADMINISTRATIVO. PRINCIPIO DE NO OBLIGATORIEDAD DE ASISTENCIA LETRADA
(Un16N EuroPEA — FRANCIA).
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1. Antecedentes del caso: tras residir legalmente en Francia con el fin de
cursar estudios, Khaled Boudjlida pasé a estar a fines de 2012 en situacién irregular
por no haber solicitado la renovacién de su tltimo permiso de residencia. Luego
de solicitar su alta como auténomo a principios de 2013, Boudjlida fue citado
por la policia para prestar declaracién sobre su solicitud, las circunstancias de su
llegada a Francia, las condiciones de su residencia como estudiante, su situacién
familiar y su posible salida del territorio francés. Ese mismo dia, el Jefe de Policia
de los Pirineos Atldnticos adopté una resolucién mediante la cual lo conminé a
abandonar el territorio francés y le concedi6 un plazo voluntario de 30 dias para
retornar a Argelia.

Boudjlida impugné esta resolucién ante la justicia francesa. Sostuvo que
no habia gozado del derecho a ser oido debidamente antes de la adopcién de la
decisién de su retorno; que no habia tenido la ocasién de examinar todos los
elementos formulados en su contra, puesto que la Administracién francesa no se
los habia transmitido con cardcter previo, y que no se le habia concedido un plazo
de reflexién suficiente antes de la audiencia. Adujo también que la duracién de
su declaracion ante la policia (30 minutos) habia sido demasiado corta, habida
cuenta de que no habia podido contar con la asistencia de un letrado.

Habiéndosele planteado un recurso en este asunto, el Tribunal
Administrativo de Pau consulté al Tribunal de Justicia de la Unién Europea sobre
el contenido del derecho a ser oido.

2. Sentencia: la Directiva 2008/115/CE del Parlamento Europeo y
del Consejo, del 16 de diciembre de 2008, relativa a normas y procedimientos
comunes de los Estados miembros para el retorno de los nacionales de terceros
paises en situacién irregular (Directiva), no precisa si y en qué condiciones
debe asegurarse el respeto del derecho de los nacionales de terceros paises a
ser oidos antes de resolver su retorno. No obstante, este derecho forma parte
integrante del respeto del derecho de defensa, principio general del derecho de
la Unién.

Cabe recordar el precedente Mukarubega (sentencia del 5 de marzo de
2014), donde este Tribunal acepté excepciones al principio de decisién de retorno
luego de haber comprobado la situacién irregular de un nacional de un tercer
pais. El derecho a ser oido permite al interesado expresar su punto de vista sobre
la legalidad de su permanencia y la posible aplicacién de aquellas excepciones
(Ugr., si otro Estado lo acoge, si existen motivos caritativos o humanitarios que
permitan su permanencia, etc.). Las autoridades nacionales deben tener en cuenta
el interés superior del nifo, la vida familiar y el estado de salud del nacional de un
tercer pais, y respetar el principio de no devolucién (art. 5 de la Directiva), por lo
que debe oirse al interesado sobre estos extremos.

Del derecho a ser oido deriva la obligacién de las autoridades nacionales
competentes de permitir al interesado expresar su punto de vista sobre las
modalidades de su retorno, teniendo en cuenta que el plazo de salida voluntario
podrd prorrogarse en funcién de las circunstancias concretas del caso (vgr,
duracién de la estadia, existencia de nifios escolarizados, etc.).
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Por otra parte, la autoridad nacional competente no estd obligada a
notificar al interesado de que se propone adoptar una decisién de retorno en
su contra, ni a comunicarle los elementos en los que tiene previsto basar su
decisién, ni a concederle un plazo de reflexién antes de recabar sus observaciones.
El derecho de la Unién, conforme a la Directiva, no establece tales modalidades
procesales contradictorias; basta que se dé al interesado la posibilidad de presentar,
de manera adecuada y efectiva, su punto de vista en relacion con la irregularidad
de su situacién y los motivos que puedan justificar una excepcién al principio
general. Sin embargo, cabe una excepcién en el supuesto de que el interesado
no pueda razonablemente percibir los elementos en su contra ni contestar a los
mismos sin antes obtener elementos justificativos, lo que claramente no habia
ocurrido en el caso bajo estudio, pues Boudjlida sabia de su situacién irregular
en Francia, habia sido informado explicitamente por la policia de que podia ser
objeto de una decisién de retorno y se le habia preguntado si estaba dispuesto a
abandonar el territorio. En consecuencia, habfa sido informado de los motivos de
su audiencia y conocia el objeto de esta y sus posibles consecuencias. Finalmente,
cabe recordar que las decisiones de retorno siempre pueden ser objeto de recurso,
garantizdndose asi la proteccién y defensa del interesado.

Respecto a la asistencia letrada durante la audiencia, la Directiva solo
contempla la asistencia juridica en el marco de los recursos interpuestos contra
las decisiones de retorno. No obstante, un nacional de un tercer pais en situacién
irregular puede recurrir a un letrado para que lo asista, en la medida en que sea
a su costa y que con ello no perjudique la buena marcha del procedimiento de
retorno ni comprometa la eficaz aplicacion de la Directiva; los Estados miembros
no tienen obligacién de hacerse cargo de dicha asistencia gratuita. En este caso,
Boudjlida no la solicitd.

Finalmente, la duracién delaaudiencia no influye de manera determinante
en el derecho a ser oido, siempre que el interesado haya tenido la posibilidad de
ser oido suficientemente en relacién con la legalidad de su permanencia y su
situacion personal, tal como aqui ocurrid.

Nota de la Oficina: la remisién prejudicial permite que los tribunales de los Estados
miembros, en el contexto de un litigio del que estén conociendo, consulten al Tribunal de
Justicia acerca de la interpretacién del derecho de la Unién o sobre la validez de un acto de
la Unién. El Tribunal de Justicia no resuelve el litigio, sino que es el tribunal nacional quien
debe resolverlo de conformidad con la decisién del Tribunal de Justicia. Dicha decisién
vincula igualmente a los demds tribunales nacionales que conozcan de un problema similar.

TRIBUNAL DE JUSTICIA DE LA UNION EUROPEA, asunto C-249/13,
Khaled Boudjlida «c. Préfer des Pyrénées-Atlantiques, sentencia del 11-11-2014,
en <http://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf?text=&docid=160563& page
Index=08&doclang=es&mode=Ist&dir=&occ=first&part=18cid=672138>.
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DERECHO DE LA UNION EUROPEA. DERECHO ADMINISTRATIVO.
RECONOCIMIENTO REC{PROCO DE PERMISOS DE CONDUCIR. ESTUPEFACIENTES.
CONDUCCION BAJO LA INFLUENCIA DE ESTUPEFACIENTES. SANCIONES CONTRAVENCIONALES
DISPARES ENTRE LOS EsTADOS MIEMBROS (UNION EUROPEA — ALEMANIA).

1. Antecedentes del caso: Selva Aykul, ciudadana austriaca, vive en
Austria, cerca de la frontera alemana. Durante un control policial de Alemania,
un andlisis de sangre demostr6 que habia conducido bajo la influencia de cannabis
y que consumia este estupefaciente al menos de forma ocasional.

Las autoridades alemanas estimaron que Aykul no podia disociar la
conduccién del uso de estupefacientes y que no era apta para conducir. De
este modo, se le denegé el derecho a conducir en Alemania con su permiso de
conducir austriaco. Fue informada de que podia recuperar el derecho a conducir
en Alemania si presentaba un informe médico-psicolédgico, supeditado, por regla
general, a la prueba de que se habia abstenido de todo consumo de estupefacientes
durante un afio.

Selva Aykul, sin embargo, siguié siendo considerada apta para conducir en
Austria, por lo que conservé el permiso correspondiente. En efecto, las autoridades
austriacas solo intervienen si existe una declaracién médica de incapacidad para
conducir debido al consumo de estupefacientes o si existen indicios que hagan
sospechar de una dependencia a dichas sustancias. Segtin el parte médico emitido
por el médico alemdn que hizo el andlisis de sangre, Aykul no presentaba signos
notables de estar bajo la influencia de estupefacientes.

Entonces, Selva Aykul recurrié al Tribunal Contencioso-Administrativo
de Sigmaringen, Alemania, para impugnar la resolucién administrativa alemana
que le denegaba el derecho a utilizar su permiso de conducir austriaco en dicho
pais. En su opinidn, las autoridades austriacas eran las tnicas competentes para
determinar si ain era apta para conducir.

En este contexto, el Tribunal Contencioso-Administrativo consultd al
Tribunal de Justicia de la Unién Europea si la obligacién de reconocimiento
reciproco, que se deriva de la Directiva 2006/126/CE del Parlamento Europeo y
del Consejo, del 20 de diciembre de 2000, relativa a la expedicién de permisos de
conducir, se opone a la resolucién impugnada.

2. Sentencia: un Estado miembro puede denegar al titular de un
permiso de conducir no expedido por ¢l el derecho a conducir en su territorio
por haberse cometido en él una infraccién de trinsito que puede implicar su
falta de aptitud para conducir. La Directiva relativa a los permisos de conducir
no se opone a que un Estado miembro, en cuyo territorio permanezca
temporalmente el titular de un permiso expedido por otro Estado miembro,
se niegue a reconocer la validez de dicho permiso debido a una conducta
infractora de su titular que tenga lugar en dicho territorio con posterioridad a
la expedicién del permiso y que, conforme a la legislacién nacional del primer
Estado miembro, puede implicar la falta de aptitud para conducir. El Estado
miembro que se niega a reconocer la validez de un permiso de conducir en una

100



JURISPRUDENCIA

situacién como la examinada es competente para establecer las condiciones
a las que debe someterse el titular del permiso para recuperar el derecho a
conducir en su territorio.

Corresponderd al Tribunal Contencioso-Administrativo de Sigmaringen
examinar si, mediante la aplicacién de sus propias normas, Alemania estd en
realidad denegando indefinidamente el reconocimiento del permiso de conducir
austriaco a Selva Aykul. Desde esta perspectiva, le concernird asimismo comprobar
si las condiciones establecidas en la legislacién alemana para recuperar el derecho a
conducir en Alemania respetan el principio de proporcionalidad y, en particular, no
exceden los limites de lo que resulta apropiado y necesario para alcanzar el objetivo
perseguido por la Directiva.

Las disposiciones alemanas no parecen denegar indefinidamente el
reconocimiento del permiso de conducir de Selva Aykul. Asimismo, el hecho
de que la demandante pueda recuperar su derecho a conducir en Alemania
se supedita o bien a la presentacién de un informe médico-psicolégico (cuya
elaboracién implica la prueba de que se haya abstenido de todo consumo de
estupefacientes durante un ano), o bien a que transcurra un periodo de cinco
afios, en el cual se cancela la inscripcién de falta de aptitud del registro alemdn
de conductores. Esta limitacién permite reducir el riesgo de que se produzcan
accidentes de circulacién, reforzando la seguridad vial, lo que redunda en interés
de todos los ciudadanos.

Nota de la Oficina: la remisién prejudicial permite que los tribunales de los Estados
miembros, en el contexto de un litigio del que estén conociendo, consulten al Tribunal
de Justicia acerca de la interpretacién del derecho de la Unidn o sobre la validez de un
acto de la Unién. El Tribunal de Justicia no resuelve el litigio, sino que es el tribunal
nacional quien debe resolverlo de conformidad con la decisién del Tribunal de Justicia.
Dicha decisién vincula igualmente a los demds tribunales nacionales que conozcan de un

problema similar.

TRIBUNAL DE JUSTICIA DE LA UNION EUROPEA, asunto C-260/13,
Sevda Aykul c. Land Baden-Wiirttemberg, sentencia del 23-04-2015, en <http://
curia.europa.cu/juris/document/document.jsf;jsessionid=9ea7d0£130d59cb
122de937a412ab43ac532214aaf92.e34Kaxilc3eQc40LaxqMbN4Ochule0?
text=&docid=163879&pagelndex=0&doclang=ES&mode=1st&dir=
&occ=first&part=18cid=302427>.

r

DERECHO DELA UNION EUROPEA. DERECHO INTERNACIONALPRIVADO.
COOPERACION JUDICIAL EN MATERIA CIVIL. ]URISDICCI()N Y COMPETENCIA.
FAMILIA. RESPONSABILIDAD PARENTAL. ALIMENTOS. JUEZ COMPETENTE. MENORES.
RESIDENCIA HABITUAL. INTERES SUPERIOR (UNION EUROPEA — ITALIA — REINO UNIDO).
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Antecedentes del caso: A y B, ambos de nacionalidad italiana, estin
casados y tienen dos hijos menores, también de nacionalidad italiana. Los cuatro
miembros de la familia tienen su residencia habitual en Londres (Reino Unido) y
los menores conviven con su madre.

A solicit6 al Tribunal de Mildn (Italia) que declare la separacién de su
esposa por culpa de esta tltima y que ordene la custodia compartida de los hijos
menores, fljando la residencia de estos en el domicilio de la madre. Asimismo,
A ofrecié una contribucién mensual de € 4.000 para la manutencién de los
menores.

B presenté una reconvencién ante el mismo dérgano jurisdiccional, en
la que solicitaba que se declare la separacion con culpa exclusiva de A, que se le
otorgara a ella la custodia de los menores y que se reconociera una asignacién
mensual a su favor de € 18.700. Por otro lado, alegé la falta de competencia
del 6rgano jurisdiccional italiano en lo que respecta al régimen de custodia, la
determinacién del lugar de residencia, los contactos y visitas a los hijos, y la
contribucién a la manutencién de los menores. A su juicio, dado que los cényuges
siempre han vivido en Londres, donde también habian nacido y residieran los
hijos menores, el érgano jurisdiccional competente a estos efectos en virtud del
Reglamento de la Unién n° 2201/2003 es el érgano jurisdiccional inglés.

Mediante auto del 16 de noviembre de 2012, el Tribunal de Mildn
declaré que el juez italiano era efectivamente competente para conocer de la
demanda de separacién judicial, con arreglo al art. 3 del Reglamento de la Unién
n® 2201/2003. Por el contrario, reconocié la competencia del juez inglés para
las demandas relativas a la responsabilidad parental sobre los dos menores, con
arreglo al art. 8 del citado reglamento, ya que Londres es la ciudad en que estos
residen habitualmente.

En lo que se refiere mds concretamente a la manutencién de los cényuges
y de los menores, el Tribunal de Mildn se remitié al Reglamento n° 4/2009 y
estim$ que era competente para resolver la demanda de manutencién de los
hijos menores, puesto que, a su juicio, no es accesoria a la accién de estado civil,
sino a la responsabilidad parental, cuya competencia corresponde a los érganos
jurisdiccionales ingleses.

Frente a la declinacién de la competencia del juez italiano, A interpuso
un recurso ante la Corte de Casacién basado en un motivo tnico por el que se
defendia la competencia del juez italiano en la accién relativa a la manutencién
de los menores, puesto que esta también puede considerarse accesoria de la accién
de separacién judicial.

Al albergar dudas sobre la interpretacién del citado reglamento, la
Corte de Casacién decidi6 suspender el procedimiento y plantear al Tribunal de
Justicia de la Unién Europea si se impone la necesidad de agrupar en un mismo
6rgano jurisdiccional la competencia para conocer tanto de la accién principal
de separacién como de las acciones accesorias derivadas de esta, fundamentales
para el menor. La cuestidn radica en determinar cudl es el érgano jurisdiccional
competente, en este caso teniendo también en cuenta el interés superior del
menor como principio de andlisis. La idea mds sencilla e inmediata serfa atribuir
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la competencia para todas las acciones al érgano jurisdiccional que conoce en la
accién de separacioén de los progenitores.

2. Sentencia: el juez que ha de decidir acerca de la responsabilidad
parental también es competente para resolver sobre la cuota alimentaria que uno
de los padres ha de abonar a sus hijos menores. Esto es asi incluso cuando quien
resuelve sobre el divorcio o la separacién judicial es un érgano jurisdiccional de
otro Estado miembro.

ElReglamentodelaUniénn®2201/2003 del Consejo, del 27 de noviembre
de 2003, relativo a la competencia, el reconocimiento y la ejecucién de resoluciones
judiciales en materia matrimonial y de responsabilidad parental, establece que
los érganos jurisdiccionales competentes en materia de responsabilidad parental
son, en principio, los del Estado miembro en el que residen habitualmente los
menores. Sin embargo, es posible que el érgano jurisdiccional competente para
resolver sobre el divorcio o la separacién judicial de los conyuges sea el de otro
Estado miembro (especialmente cuando ambos cényuges son nacionales de un
Estado distinto de aquel en el que residen los hijos).

Asimismo, el Reglamento de la Unién 4/2009 del Consejo, del 18 de
diciembre de 2008, relativo a la competencia, la ley aplicable, el reconocimiento
y la ejecucién de las resoluciones y la cooperacidon en materia de obligaciones de
alimentos, dispone que el rgano jurisdiccional competente para conocer de una
accion relativaal estado de las personas (por ejemplo, divorcio o separacién judicial)
también es competente para resolver toda demanda relativa a una obligacién
de alimentos accesoria a una accién relativa a la responsabilidad parental que
serd resuelta por el érgano jurisdiccional competente para pronunciarse sobre la
accion.

Corresponde comprobar si la demanda relativa a la obligacién de
alimentos de A respecto de sus hijos estd vinculada al estado de las personas (es
decir, al procedimiento de separacién judicial) o a la responsabilidad parental.
En efecto, el derecho de la Unién distingue, en principio, los procedimientos
judiciales segiin que estos versen sobre los derechos y deberes de los cédnyuges
entre si o sobre los derechos y deberes de los padres respecto de sus hijos.

Por su naturaleza, una demanda relativa a una obligacién de alimentos a
favor de hijos menores se halla intrinsecamente relacionada con la accién relativa
a la responsabilidad parental. Por lo tanto, el juez competente para conocer de
las acciones relativas a la responsabilidad parental es quien se halla en mejor
situacion para apreciar detalladamente las consecuencias de una demanda relativa
a una obligacién de alimentos a favor de un hijo. Por ello, puede fijar: el importe
de dicha obligacién adaptindolo segiin la modalidad de custodia establecida, el
derecho de visita, la duracién de dicho derecho y los demds elementos relativos al
ejercicio de la responsabilidad parental. Ademds, esta solucién tiene en cuenta el
interés superior del menor, interés que, con arreglo al derecho de la Unién, debe
ser una consideracion primordial.

De los anterior este Tribunal deduce que, cuando un 6rgano jurisdiccional
de un Estado miembro conoce de una accién de divorcio o de separacién judicial,
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y un 6rgano jurisdiccional de otro Estado miembro conoce de la cuestién de
la responsabilidad parental, la demanda relativa a la obligacién de alimentos de
uno de los padres a favor de sus hijos menores de edad es accesoria a la accién
relativa a la responsabilidad parental y debe por tanto ser examinada por el
6rgano jurisdiccional competente en esta materia (es decir, en este caso, el 6rgano
jurisdiccional britdnico).

Nota de la Oficina: la remisién prejudicial permite que los tribunales de los Estados
miembros, en el contexto de un litigio del que estén conociendo, consulten al Tribunal
de Justicia acerca de la interpretacién del derecho de la Unidn o sobre la validez de un
acto de la Unién. El Tribunal de Justicia no resuelve el litigio, sino que es el tribunal
nacional quien debe resolverlo de conformidad con la decisién del Tribunal de Justicia.
Dicha decisién vincula igualmente a los demds tribunales nacionales que conozcan de un
problema similar.

TRIBUNAL DE JUSTICIA DE LA UNION EUROPEA, asunto C-184/14,
sentencia del 16-07-2015, en <http://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf;
jsessionid=9ea7d0f130d59d52aebe092b4ec7a2b7b3f4ac86e6ac.e34Kaxi
Lc3eQc40LaxqMbN4OchuLeO?text=&docid=165902&pagelndex=0&
doclang=ES&mode=Ist&dir=&occ=first&part=18&cid=156229>.

e

DERECHO DE LA UNION EUROPEA. SOCIEDADES. INFORMACION PRIVILEGIADA.
PROHIBICION. MERCADO DE CAPITALES. OPERACIONES FINANCIERAS QUE PUEDEN

INFLUIR EN LA COTIZACION DE INSTRUMENTOS FINANCIEROS. DEBER DE TRANSPARENCIA.
ACCESO ALAINFORMACION. INFORMACION PUBLICA (UNION EUROPEA — FRANCIA).

1. Antecedentes del caso: entre los afios 2006 y 2007, Wendel S.A. —una
sociedad francesa especializada en inversiones— suscribié contratos financieros
conocidos como “Total Return Swaps” o TRS (swaps de retorno total) con cuatro
bancos cuyo activo subyacente eran las acciones de la sociedad Saint-Gobain,
productora de materiales de construccién. A fin de cubrir sus posiciones, los
bancos adquirieron un total de 85 millones de titulos de Saint-Gobain. En el ano
2007, Wendel tomé la decision de liquidar progresivamente los TRS, lo cual la
llevé a adquirir mds de 66 millones de acciones de Saint-Gobain (es decir, un 17,6
% del capital de esta sociedad).

En el marco de una investigacién sobre las condiciones del aumento
de capital de Wendel en Saint-Gobain, la Autoridad francesa de los Mercados
Financieros (Autorité des marchés financiers, AMF) determiné que Wendel habia
tenido desde el principio la intencién de adquirir una participacién significativa
del capital de Saint-Gobain. La AMF reprocha a Wendel no haber puesto en
conocimiento del publico las principales caracteristicas de la operacién financiera
destinada a adquirir dicha participacién ni la informacién privilegiada consistente
en la realizacién de esa operacién financiera. A Wendel y al presidente de su
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Consejo de Administracién (Jean-Bernard Lafonta) se les impuso una multa de
€ 1,5 millones.

Lafonta alegd judicialmente que la informacién sobre la mencionada
operacién financiera no se habia hecho publica porque no era de cardcter
suficientemente preciso como para poder determinar sus posibles efectos, al alza
o ala baja, sobre el precio de las acciones de Wendel. La AMF respondié que, para
determinar si una informacién tiene cardcter concreto o preciso, es indiferente
saber en qué sentido se desarrollard una operacién financiera (es decir, al alza o
a la baja), ya que toda informacién financiera, si fuera conocida, podria acarrear
una variacién en el precio de las acciones. La Corte de Casacién, que conoce el
asunto en ultima instancia, solicita al Tribunal de Justicia precisiones sobre la
cuestion.

2. Sentencia: con el fin de prevenir todo uso irregular de informacién
privilegiada, cualquier informacién deberd ser hecha publica aunque quien la
conozca no sepa qué influencia precisa podré tener en el precio de los instrumentos
financieros.

La Directiva 2003/6/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, del 28 de
enero de 2003, sobre operaciones con informacién privilegiada y la manipulacién
del mercado, prohibe las operaciones de estas caracteristicas y obliga a los emisores
de instrumentos financieros a hacer publica cualquier informacién privilegiada
que les afecte directamente, es decir, toda informacién de cardcter concreto que
pudiera influir de manera apreciable sobre la cotizacién de los instrumentos
financieros de que se trate. La Directiva 2003/124/CE anade que cualquier
informacién se considera concreta o precisa cuando permite evaluar si la serie de
circunstancias o el hecho que conforman su objeto puede tener un efecto sobre
los precios de los instrumentos financieros a los que se refiere.

Del tenor literal de las Directivas no se desprende que la informacién
de cardcter concreto o preciso sea Unicamente aquella informacién que haga
posible determinar el sentido que podria adoptar una variacién del precio de los
instrumentos financieros correspondientes. Solo puede considerarse imprecisa la
informacién vaga o general que no permita sacar ninguna conclusién sobre sus
posibles efectos sobre el precio de los instrumentos financieros correspondientes.

Un inversor razonable puede basar su decisién de inversién en una
cierta informacién que no permita necesariamente anticipar la variacién
de un sentido determinado del precio de los instrumentos financieros
correspondientes. Ademds, la creciente complejidad de los mercados financieros
hace particularmente dificil evaluar de manera exacta el sentido en que pueden
variar los precios de los instrumentos financieros. Si solo pudiera considerarse
que una determinada informacién tiene cardcter concreto o preciso cuando
permita determinar el sentido de la variacién de los precios de los instrumentos
financieros correspondientes, quien la conoce podria utilizar como pretexto
la incertidumbre al respecto para abstenerse de hacer publica determinada
informacién y, de este modo, beneficiarse de ella en detrimento de los demds
operadores del mercado.
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Nota de la Oficina: la remisién prejudicial permite que los tribunales de los Estados
miembros, en el contexto de un litigio del que estén conociendo, consulten al Tribunal
de Justicia acerca de la interpretacién del derecho de la Unién o sobre la validez de un
acto de la Unién. El Tribunal de Justicia no resuelve el litigio, sino que es el tribunal
nacional quien debe resolverlo de conformidad con la decisién del Tribunal de Justicia.
Dicha decisién vincula igualmente a los demds tribunales nacionales que conozcan de un
problema similar.

TRIBUNAL DE JUSTICIA DE LA UNION EUROPEA, asunto C-628/13,
Jean-Bernard Lafonta c. Autorité des marchés financiers, sentencia del 11-03-2015,
en<http://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf?text=&docid=1627818&page
Index=0&doclang=ES&mode=Ist&dir=&occ=first&part=18&cid=786947>.

oo

DERECHO DELTRABAJO. convenios coLecTivos. LIBERTAD DEASOCIACION.
SINDICATOS. DERECHO A LA ASOCIACION SINDICAL. DERECHO A LA NEGOCIACION
coLecTivA. DERECHO A LA IGUALDAD. PRINCIPIO DE NO DISCRIMINACION E
IGUALDAD DE TRATO. DISCRIMINACION EN RAZON DE LA AFILIACION SINDICAL. AMPARO.
PROCEDENCIA. LEGITIMACION ACTIVA DE ORGANIZACIONES SINDICALES. TEMERIDAD.
EFECTO INTER COMUNIS (COLOMBIA).

1. Antecedentes del caso: miembros de la Asociacién Colombiana de
Aviadores Civiles (ACDAC) y del Sindicato de Auxiliares de Vuelo (ACAV),
quienes trabajan para Aerovias del Continente Americano (AVIANCA S.A.),
presentaron diecisiete acciones de tutela—en nombre propio o actuando a través del
presidente del sindicato—, solicitando la proteccién de sus derechos fundamentales
a la asociacién sindical y a la igualdad, dado que la empresa mencionada les negd
el reconocimiento de beneficios que concedi a los trabajadores no sindicalizados.
Asimismo, el representante de la ACDAC advirtié que la demandada ha vulnerado
el derecho a la negociacién colectiva de la organizacién, puesto que se ha negado
a iniciar la etapa de concertacidn.

Los casos comparten los hechos y los medios de conviccién, pero los fallos
de primera instancia y las impugnaciones fueron disimiles, dado que algunos
jueces concedieron el amparo de derechos y otros lo negaron, por motivos de
improcedencia o de fondo. A su vez, los fallos de segunda instancia también
fueron diferentes y abrieron el espectro a cuatro grupos de decisorios.

Entonces, los agraviados interpusieron recursos ante la Corte
Constitucional de Colombia.

2. Sentencia: 1) se revocan las sentencias de primera y de segunda
instancia que negaron el amparo de los derechos de los actores, y en su lugar se
concede la tutela de los derechos a la asociacién sindical y a la igualdad de los
accionantes de los procesos referidos a ACAV vy a los trabajadores que renunciaron
a dicha organizacién para acceder a los beneficios que se establecieron en el Plan
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Voluntario de Beneficios (PVB), en los procesos T-4.330.192, T-4.363.853,
T1-4.369.843, T-4.371.787, 1-4.397.563, T-4.421.580, '1-4.435.249,
T-4.536.832; 2) se revocan las sentencias de segunda instancia que negaron el
amparo de los derechos fundamentales de los actores en los procesos T-4.316.566,
T-4.376.027 y T-4.386.804, y se confirma las sentencias de primera instancia
que tutelaron los derechos fundamentales a la asociacién sindical y a la igualdad
de los demandantes; 3) se confirman las sentencias de segunda instancia que
protegieron los derechos fundamentales a la asociacion sindical y a la igualdad
de los accionantes en los procesos T-4.324.340 y T-4.354.060; 4) se confirman
las sentencias de primera y segunda instancia que tutelaron los derechos
fundamentales a la asociacion sindical y a la igualdad de los accionantes en los
procesos 1-4.294.297 y T-4.399.693; 5) se ordena a AVIANCA que extienda a
los trabajadores sindicalizados a la ACDAC y/o a los empleados que se benefician
de la convencién colectiva de esa organizacién los beneficios y los aumentos que
se establecieron en el PVB, y que garantice con efectos inter comunis la posibilidad
de retornar a ACDAC a los trabajadores que renunciaron a dicha organizacién
por disfrutar las prestaciones del PVB. Esa proteccién comprende el respeto de
los beneficios que adquirieron los trabajadores al suscribir el pacto colectivo e
implica la garantia de que ellos regirdn su relacién laboral por la convencién
colectiva, documento que incluye el clausulado original, asi como las prestaciones
y aumentos que se extendieron a ese acuerdo y que se encuentran en el PVB;
6) se revoca la sentencia de segunda instancia del 30 de abril de 2014 y, en su
lugar, se confirma la providencia de primer grado del 12 de marzo de 2014, en
el sentido de conceder el amparo de los derechos a la asociacién sindical y a
la negociacién colectiva. Asimismo, se avala la orden del juez de instancia que
dispuso “a la empresa AVIANCA, que en el perentorio e improrrogable término
de cuarenta y ocho 48 horas, proceda a iniciar conversaciones de arreglo directo
con la Asociacién Colombiana de Aviadores Civiles ~ACDAC-, en virtud del
pliego de peticiones presentado por esa asociacion, el 17 de diciembre de 2013”
(proceso T-4.392.801); 7) se revoca la sentencia del 29 de julio de 2014, que
confirmé el fallo del 16 de junio de 2014, mediante el cual negé el amparo
constitucional solicitado, y en su lugar se concede la tutela de los derechos a la
asociacién sindical y a la igualdad del sefior Guillermo Enrique Robayo Garrido
(proceso T-4.547.067); 8) se ordena a AVIANCA que extienda a los trabajadores
sindicalizados a la ACAV y/o a los empleados que se benefician de la convencién
colectiva de esa organizacion los beneficios que se establecieron en el PVB, y
asimismo se ordena a la entidad demandada que garantice con efecto inter comunis
la posibilidad de retornar a ACAV a los trabajadores que renunciaron a dicha
organizacién por disfrutar las prestaciones del PVB. Esa proteccién comprende
el respeto de los beneficios que adquirieron los trabajadores al suscribir el pacto
colectivo e implica la garantia de que ellos regirdn su relacién laboral por la
convencién colectiva, documento que incluye el clausulado original, asi como
las prestaciones y aumentos que se extendieron a ese acuerdo y que se encuentran
en el PVB; 9) se previene a AVIANCA para que en adelante, y al celebrar pactos

y convenciones colectivas que regulen las condiciones laborales, tanto para los
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trabajadores no sindicalizados como para los sindicalizados, se abstenga de fijar
condiciones de trabajo en dichos acuerdos que impliquen discriminacién contra
los trabajadores sindicalizados, y de adoptar politicas tendientes a desestimular el
ingreso o permanencia de trabajadores al sindicato.

2.1. Legitimacion activa de las organizaciones sindicales

Esta Corte ha reiterado de manera clara que las asociaciones de trabajadores
tienen legitimidad para presentar la accién de tutela en dos supuestos: (i) cuando
ejercen la defensa de sus propios derechos fundamentales, o (77) cuando buscan
la proteccién de los derechos fundamentales de los trabajadores sindicalizados.

En la primera situacién, el sindicato solicita directamente la protecciéon de
sus derechos (vgr., la vulneracién del debido proceso). En la segunda, el sindicato
acta para salvaguardar los derechos fundamentales de los individuos que lo
conforman (vgr., los derechos a la igualdad o de asociacién sindical). Es decir, el
sindicato podra representar los intereses de sus asociados cuando la vulneracién
de los derechos fundamentales supere la drbita individual del trabajador y se
inscriba en un dmbito colectivo que tenga la finalidad de proteger a la asociacién
(salvaguarda colectiva); en este supuesto el sindicato a través de su presidente debe
demostrar la pertenencia de los trabajadores a aquel —en razén de que se estin
protegiendo derechos que tienen un mayor impacto en la persona moral que en
la natural, sin desconocer que pueden repercutir en esta—. Por ello, los sindicatos
a través de su presidente pueden representar los derechos de sus afiliados, siempre
que la vulneracién de esas garantias implique la conculcacién de los derechos
de la asociacién de trabajadores y no se agote en una pretensién de intereses
individuales del empleado —es decir, la organizacién de trabajadores no podrd
representar a los empleados, cuando se persiga solo la satisfaccién de beneficios
particulares que no involucran al sindicato—.

2.2. Configuracion de la actuacion temeraria en la accion de tutela

La temeridad es un fendmeno que aparece cuando el demandante
presenta varias acciones de tutela frente a hechos idénticos, actuacién que debe
ser dolosa y de mala fe. El juez constitucional es el competente para establecer en
cada caso concreto la existencia o no de la temeridad, evaluando si la conducta
resulta amanada, en la medida en que el actor se reserve para cada demanda
los argumentos o pruebas que convalidan sus pretensiones; denote el propdsito
desleal de obtener la satisfaccién del interés individual a toda costa, jugando con
la eventualidad de una interpretacién judicial que, entre varias, pudiera resultar
favorable; deje al descubierto el abuso del derecho porque deliberadamente y sin
tener razén, de mala fe, se instaura la accién; o se pretenda a través de personas
inescrupulosas asaltar la buena fe de los administradores de justicia.

Respecto a las acciones interpuestas por sindicatos, no existe temeridad
cuando: (7) los miembros del sindicato y la asociacién promueven al mismo
tiempo la accién de tutela con base en hechos idénticos; (77) pese a la presencia
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de dos demandas que se fundan en hechos idénticos, al igual que de las partes,
uno de los libelos no tuvo decisién de fondo; y () aparece un nuevo hecho que
habilita la interposicién de una nueva demanda de tutela.

Para evaluar la temeridad en relacién con los sindicatos, se debe tener en
cuenta la legitimacidn activa, dado que en ciertos eventos la citada figura procesal
puede concurrir en el presidente del sindicato y en sus afiliados. Esa hipétesis
ocurre cuando existe vulneracién indirecta de los derechos fundamentales de la
asociacién sindical, caso en que se afectan las garantias de la organizacién a través
de sus afiliados. Entonces, se tienen dos interesados (el sindicato y sus miembros),
quienes podrdn solicitar el amparo de sus derechos de manera conjunta o separada.
Por ello, los jueces constitucionales deben tener especial cuidado al analizar las
demandas en que coexistan esos interesados, puesto que serfa contrario al derecho
a la administracién de justicia eliminar la posibilidad de que los afiliados puedan
presentar demandas de tutela para solicitar la proteccién de sus derechos y por esa
via de la organizacién sindical. Al mismo tiempo, la evaluacién de la temeridad en
materia sindical debe estar mediada por la verificacién de un hecho nuevo o del
estudio de fondo de los casos por parte de los jueces que decidieron las demandas
presentadas sobre los mismos hechos.

La figura de la temeridad pretende evitar la presentacién sucesiva de
acciones de tutela. El juez constitucional es el encargado de establecer si ella
se presenta a partir del andlisis de cada caso concreto y teniendo en cuenta
la legitimacién activa en las situaciones en que los sindicatos y sus afiliados
concurren a los estrados judiciales para solicitar la proteccidn de sus derechos por
via de tutela.

2.3. Procedencia de la accion de tutela para amparar el derecho a la
asociacion y negociacién colectiva

En la procedencia de la accién de tutela, se debe estudiar si la demanda
cumple con los requisitos de subsidiariedad y de inmediatez, dado que esa
herramienta procesal tiene un cardcter residual.

El principio de subsidiariedad

Como regla general, la accién de tutela es procedente siempre que el
afectado no disponga de otro medio de defensa judicial, en razén de que el
amparo no puede desplazar ni sustituir los mecanismos ordinarios. Ello tiene dos
excepciones, las cuales comparten como supuesto féctico la existencia del medio
judicial ordinario, que consisten en: (i) la instauracién de la accién de tutela
de forma transitoria para evitar la configuracién de un perjuicio irremediable;
y (ii) promover el amparo como mecanismo principal, situacién que ocurre en
el evento de que las acciones ordinarias carezcan de idoneidad o de eficacia para
defender los derechos fundamentales del accionante.

La procedencia de la tutela para solicitar la proteccién de derechos
laborales se debe evaluar de forma diferenciada segiin se trate del derecho
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individual o colectivo del trabajo, y es este tltimo al que corresponde referirse
en este caso. Los funcionarios judiciales deben evaluar el comportamiento asi
como las condiciones que existen entre un grupo de empleados y la empresa. La
colectividad de trabajadores presupone la existencia del derecho fundamental a
la asociacién sindical, el cual se encuentra reconocido a todos los trabajadores e
intenta minimizar el poder preponderante que ostenta el empleador en la relacién
laboral. Los arts. 38 y 39 de la Constitucién reconocen los derechos a la asociacién
sindical y a la negociacién colectiva.

Las reglas de procedencia de esta accién tienen una aplicacién especial
en el dmbito sindical, debido a que en ciertos eventos los trabajadores carecen
de medios idéneos y eficaces de defensa judicial para proteger sus derechos
fundamentales a la asociacién sindical, a la negociacién colectiva, a la igualdad
y/o al trabajo, lo que ocurre porque los empleados tienen dos posiciones frente
a la empresa: por un lado, de subordinacién directa a esta y, por el otro, de
indefension absoluta en relacién con su empleador en el caso de trabajadores
miembro de una asociacién sindical.

Esta Corte ha considerado algunas sub-reglas de procedencia de la accién
de amparo en aquellas circunstancias en que dentro de una relacién de trabajo
en materia colectiva se afecte un derecho fundamental de los trabajadores o de
las organizaciones sindicales. En las siguientes hipétesis, la accién de tutela serd
el mecanismo idéneo para proteger los derechos fundamentales que se aducen
afectados: a) cuando el empleador desconoce el derecho de los trabajadores a
constituir sindicatos o afiliarse a estos, o promueve su desafiliacién, o entorpece o
impide el cumplimiento de las gestiones propias de los representantes sindicales o
de las actividades que competen al sindicato, o adopta medidas represivas contra
los trabajadores sindicalizados o que pretendan afiliarse al sindicato. Igualmente,
cuando el empleador obstaculiza o desconoce el ejercicio del derecho de huelga, en
los casos en que esta es permitida; b) cuando el empleador obstaculiza o impide el
ejercicio del derecho a la negociacién colectiva. Aun cuando tal derecho no figura
entre los derechos fundamentales, puede ser protegido a través de la tutela, porque
su desconocimiento puede implicar la violacién o amenaza de vulneracién del
derecho al trabajo, como también del derecho de asociacién sindical, si se tiene
en cuenta que una de las funciones de los sindicatos es la de presentar pliegos de
peticiones, que luego del trdmite correspondiente conduce a la celebracién de la
respectiva convencidn colectiva de trabajo; ¢) cuando las autoridades administrativas
del trabajo incurren en acciones u omisiones que impiden la organizacién o el
funcionamiento de los tribunales arbitrales para dirimir los conflictos colectivos de
trabajo, que no se hubieren podido resolver mediante arreglo directo o conciliacién,
o el ejercicio del derecho de huelga, o cuando incumplan las funciones que les
corresponden durante el desarrollo de la huelga.

Esta Corte ha evaluado las demandas de tutela en las que los actores alegan
que el empleador vulneré sus derechos a la asociacién sindical, a la negociacién
colectiva, a la igualdad y al trabajo cuando: () establecié beneficios en favor
de los trabajadores que no se regulan por la convencién colectiva, prestaciones
que no aplican para los empleados sindicalizados o que se encuentran bajo el
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régimen convencional; y (iZ) se niega a iniciar proceso de negociacién colectiva.
De modo que, en ciertos supuestos, la accién de tutela se convierte en el medio
adecuado para conjurar la vulneracién de los derechos a la asociacién sindical, a
la negociacién colectiva, a la igualdad y al trabajo que padecen las organizaciones
de trabajadores, porque carecen de herramienta procesal ordinaria de naturaleza
judicial que detenga la afectacion a esos principios constitucionales. Ello ocurre
cuando el empleador ejerce actos de discriminacién contra los miembros del
sindicato o se niega a negociar con la asociacién de los trabajadores.

El principio de inmediatez

Exige que la accién de tutela sea promovida dentro de un plazo
razonable a partir del hecho que generé la presunta vulneracién de los derechos
fundamentales de las personas.

Derecho a la asociacion sindical

El derecho ala asociacién sindical no es absoluto, toda vez que tiene limites
en el orden legal y los principios democrdticos; pero tales restricciones no pueden
eliminar o afectar el ntcleo esencial del derecho, al punto que se desnaturalice o
impida su ejercicio. Entonces, las injerencias cometidas contra esa garantia deben
ser necesarias, minimas, razonadas y proporcionadas, y solo podrdn justificarse en
la proteccién de bienes constitucionalmente relevantes. En este orden de ideas,
se establecieron reglas jurisprudenciales en relacién con la discriminacién contra
los trabajadores sindicalizados o los que se rigen por la convencién: (7) la creacién
injustificada de estimulos a los trabajadores no sindicalizados se erige en violacién
del derecho a la igualdad respecto de los trabajadores sindicalizados. Ello, porque
la concesién de beneficios no justificados a los trabajadores que no hacen parte
de un sindicato promueve la desercidn del sindicato, habida cuenta de que sus
miembros se ven discriminados en aspectos de su relacién laboral por el solo
hecho de pertenecer a este tipo de asociaciones; (i) el derecho fundamental a
la asociacién sindical y a la igualdad se vulnera en el evento de que se exija al
trabajador la renuncia al sindicato o de los derechos convencionales para acceder
a los beneficios de un pacto colectivo; (777) la identificacién de un pacto colectivo
depende de los efectos que tiene sobre las relaciones laborales, y no sobre el
cumplimiento de las formalidades legales o reglamentarias. Entonces prima un
criterio material para evaluar los acuerdos entre los empleadores y los empleados,
los cuales pretenden resolver los conflictos colectivos; (iv) las cldusulas de los
acuerdos pueden vulnerar los derechos a la asociacién colectiva y a la igualdad
cuando excluyen de forma injustificada a algtin trabajador o cuando impiden
su afiliacién al sindicato o a la suscripcién de la convencidn; y (v) el derecho
fundamental a la asociacidn sindical se vulnera cuando se crean estimulos directos
o indirectos para que los trabajadores se retiren del sindicato o con el fin de que
los empleados no sindicalizados beneficiarios de la convencién renuncien a la
aplicacién del régimen convencional.
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2.4. Esta Corte establecerd si: (i) el presidente del sindicato ACDAC
tiene legitimacién activa para solicitar la proteccién de los derechos a la asociacién
sindical, a la negociacién colectiva y a la igualdad de los pilotos que pertenecen
a esa organizacion de trabajadores; (i) se configuré la temeridad en los procesos
T1-4.371.787,1-4.376.027 y T-4.536.832; y (iii) las demandas de tutela cumplen

con los principios de subsidiariedad e inmediatez.

2.4.1. Sobre lo primero, cabe sefalar que la posible afectacién de los
derechos de los aviadores puede significar la violacién a las garantias del sindicato,
puesto que los hechos alegados porlos peticionarios indican que existe la posibilidad
de que se haya configurado un acto de discriminacién en razén de que pertenecen
a la organizacién de trabajadores. Al mismo tiempo, se advierte que la discusién
se circunscribe en un conflicto colectivo, que incluye una de las funciones de los
sindicatos. Los pilotos no se encuentran solicitando la prevalencia de sus intereses
individuales, sino la existencia de una supuesta vulneracién de derechos que
abarca a todos los miembros de la organizacién y, por tanto, impacta sobre ella.
Adicionalmente, una de las demandas alega que existe la vulneracién al derecho a
la negociacién colectiva, porque la sociedad de aviacién se ha negado a iniciar la
etapa de arreglo directo. Dicho argumento se relaciona directamente con el actuar
del sindicato, toda vez que entre sus funciones se encuentra presentar pliegos asi
como negociarlos. Entonces, puede que se hubiese configurado una conculcacién
indirecta y directa de los derechos fundamentales de la ACDAC, al quebrantar
las garantias de los afiliados de la organizacién o al desconocer el derecho a la
negociacién colectiva de esa persona juridica. Esas situaciones otorgan la facultad
al presidente del sindicato para representar a sus companeros y, por ende, tiene
la legitimacién activa para representar los derechos de los actores toda vez que
protege sus garantias y las de la asociacién sindical. Ademds, demostré dentro del
proceso que los actores pertenecen a ACDAC. Las condiciones enunciadas bastan
para que el presidente de la citada organizacién tenga la posibilidad para incoar el
amparo de los derechos de sus compafieros.

2.4.2. Sobre lo segundo, esta Sala estima que no se consum¢ la figura
procesal de la institucién de la temeridad, dado que la identidad de partes es
inexistente. En los procesos T-4.371.787 y T-4.376.027, la legitimacién activa
se identificé en varios pilotos que fueron representados por el presidente del
sindicato. En contraste, en el proceso T-4.369.843, aquel actué a nombre propio
solicitando la proteccién de sus derechos. Se recuerda que en las demandas de
tutela en las que se involucran los sindicatos, debe revisarse con suma atencién la
legitimacidn activa, diligencia que no tuvieron los jueces de instancia, puesto que
no diferenciaron las distintas figuras procesales en la que intervino el presidente
de ACDAC en los citados procedimientos. Asimismo, olvidaron que el caso
estudiado implica un andlisis sobre la presunta vulneracién de los derechos
indirectos de una asociacién sindical, escenario que advierte la afectacion de las
garantias esenciales de sus miembros asi como de la organizacién de trabajadores.
Tampoco se comparten los argumentos que indicaron que la temeridad se
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justificé en que el presidente del sindicato solicité la proteccién a los derechos
de todos los pilotos en dos demandas, porque ello no elimina la diferencia en la
legitimacién activa en los dos procesos. Aceptar la argumentacién de los jueces de
instancia impediria que los miembros del sindicato soliciten la proteccién a sus
derechos fundamentales, premisa que a todas luces quebranta el principio de la
administracién de justicia.

En el proceso T-4.536.832, el juez de primera instancia consider6 que la
demanda promovida por el presidente del sindicato incurri6 en temeridad, porque
este representd los derechos de los pilotos Kocka Lépez, Londofio Garavito y
Galeano Jiménez en la causa T-4.376.027. Aquella sentencia fue impugnada, bajo
el argumento de que dichos pilotos habian sido excluidos del amparo de primera
instancia en el proceso T-4.376.027 debido a que no acreditaron la afiliacién
al sindicato. Ante esa argumentacién, en segunda instancia, en el proceso
T-4.536.832, se estim6 que la demanda de tutela no era temeraria, dado que el
juez de la causa T-4.376.027 excluyé a los trabajadores mencionados de la tutela
de derechos, de modo que frente a ellos no se presentdé pronunciamiento alguno.
También manifesté que el juez de segunda instancia del proceso T-4.376.027
declaré improcedente el amparo. Entonces, no existié una actuacién desleal del
presidente del sindicato y podia presentarse una nueva tutela en representaciéon de
esos pilotos.

Esta Sala concluye que no se configurd la institucién de la temeridad en
el proceso T-4.536.832 en relacién con el proceso T-4.376.027, en la medida
en que no existieron dos decisiones de fondo sobre los derechos de los actores
Kocka Lépez, Londono Garavito y Galeano Jiménez. Esa situacion facultd a los
actores para que presentaran una nueva accion de tutela con el objeto de que la
posible vulneracién a sus derechos sea estudiada, lo que aconteci6 en el proceso
T-4.536.832. Adicionalmente, no se evidencia un actuar doloso o de mala fe del
representante del sindicato, dado que era razonable creer que estaba facultado para
promover otra demanda, pues en la primera ocasién los jueces constitucionales
no estudiaron el caso de los pilotos citados. Tales consideraciones fueron
desatendidas por los funcionarios jurisdiccionales que declararon la temeridad
de las demandas. Por consiguiente, en el proceso T-4.536.832 es inexistente la
temeridad alegada por el juez de segunda instancia, dado que en el primer proceso
no se estudio la situacién fictica o la pretensién de los mencionados.

2.4.3.Lasdemandasde tutelason procedentes para que el juez constitucional
analice la presunta vulneracién de derechos que padecen los miembros de ACDAC,
debido a que AVIANCA negé la extensién de ciertos beneficios del PVB a los
pilotos sindicalizados. Lo anterior, en razén de que los actores carecen de medio
idéneo y eficaz de defensa judicial para proteger sus derechos fundamentales.
Ademds, los peticionarios se encuentran en una especial situacién de subordinacién
e indefension respecto de su empleador. Se recuerda que en este caso, los procesos
ordinarios carecen de la amplitud requerida para que el juez tenga como objeto de
estudio el derecho a la igualdad. Lo propio sucede con la presunta afectacién del
derecho a la negociacién colectiva, hechos que se sustentan en que AVIANCA se
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ha negado a iniciar la etapa de arreglo directo. El derecho a la negociacién colectiva
tiene un vinculo inherente al derecho a la asociacién sindical y en esas hipétesis el
ordenamiento juridico no ofrece medios ordinarios para proteger esas garantias.
Aunado a lo anterior, las Salas de Revisién han advertido que la demora en iniciar
los didlogos crea las condiciones para que se configure un perjuicio irremediable
que repercute en los derechos del sindicato. La negativa de la empresa accionada de
iniciar la negociacion colectiva impide que ACDAC acuda al esquema de resolucién
de conflictos colectivos establecidos por el legislador, ya que la omisién en iniciar
la etapa de arreglo directo evita que se continte con el citado procedimiento, ver.,
huelga o conformar un tribunal arbitral.

En relacién con el principio de inmediatez, se ha establecido que si bien
no existe un término legal concreto para la interposicién de la accién, esta debe
proponerse dentro de un plazo razonable a partir de la vulneracién de los derechos
fundamentales. Esta Corte encuentra que los actores cumplieron el principio de
inmediatez, dado que promovieron las acciones de tutela en un tiempo razonable
desde la ocurrencia de los hechos que fundamentaron la demanda.

2.5. Vulneracion indirecta a los derechos a la asociacion sindical y a la

igualdad de ACDAC derivada de la afectacion de los derechos de sus afiliados

Los peticionarios adujeron que AVIANCA vulneré sus derechos
fundamentales a la asociacién sindical y a la igualdad, al establecer un pacto
colectivo con mayores beneficios que la convencidén colectiva de trabajo y
destinado a empleados no sindicalizados; que esto deriva en una presién para
disminuir el sindicato; finalmente, que el PVB perjudica la convencién colectiva
de trabajo. AVIANCA sostuvo que no ha cometido ningtin acto discriminatorio,
pues ofrecié el plan a todos los pilotos; que el PVB se cred para beneficiar a los
trabajadores y que no se corresponde con un pacto colectivo; que la negativa de
otorgar las prestaciones a los peticionarios se sustenté en que ellos deben aceptar el
PVB de forma integral, dado que el principio de inescindibilidad salarial impide
que un empleado regule su relacién laboral con dos normas distintas.

Lo expresado muestra que se trata de una discusién colectiva, que
enfrenta la aplicacién de dos regimenes juridicos que regulan las condiciones de
trabajo de los pilotos de AVIANCA vy los efectos que aquellos tienen. Por ello,
es determinante identificar qué naturaleza tiene el PVB y si este es un pacto
colectivo, mdxime cuando definird a sus destinatarios, asi como las consecuencias
de su suscripcién. Esas precisiones son necesarias para establecer si existe en el
caso concreto vulneracién a los derechos a la igualdad y a la asociacién sindical.

Esta Sala considera que el PVB es un pacto colectivo, toda vez que
tiene los efectos de ese medio de solucién de conflictos, el cual es suscripto por
empleados no sindicalizados. Ese PVB ofrece ciertas condiciones laborales que
la empresa dirige a sus pilotos, régimen que regulard el desarrollo de la relacién
laboral. Si bien es cierto que se ofreci6 tanto a los trabajadores no sindicalizados
como a los sindicalizados, también lo es que la aceptacién del PVB por parte del
trabajador implica que ¢l se adhiere de forma integral a la oferta del plan, efecto
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juridico idéntico a un pacto colectivo, pues bajo esas premisas es inaplicable la
convencién colectiva, por incompatibilidad. Cabe resaltar las multiples respuestas
de AVIANCA alos pilotos sindicalizados que no suscribieron el PVB, documentos
que indican que no pueden beneficiarse de dos regimenes. Es mds, el argumento
del principio de inescindibilidad salarial opera como forma de exclusién entre el
PVB y la convencién colectiva a manera de la incompatibilidad que existe entre
el régimen del pacto colectivo y el convencional. Asi, la suscripcién del PVB
por parte del trabajador individual produce efectos en las obligaciones laborales
que regird su contrato de trabajo, por ejemplo, formas de salario global o prima
de alimentacién, tal como indica la propuesta de oferta del plan. En el mismo
sentido, la aceptacion del PVB por varios empleados produce los efectos de un
pacto colectivo, al punto que implica la renuncia a la convencién.

Sin embargo, el ordenamiento juridico no impide que la empresa formule
un pacto colectivo con el fin de mejorar las condiciones de sus trabajadores.
Incluso, reconoce la posibilidad de que en una compania coexistan la convencién
y el pacto colectivo. Lo que esta Corte ha proscripto es que se utilicen los acuerdos
para discriminar a los trabajadores sindicalizados y debilitar la organizacién,
situacién que ocurre cuando el empleador crea mejores condiciones a los
empleados que suscriban los pactos colectivos en relacién con el estado de las
relaciones laborales que tienen los trabajadores sindicalizados. Esa regla también
se aplica cuando a partir de la violacién al derecho a la igualdad, se pretende
excluir del régimen convencional a un trabajador, dada la incompatibilidad entre
la convencién y el pacto colectivo.

Se advierte que los juicios sobre la existencia de actos de discriminacién
del empleador contra un sindicato se encaminan a determinar si un conjunto de
hechos, valorados segtin las normas de la experiencia y la sana critica, que tienen
lugar en el marco de relaciones obrero-patronales, evidencian o no la presencia
de una linea de conducta de la empresa en contra de la existencia y normal
funcionamiento de una organizacién sindical. Lo anterior implica un andlisis
del contexto en que se presentan las relaciones laborales. Por ello, se contrasta
el PBV con la convencién colectiva celebrada entre ACDAC y AVIANCA para
identificar si aquel cuenta con mayores beneficios que esta, y se evalta el contexto
del conflicto colectivo entre patrén y trabajadores para identificar si existieron
actos de discriminacién. A partir de tal estudio comparativo, se concluye que el
PVB reconoce mayores beneficios que la convencion colectiva de trabajo, ventajas
que en algunos casos se representan en los valores de las prestaciones y en otras en
su objeto mismo; y se considera que la simple diferenciacién entre los beneficios
del pacto colectivo y la convencién genera discriminacién entre los trabajadores
que suscribieron el primer régimen y quienes se benefician del segundo, escenario
que implica que se vulnere el derecho a la igualdad. Asimismo, esa diferencia va
a promover la desercién de esos trabajadores de la convencién colectiva y/o del
sindicato; y se subraya que a la luz de la Constitucién, se proscribe crear mejores
condiciones a los empleados que suscriben acuerdos salariales o de beneficios
salariales por fuera de la convencién colectiva, en relacién con el estado de las
relaciones laborales con los trabajadores sindicalizados.
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La diferencia de estimulos carece de justificacion, puesto que la empresa
solo esbozé la suscripcién del PVB por parte de los trabajadores para que se
fundamente reconocer tales beneficios. Tal argumento no presenta razones
que adviertan por qué los empleados del PVB recibirdn mayores valores en la
remuneracion mensual o més dias de vacaciones pagas que los empleados que se
benefician de la convencidn. Incluso, con el uso del principio de inescindibilidad
para negar las prestaciones, se advierte que cierto grupo de trabajadores no
recibird tales beneficios, dado que son regimenes excluyentes. Tal discriminacién
se presenta por la creacién de beneficios injustificados a trabajadores que no
se rigen por la convencién. Dicha afectacién de derechos no se elimina con el
hecho de que la compania ofrecié el plan a los pilotos sindicalizados, porque la
aceptacion del PVB produce la exclusién del régimen convencional, hipétesis que
conduce a que el trabajador deje de cancelar la cuota de la organizacién, dinero
que requiere el sindicato para ejercer sus funciones.

La desigualdad en los beneficios del PVB y la convencién colectiva
ha llevado a la desercién de miembros del sindicato y que trabajadores que se
beneficiaban de la convencién colectiva renuncien a ese régimen juridico por
acceder a las ventajas de la oferta del plan. Esas dimisiones se agravan cuando
los trabajadores que renuncian son las personas que llevan mucho tiempo en la
organizacién de ACDAC, afiliados que tomaron la decision de desvincularse de
la organizacién para obtener un bono especial, lo cual ha sido constatado en este
proceso. Esta Corte advierte la disminucién de los trabajadores que se benefician
de la convencidn colectiva; la compania certificé que 208 pilotos que pertenecian
a ACDAC se acogieron al PVB, escenario que indica que esos trabajadores dejaron
de regir sus condiciones laborales por la convencién colectiva y no hardn parte de
la discusién entre los trabajadores y la empresa, conflicto que en este momento
se presenta en esta. Tal disminucién de adeptos afecta la funcién principal de los
sindicatos y desconoce la necesidad de que exista la asociacién entre trabajadores.
Asimismo, la organizacién no recibe las cuotas de dichos trabajadores. Esas
actuaciones evidencian el poder disuasivo del PVB, el cual se sustenta en el acceso
a sus beneficios y al bono especial tinico, siempre y cuando se acepte la totalidad
del acuerdo, aspecto que se acompana con la negativa de extender los beneficios
de la oferta del plan por el principio de inescidibilidad.

El anilisis de afectacién de los derechos del sindicato no se debe guiar por
un estudio cuantitativo que se reduzca a sumar y restar el nimero de miembros
que salen y entran de una organizacién sindical. El juez constitucional debe
verificar la existencia de actos discriminatorios y la conducencia que estos tienen
para persuadir a los afiliados del sindicato para que se retiren de la organizacién.
El operador juridico desconoce principios constitucionales cuando establece un
umbral de salida de trabajadores de la organizacién, pues omite su deber de impedir
las reducciones de los sindicatos y evitar que la organizacién termine siendo
minoritaria a largo plazo. También se advierte que la conculcacién de los derechos
a la asociacién sindical y a la igualdad de las asociaciones de trabajadores y de
sus miembros ocurre cuando los empleados renuncian al régimen convencional,
hipétesis que los jueces deben evaluar.
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Ahora bien, el derecho fundamental a la asociacién sindical y a la igualdad
se vulnera cuando se exige al trabajador la renuncia al sindicato o de los derechos
convencionales para acceder a los beneficios del pacto colectivo. Entonces,
AVIANCA ha vulnerado los derechos de los actores y, en consecuencia, los de
ACDAQG, al condicionar el acceso a los beneficios del plan a la suscripcién integral
de la oferta, toda vez que ello implica abandonar el régimen convencional.

Los actos mencionados llevan al trabajador a un dilema que tiene dos
salidas excluyentes: por un lado, el empleado no firma el PVB y, por ende, queda
fuera de sus beneficios y mantiene sus derechos convencionales; o, por otro lado,
suscribe el pacto colectivo y adquiere sus prestaciones, pero deja de beneficiarse de
la convencidn. El empleado en las dos soluciones pierde, hecho que redunda en la
violacién de sus derechos, debido a que o bien soporta un acto de discriminacién,
o bien renuncia a sus derechos convencionales y de asociacién sindical. Poner
al trabajador en esa disyuntiva evidencia una actitud de mala fe por parte del
empleador que pretende disminuir el sindicato y perjudicar a los beneficiarios de
la convencién. Ademds, AVIANCA viene presionando alos miembros de ACDAC
para que modifiquen la convencién colectiva de trabajo con el fin de acceder a
los beneficios contenidos en el PVB. La negativa de conceder la extension de esas
ventajas se ha convertido en una forma de negociacién que pretende obligar a
ACDAC a que acepte las condiciones de la empresa.

Los actos de discriminaciéon contra los miembros del sindicato, actos
que afectan el régimen convencional, se agravan si se tiene en cuenta que se
encuentra latente la discusion sobre la renovacién de la convencidn, proceso
en que debe producirse una negociacién. En efecto, los actos de la empresa
de aviacién se enmarcan en una linea de conducta que indica que AVIANCA
pretende debilitar al sindicato para obtener prevalencia en el conflicto colectivo,
situacién que vulnera el derecho a la igualdad. Asimismo, los supuestos ficticos
del contexto en discusién son ejemplos ilustrativos de que la empresa intenta
imponer su propuesta unilateralmente cuando el sindicado no la aceptd. Asi, la
companfa envia comunicaciones persuasivas para que los trabajadores adopten sus
propuestas con el fin de obtener cuantiosos beneficios, que eliminan la libertad de
decisién.

Por lo expuesto, esta Sala considera que AVIANCA vulneré los derechos
a la asociacién sindical de los actores y de la ACDAC, porque cre6 un pacto
colectivo que tiene mayores beneficios que la convencién colectiva, escenario que
produjo la desercién de miembros del sindicato y la exclusion de los trabajadores
del régimen convencional. Ademds, la empresa conculcé los derechos de los
peticionarios, al condicionar el acceso de los beneficios del PVB a su suscripcién
integral o a la modificacién del clausulado de la convencién colectiva. Las
vulneraciones senaladas se presentaron en el marco de una linea de conducta que
evidencia que la sociedad de aviacién accionada pretende presionar al sindicato
con el que se encuentra en una discusién colectiva. En consecuencia, como
mecanismo de reparacién de la infraccién constitucional, el empleador debe
proceder a igualar los beneficios que se encuentran en el PVB a las prestaciones
que se regulan en la convencién.
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2.6. Vulneracion de los derechos a la asociacion sindical y a la negociacion

colectiva de ACDAC

ACDAC considera que AVIANCA vulneré su derecho a la asociacién sindical
y a la negociacién colectiva, por cuanto se ha negado a iniciar el proceso de resolucion
de conflictos. AVIANCA argumenté que no se encuentra obligada a iniciar el proceso
de negociacién colectiva, debido a que el sindicato denuncié de forma extempordnea
la convencién colectiva, acto necesario para iniciar la etapa de arreglo directo.

Esta Sala considera que la empresa AVIANCA vulner6 los derechos a la
asociacién sindical y a la negociacién colectiva de ACDAC, toda vez que omitié
iniciar la etapa de arreglo directo con el sindicato demandante, con fundamento
en el errado argumento de que se presenté la denuncia de la convencién de forma
extempordnea; se negd a comenzar la etapa de arreglo directo, soslayando que el
sindicato cumplié con los requisitos legales de la denuncia de la convencién y
presentacion de pliego de peticiones.

2.7. Afiliado al Sindicato de Auxiliares de Vuelo ACAV

Guillermo Enrique Robayo es auxiliar de vuelo de AVIANCA. Recibia
las bonificaciones de alimentacién y gastos en salud, rubros que la compaiifa dejé
de desembolsar cuando se afilié a ACAV. AVIANCA sostuvo que ACAV se negd

a negociar.
Verificacion de los requisitos de procedibilidad de la accion de tutela

La demanda de tutela es procedente, debido a que AVIANCA negé la
extensién de ciertos beneficios del PVB a los trabajadores sindicalizados, entre
ellos, el actor. Es mds, el peticionario advirtié que la afiliacién al sindicato implicé
que la empresa accionada dejara de cancelar las prestaciones de alimentacién y de
salud. Ademis, carece de medio idéneo y eficaz de defensa judicial para proteger
sus derechos fundamentales, y estd en una especial situacién de subordinacién e
indefension respecto de su empleador. En relacién con el principio de inmediatez,
los nueve afios transcurridos parecen desvirtuarla; sin embargo, la presunta
vulneracién de derechos fundamentales es actual, dado que la empresa contintia
sin cancelar las prestaciones de alimentacién y de salud correspondientes al
peticionario. La discusién constitucional que plantea el peticionario sigue
teniendo vigencia, debido a que las circunstancias que la generaron se estin
presentando actualmente. Por consiguiente, existe el presupuesto que faculta al
tutelante para promover la demanda de amparo, a pesar de que haya transcurrido
un tiempo prologado desde la inicial afectacién de derechos.

Vulneracion indirecta a sus derechos a la asociacion sindical y a la igualdad

Al igual que en casos anteriores, esta Sala estd frente a una discusién
colectiva que enfrenta la aplicacién de dos regimenes juridicos que regulan las
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condiciones de trabajo de los auxiliares de vuelo que trabajan en AVIANCA.
En sintesis, AVIANCA ha vulnerado los derechos de los actores y, en
consecuencia, los de ACAV, al condicionar el acceso a los beneficios del plan ala
suscripcién integral de la oferta, toda vez que ello implica abandonar el régimen
convencional. Es evidente la incompatibilidad del pacto con la convencidn.
Ademds, se advierte que AVIANCA ha sido sancionada por conductas similares
a la que se estudia en esta ocasién, de modo que, puesto en contexto, resulta
claro que la empresa presiona a las organizaciones sindicales con el fin de
debilitarlas. Por consiguiente, AVIANCA vulneré los derechos a la asociacién
sindical y a la igualdad del tutelante y de la ACAV, porque cred un pacto
colectivo que tiene mayores beneficios que la convencién colectiva, escenario
que implica la exclusién de los trabajadores del régimen convencional. Ademds,
conculcé los derechos del Guillermo Enrique Robayo, al condicionar el acceso
de los beneficios del PVB a su suscripcién integral y/o a la modificacién
del clausulado de la convencién colectiva. En consecuencia, el empleador
debe proceder a igualar los beneficios que se encuentran en el PVB para los
trabajadores sindicalizados.

2.8. Los accionantes no son los tnicos que fueron discriminados por
AVIANCA, al establecer mayores beneficios en el pacto colectivo que en la
convencién colectiva. En esa misma situacién se encuentran todos los trabajadores
que se benefician de las convenciones celebradas por AVIANCA con ACDAC
y ACAYV, pues son ellos quienes debieron soportar las presiones de la empresa.
Por consiguiente, es necesario que los efectos de esta sentencia se extiendan a
los trabajadores que se encuentran afiliados a los sindicatos citados o que se
benefician de la convencién colectiva.

Sin perjuicio de que las sentencias de tutela solo surten efectos en el
caso concreto, esta Corte opta por extender los efectos de sus sentencias a
personas que se encuentran en las mismas condiciones de los tutelantes, pero
no acudieron a la accién de tutela en calidad de accionantes. En esos casos, se
decidié otorgar un efecto inter comunis a los fallos, cuando se evidencia que el
amparo de derechos otorgado a los actores existe en detrimento de las garantias
de terceras personas que comparten los supuestos fécticos. Dichos efectos
pretenden salvaguardar el principio de igualdad entre los sujetos pasivos de una
vulneracién de derechos fundamentales, puesto que las mismas circunstancias
obligan a que el juez emita érdenes uniformes para todos los afectados, vy,
ademis, los alcances de las decisiones garantizan la coherencia del sistema de
derecho y la seguridad juridica, al existir decisiones similares frente a casos
equivalentes.

CORTE CONSTITUCIONAL DE COLOMBIA, Julidn Gustavo Pinzén Saavedra y
otros ¢/ Aerovias del Continente Americano — AVIANCA S.A., sentencia T-069/15 del 18-2-
2015, en <http://ww.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2015/T-069-15.htm>.
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DERECHO DEL TRABAJO. PRINCIPIO DE NO DISCRIMINACION E IGUALDAD DE TRATO.
DERECHO A LA IGUALDAD. MUJER. DISCRIMINACION SEXUAL. DISCRIMINACION
POR CAUSA DE EMBARAZO (EE.UU.).

1. Antecedentes del caso: la Ley contra la Discriminacién por Embarazo
(Pregnancy Discrimination Act) incorporé una nueva redaccién a la seccidon
dedicada a las definiciones del Titulo VII de la Ley de Derechos Civiles (Civil
Rights Act) de 1964. La primera cldusula de la Ley contra la Discriminacién
por Embarazo especifica que la prohibicién que establece el Titulo VII contra
la discriminacién sexual es aplicable a la discriminacién “por causa o con base
en el embarazo, parto o ciertos estados clinicos médicos relacionados” (art.
2000e(k) del Titulo 42 del Cédigo de los Estados Unidos). La cldusula segunda
de la ley determina que los empleadores deben tratar a “las mujeres embarazadas
[...] a todos los fines laborales de manera igualitaria [...] en relacién con otras
personas que no se encuentran afectadas por esa causa pero que estdn en similares
condiciones en cuanto a su capacidad o incapacidad para trabajar” (ibid). En
el caso bajo examen, la Corte debe determinar c6mo esta tltima disposicion se
aplica en el contexto de la politica de un empleador que reubica a muchas de sus
trabajadoras, aunque no a todas, que sufren alguna discapacidad no relacionada
con la maternidad.

La peticionante Young trabajaba como conductora a tiempo parcial para
United Parcel Service (UPS) —aqui, demandada—. Cuando ella quedé embarazada,
su médico le prescribi6é que no debia levantar mds de 9 kilogramos. Sin embargo,
la UPS exigia a los conductores como Young que pudieran levantar hasta 31,700
kilogramos. La UPS le informé a Young que no podria trabajar mientras se
encontrara con la restriccién de levantar peso. Posteriormente, Young interpuso
una demanda federal, argumentando que el accionar de UPS habia sido ilegal al
negarse a reasignarle nuevas tareas que se compadecieran con su restricciéon de
levantar peso a causa de su embarazo. Ella promovié solo una demanda fundada
en el trato desigual por discriminacién, que un accionante puede demostrar ya sea
mediante una prueba directa de que la politica, la préctica o la decisién adoptadas
en el dmbito laboral se basan expresamente en una caracteristica protegida, en
el marco de la inversién de la carga de la prueba establecido en el precedente
McDonnell Douglas Corp. v. Green (411 U.S. 792 -1973-) . Conforme a la
doctrina sentada en dicho fallo, la actora tiene “la carga inicial” de “demostrar
prima facie” que hubo discriminacién (id., p. 802). Si ella cumple con esa carga,
el empleador debe tener una oportunidad “para formular alguna razén legitima
no discriminatoria” que justifique la diferencia en el trato (ibid). Si el empleador
articula esas razones, la parte actora luego tiene “la oportunidad de demostrar
por prevalencia de la prueba que tales razones [...] fueron un pretexto para
discriminar” (ver Texas Dept. of Comunity Affairs v. Burdine, 450 U.S. 248, p.
253 -1981-).

Luego del periodo de prueba inicial, UPS solicité que la cuestién se
resolviera como de puro derecho (summary judgement). En su contestacién,
Young planted varios hechos a su favor que ella crefa que podia probar. En
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particular, se refirié a las politicas de UPS de reubicacién de trabajadores que
habian sufrido accidentes laborales, de aquellos cuyas discapacidades estaban
contempladas y protegidas por la Ley sobre Estadounidenses con Discapacidades
(Americans with Disabilities Act) del afo 1990 (ADA) o de quienes habian
perdido los certificados del Departamento de Transporte (DOT). De acuerdo
con estas politicas —sostuvo Young—, UPS habia reubicado a varias personas cuyas
discapacidades habian dado lugar a restricciones laborales similares a las de ella.
Young argumenté que estas politicas demostraban que UPS discriminaba a sus
empleadas embarazadas, porque la empresa tenfa una politica de tareas livianas
destinada a aquellos trabajadores que habian sufrido lesiones que era aplicable a
otro numeroso grupo de “personas”, pero no asf a las trabajadoras embarazadas.
La UPS respondié que, debido a que Young no estaba comprendida dentro
de las categorias de lesiones producidas por accidentes laborales contempladas
en la Ley sobre Estadounidenses con Discapacidades o por el Departamento
de Transporte, no habia discriminado a Young sobre la base de su embarazo,
sino que la habia tratado del mismo modo que trataba a toda “otra persona”
relevante.

El tribunal de primera instancia dicté sentencia de puro derecho a favor
de UPS y entendid, inter alia, que Young no podia demostrar prima facie un caso
de discriminacién en términos del precedente McDonnell Douglas. El tribunal
entendié que aquellos trabajadores con los que Young se habia comparado —
quienes estaban comprendidos en las categorias de trabajadores que habian
sufrido accidentes producidos en el lugar de trabajo, contempladas en la Ley
sobre Estadounidenses con Discapacidades o por el Departamento de Transporte—
se encontraban en una situacién muy diferente como para calificarlos en una
“situacion similar comparable”.

La Cdmara Federal de Apelaciones confirmé la decisién del 2 guo.

Entonces, Young interpuso un writ of certiorari ante la Suprema Corte de
los Estados Unidos.

2. Sentencia: el fallo se revoca y se devuelven las actuaciones.

2.1. Una trabajadora embarazada que pretende demostrar un trato
desigual a través de pruebas indirectas puede hacerlo a través de la aplicacion del
precedente McDonnell Douglas.

(a) Las interpretaciones que realizaron las partes de la segunda cldusula de
la Ley contra la Discriminacién por Embarazo (ley) no son convincentes.

(2) Young alega que en la medida en que “un empleador reasigna tareas solo
a un subgrupo de trabajadores con discapacidad [...] las trabajadoras embarazadas
que se encuentran con una capacidad similar para trabajar [deben] recibir igual
trato aun si a otras trabajadoras que no estdn embarazadas no se las reubica”. Su
interpretacién va demasiado lejos. Esta Corte duda que el Congreso haya pretendido
otorgar a las trabajadoras embarazadas un incondicional estatus de “nacién mds
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favorecida”, de manera tal que los empleadores que reubican a una o dos de sus
trabajadoras deben ofrecer lugares similares a todas las trabajadoras embarazadas,
al margen de cualquier otro criterio. Después de todo, la segunda cldusula de la
ley, que se refiere a las mujeres que no estdn embarazadas pero con discapacidades
similares, utiliza la expresién genérica “otras personas”. No dice que el empleador
deba tratar a las trabajadoras embarazadas del “mismo modo” que a “cualquier otra
persona’ que por su capacidad o incapacidad para el trabajo se halle en la misma
situacién, ni tampoco especifica quiénes son las “otras personas” que el Congreso
tuvo presente como referentes apropiados para compararlos con las trabajadoras
embarazadas. Por otra parte, la ley sobre trato desigual normalmente permite a
un empleador implementar politicas que no tienen el propésito de perjudicar a
los miembros de una clase protegida, aun cuando su aplicacién ocasionalmente
perjudique a aquellos miembros, en la medida en que el empleador tenga una razén
legitima, no discriminatoria e inexcusable para hacerlo (ver, por ejemplo, Burdine,
supra, pp. 252/258). No existe razon para pensar que el Congreso haya tenido la
intencién de que el lenguaje que utilizé en la Ley contra la Discriminacién por
embarazo se desviara de ese criterio.

(#) El Procurador General sostiene que la Corte debe dar especial —
cuando no, determinante— gravitacién a una directiva del ano 2014 de la
Comisién de Igualdad de Oportunidades en el Empleo (Equal Employment
Opportunity Commision) relativa a la aplicacion del Titulo VII y de la ADA a las
trabajadoras embarazadas. Pero esa directiva no es oportuna, carece de “solidez”
y de “minuciosidad” y “rigor” en la “consideracién” que resulta necesaria para
“darle poder para persuadir” (ver Skidmore v. Swift & Co., 323 U.S. 140 -1944-).
Esta directiva fue promulgada después de que esta Corte concediera el certiorari;
adopta una posicién sobre la que las directivas EEOC previas guardaban silencio;
es inconsistente con las posiciones sostenidas por el Gobierno durante largo
tiempo; y la EEOC no explica el fundamento de su dltima directiva.

(#i) UPS alega que la segunda cldusula de la ley define simplemente la
discriminacién por motivos de género de forma de incluir la discriminacién
por causa de embarazo. Pero esto no puede ser asi porque la primera cldusula
de la ley logra ese objetivo. La interpretacién de la segunda cldusula como
UPS propone tornaria la primera cldusula superflua. Ademds, no lograria
cumplir con un objetivo clave que tuvo el Congreso al aprobar la ley, dirigida
a revocar los fundamentos y el holding en la causa General Elec. Co. v. Gilbert
(429 U.S. 125 -1976-), en la cual esta Corte declaré constitucionalmente
vilido un plan empresarial que proporcionaba beneficios por enfermedad
y por accidentes ajenos al trabajo a todos los empleados, pero no concedia
licencias pagas por las ausencias por causa de embaraz, esto impugnado en
términos del Titulo VII.

(b) Una trabajadora embarazada que individualmente busca demostrar
un trato desigual puede acreditarlo prima facie dentro del marco del precedente
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McDonnell Douglas probando que ella pertenece a la clase protegida, que
ella buscé ser reubicada, que su empleador no le reasigné tareas y que este
reubicé a otros trabajadores que se encontraban en “similares condiciones en
cuanto a su capacidad para el trabajo”. Entonces, el empleador puede intentar
justificar su negativa a reubicar a la actora, basindose en razones “legitimas y
no discriminatorias” para negarse a reasignarle tareas. Tal razén en general no
puede consistir simplemente en una afirmacién de que es mds caro o menos
conveniente incorporar a mujeres embarazadas en la categoria de aquellos a
quienes el empleador reacomoda. Si el empleador alega una razén “legitima,
no discriminatoria”, la accionante puede probar que en realidad se trata de
un pretexto. La actora puede llegar ante un jurado por esta cuestién siempre
que pruebe de modo suficiente que las politicas del empleador imponen una
carga significativa a las trabajadoras embarazadas, y que las razones “legitimas
y no discriminatorias” del empleador no son suficientemente sélidas como
para justificar dicha carga, sino que, mds bien, consideradas junto con la carga
impuesta, dan lugara unainferencia de discriminacién intencional. Laaccionante
puede crear una cuestién legitima de hecho relevante a los fines de la decisién
en torno a si existe una carga significativa proporcionando pruebas suficientes
de que el empleador reasigné tareas a un gran porcentaje de trabajadoras no
embarazadas pero que no lo hizo con un gran nimero de trabajadoras que sf
lo estaban. Este criterio estd en consonancia con la tradicional regla conforme
a la cual la parte actora puede utilizar prueba circunstancial para impugnar las
razones aparentemente legitimas y no discriminatorias de un empleador (ver
Burdine, supra, p. 255, n. 10, y con la intencién que tuvo el Congreso de dejar
sin efecto el caso Gilbert).

2.2. Conforme a esta interpretacion de la ley, la sentencia de la Cdmara
Federal de Apelaciones debe ser revocada. Corresponde dictar sentencia de puro
derecho cuando “no existe una controversia legitima respecto a algin hecho
relevante” (Fed. Rule Civ. Proc. 56 (a)). Las presentes actuaciones demuestran
que Young cred una controversia legitima con relacién a si UPS brindaba
un trato mds favorable por lo menos a algunos empleados cuya situacién no
puede distinguirse razonablemente de las suyas. Se deja a la Cdmara Federal
la determinacién, al recibir las actuaciones por devolucién, de si Young creé
también una cuestién de hecho relevante legitima en relacién con la cuestién
de si las razones de UPS para darle un trato menos favorable que a los otros
empleados constituian un pretexto.

SUPREMA CORTE DE LOS ESTADOS UNIDOS, Young v. United Parcel Service, Inc.,

sentencia del 25-3-15, en <http://www.supremecourt.gov/opinions/14pdf/12-1226_
k5fl.pdf>.
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DERECHO INTERNACIONAL PRIVADO. TRATADOS. TRATADOS BILATERALES DE
INVERSION. JURISDICCION Y COMPETENCIA. CLAUSULAS CONVENCIONALES DE
JURISDICCION. CLAUSULAS DE ARBITRAJE. ARBITRAJE. COMPETENCIA SUBSIDIARIA DEL
TRIBUNAL ARBITRAL (EE.UU.).

1. Antecedentes del caso: un tratado de inversién suscripto por el
Reino Unido y la Republica Argentina autoriza a una de las partes a someter una
controversia a “la decisién del tribunal competente de la Parte Contratante en
cuyo territorio se realizé la inversién”, es decir, a un tribunal local (art. 8(1)); y
permite someter la cuestién a arbitraje, en lo que aqui interesa, “cuando, después
de que haya transcurrido un plazo de dieciocho meses desde el momento en
que la controversia ha sido planteada ante [ese] tribunal... dicho tribunal no ha
dictado decisién definitiva” (art. 8(2)(a)(i)).

La empresa britdnica BG Group PLC pertenecia a un consorcio con
participacién mayoritaria en MetroGAS, entidad argentina a la cual se le habia
otorgado una licencia exclusiva para distribuir gas natural en Buenos Aires. En
el momento de la inversién de BG Group, la ley argentina establecfa que “las
tarifas” de gas se calcularian en délares estadounidenses y se fijarian a niveles
suficientes para asegurar a las empresas distribuidoras de gas un retorno razonable.
Sin embargo, posteriormente la Argentina reform¢ la ley, modificando —entre
otros aspectos— la base del cdlculo a pesos. Las ganancias de MetroGAS pronto se
convirtieron en pérdidas.

El BG Group invocé el mencionado art. 8 del tratado y solicité someter
la cuestién a arbitraje, que las partes habian pactado en Washington, D.C.,
afirmando que las nuevas leyes y prdcticas argentinas violaban el tratado, que
prohibe la “expropiacién” de las inversiones y requiere que cada nacién brinde
un “trato justo y equitativo” a los inversores de la otra. La Argentina negé esas
pretensiones, pero también alegd que los drbitros carecan de “jurisdiccién” para
entender en la cuestidn, ya que, en lo que aqui resulta relevante, BG Group no
habia cumplido con la exigencia del art. 8 de litigar ante un tribunal local.

El tribunal arbitral se declaré competente y encontrd, entre otras
cuestiones, que la conducta de la Argentina (con la promulgacién de nuevas leyes
que dificultaban el acceso a la justicia local de las empresas que estaban en la
situacién de BG Group) habia eximido al BG Group de satisfacer la exigencia del
art. 8.

En cuanto al fondo de la cuestidn, el tribunal arbitral consideré que
la Argentina no habia expropiado la inversién de BG Group, pero que le habia
denegado un trato “justo y equitativo”, y le reconocié una indemnizacién por
danos y perjuicios.

Ambeas partes solicitaron la revisidn de este laudo ante un tribunal federal
de distrito norteamericano: el BG Group pretendié la confirmacién de lo resuelto
en términos de la Convencién de Nueva York y de la Ley Federal de Arbitraje
(FAA); por su parte, la Argentina solicité que el laudo arbitral quedara sin efecto,
funddndose, en parte, en que los drbitros carecian de jurisdiccién en términos de

la FAA.
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El tribunal federal de distrito confirmé el laudo arbitral.

No obstante, la Cimara Federal de Apelaciones la revocé porque considerd
que la interpretacién y aplicacién de la exigencia del art. 8 eran cuestiones que
los tribunales debian decidir de novo, es decir, sin remitirse a las opiniones de los
drbitros; que las circunstancias no habian eximido a BG Group del cumplimiento
de dicha exigencia; y que BG Group debia promover una demanda ante los
tribunales argentinos y esperar 18 meses antes de someter el litigio a arbitraje. Por
lo tanto, la cdmara resolvié que los drbitros carecian de jurisdiccién para resolver
la controversia.

Entonces, BG Group interpuso un writ of certiorari ante la Suprema Corte
de los Estados Unidos.

2. Sentencia: se revoca la sentencia.

2.1. Un tribunal de los Estados Unidos, cuando revisa un laudo arbitral
realizado en términos de un tratado, debe interpretar y aplicar las disposiciones
que en cierta medida podrian considerarse subsidiarias referidas al arbitraje
utilizando el marco elaborado para la interpretacién de disposiciones similares en
los contratos ordinarios. En ese marco, el requisito de litigar ante los tribunales
locales es una cuestién que los drbitros deben interpretar y aplicar.

(a) Si el tratado fuera un contrato comun, requerirfa que los drbitros
principalmente fueran los que interpretaran y aplicaran la disposicién relativa al
deber de litigar localmente. En un contrato comun, las partes determinan si una
cuestién especifica quedard sometida primero a la decisién de los drbitros o si
ha de ser decidida por los tribunales (ver, por ejemplo, Stec/workers v. Warrior &
Gulf Nav. Co., 363 U.S. 574, p. 582 -1960-). Si el contrato nada dice sobre quién
entenderd en una cuestién de esta naturaleza en materia de arbitraje, los tribunales
determinan cudl es la intencién de las partes por medio de presunciones: esto
es, los tribunales presumen que las partes preferirfan someter a los tribunales
las cuestiones relativas a la “arbitrabilidad” de las causas (por ejemplo, Howsam
v. Dean Witter Reynolds, Inc., 537 U.S. 79, p. 84 -2002-) y que los drbitros
decidieran las controversias sobre el alcance y la aplicacién de los prerrequisitos
procesales para recurrir al arbitraje (véase id., cit., p. 86) incluyendo, por
ejemplo, las pretensiones de “renuncia, retraso o alguna excepcién similar contra
el sometimiento a arbitraje” (ver Moses H. Cone Memorial Hospital v. Mercury
Constr. Corp., 460 U.S. 1, p. 25 -1983-) y la satisfaccién de, por ejemplo, plazos,
notificaciones, actos propios (Howsam, cit. supra, p. 85). La norma aqui en
cuestion es de naturaleza procesal. Tal como su texto y estructura dejan en claro,
determina cudndo surge la obligacién contractual de someter a arbitraje y no
si existe algtin deber contractual de someter a arbitraje. Ni su redaccién ni la
utilizada en el art. 8 favorecen las decisiones que los tribunales locales hicieron
en relacidon con las cuestiones que estdn en litigio entre las partes. Por lo tanto,
la disposicién relativa al requisito de litigar ante los tribunales locales es una
regla procesal. Es andloga a otras normas procesales en las que se ha resuelto
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que los drbitros tienen que ser los primeros en interpretar y aplicar (ver, por
ejemplo, ibid.), y no hay nada en el art. 8 ni en el tratado que prevalezca sobre
esta presuncién ordinaria.

(b) La circunstancia de que el instrumento en cuestién sea un tratado no
introduce una diferencia critica en este andlisis. Un tratado es un acuerdo entre
naciones y su interpretacién normalmente consiste en determinar la intencién
de las partes (ver Air France v. Saks, 470 U.S. 392, p. 399 -1985-). Cuando,
como en el caso de autos, se solicita a un tribunal federal que interprete esa
intencién a través de una solicitud de revocacion o confirmacién de un laudo
dictado en términos de la LAA, normalmente deberian aplicarse las presunciones
suministradas por el derecho norteamericano. La existencia de una condicién
que establezca que debe existir “consentimiento” para el arbitraje en un tratado
probablemente no justifique abandonar ni agravar la complejidad del marco con
que ordinariamente se determina la intencién (ver, por ejemplo, Howsam, supra,
cit. pp. 83/85). Pero como este tratado no establece que el requisito de litigar
localmente constituya una condicién de la existencia de consentimiento, esta
Corte no necesita resolver cudl serfa el efecto que tendria una cldusula semejante.
Este Tribunal solo debe decidir que, cuando en un tratado no exista un texto que
demuestre que las partes pretendian una delegacién de autoridad diferente, se
aplica el marco interpretativo ordinario.

(¢) El tratado no contiene ninguna prueba que demuestre que las partes
hayan tenido una intencidén contraria a las presunciones ordinarias en relacién
con quién debe decidir cuestiones de esta naturaleza relativas al arbitraje. El texto
y la estructura del requisito de litigar ante los tribunales locales previsto en el
art. 8 dejan en claro que se trata de una condicidén procesal previa al arbitraje.
Dado que la presuncién ordinaria se aplica y no estd rebatida, la interpretacién
y la aplicacién de la norma son funcién primaria de los drbitros, y los tribunales
deben revisar su decisién con considerable deferencia.

2.2. Si bien la Argentina tiene derecho a un control judicial (conforme
a un estdindar deferencial apropiado) del laudo arbitral que excusa el
incumplimiento de BG Group del requisito de litigar ante los tribunales locales,
esa revision demuestra que las decisiones de los drbitros fueron legitimas. Su
afirmacién de que el requisito en cuestién no puede interpretarse, en todos los
casos, como un impedimento absoluto para el arbitraje cae dentro de su dmbito
de interpretacién. Sus conclusiones en materia de hecho de que la Argentina
sancioné leyes que impiden a empresas similares a BG Group recurrir ante el
Poder Judicial local no han sido controvertidas por la Argentina y son aceptadas
como vélidas. Y su interpretacién de que las acciones de la Argentina tornaron
“absurdo e irrazonable” interpretar que el requisito del art. 8 exige a un inversor
en la posiciéon de BG' Group que promueva su demanda ante un tribunal local
antes del arbitraje no se halla prohibida por el Tratado.

126



JURISPRUDENCIA

SUPREMA CORTE DE LOS ESTADOS UNIDOS, BG Group Plc v. Republic of
Argentina, sentenciadel 5-3-2014, en <http://www.supremecourt.gov/opinions/13pdf/12-
138_97be.pdf>.

r

DERECHO PENAL. INSTIGADOR. AGENTE PROVOCADOR. PROCESO PENAL.
GARANTIAS PROCESALES. PRUEBA. ADMISIBILIDAD. DEBIDO PROCESO. DERECHO
DE DEFENSA. DERECHO A UN JUICIO JUSTO (ALEMANIA).

1. Antecedentes del caso: tres apelantes cuestionaron su condena a
varios afos de cdrcel por la comisién de delitos relacionados con el tréfico de
estupefacientes. El Tribunal Regional de Berlin encontré que la comisién del delito
habia sido “instigada” de una forma que violaba el imperio de la ley, asi como el
art. 6.1.1 de la Convencién Europea de Derechos Humanos (Convencién).

Durante el curso de la investigacién, un informante policial, protegido
por un agente encubierto, habia influido en uno de los apelantes ofreciéndole
inmensas recompensas y presiondndolo. Esto supuestamente dio lugar a que la
policia facilitara la comisién de un crimen que era considerablemente mds grave
que el que el apelante ya era sospechoso de haber cometido. El Tribunal Regional,
al dictar sentencia, tuvo en cuenta esta investigacién que violaba el imperio de la
ley. Por ello, redujo la condena del primer apelante de 5 anos y 7 meses a 4 anos
y 5 meses de prision efectiva. Por otra parte, redujo a 3 afios y 7 meses de prision
la condena del tercer apelante. En relacién con el segundo recurrente, solo tuvo
en cuenta un atenuante general sin darle un nimero especifico, ya que en su caso
no encontrd una violacién a la Convencién. Por lo tanto, lo condend a 4 afios de
prisién. Los recursos interpuestos por los recurrentes por cuestiones de derecho
fueron rechazados por el Tribunal Supremo Federal.

Entonces, interpusieron un recurso ante el Tribunal Constitucional
Federal.

2. Sentencia: las decisiones impugnadas no violan el derecho a un juicio
justo que el art. 2.1 de la Convencién en conjuncién con el art. 20, inc. 3 de la
Constitucién garantizan a los apelantes. Como regla, incluso cuando la comisién
de un crimen ha sido instigada de una forma contraria a la Constitucidn, sigue
siendo posible imponer una condena si el proceso judicial ha tomado en cuenta
dicha instigacién. Esto es asi aun tomando en consideracién la jurisprudencia
de la Corte Europea de Derechos Humanos (Corte Europea). Solo en casos
excepcionales el imperio de la ley puede dar lugar a la discontinuidad del proceso,
puesto que el imperio de la ley también protege el interés publico en la persecucién
de los delitos que sirve a la justicia material.

2.1. La tarea de dar forma al derecho a un juicio justo compete

primariamente al legislador y, posteriormente, a los jueces cuando interpretan
y aplican las leyes. Se viola el derecho a un juicio justo si una visién general del

127



investigaciones 1 [2016]

derecho procesal —que incluya la forma en que es interpretada y aplicada la ley
por los tribunales— revela que no se pudo arribar a conclusiones convincentes en
términos del imperio de la ley o que se renuncié a elementos procesales exigidos
en un Estado de derecho. Esta visién global también debe tener en cuenta las
necesidades de un sistema de justicia penal en funcionamiento.

Los tribunales penales, cuando dictaron cada una de las condenas,
tuvieron adecuadamente en cuenta la circunstancia de que la comisién del crimen
habia sido instigada de una forma contraria al Estado de derecho. No estaban
obligados a discontinuar los procesos.

La jurisprudencia de este Tribunal Constitucional Federal ha dejado
subsistente el interrogante de si la intervencién de un informante en la condena
de un criminal puede, acaso, impedir el ejercicio del derecho del Estado a castigar
a la persona involucrada. El presente caso tampoco requiere dar respuesta a esta
cuestién. Incluso si se quisiera considerar que esa prevencién fuera generalmente
posible, lo cierto es que solo en casos extremadamente excepcionales derivaria
del Estado de derecho, ya que este no solo protege los intereses de los acusados
penalmente, sino también el interés publico en la persecucién penal que sirve a la
justicia material.

Sin embargo, este parece ser uno de esos casos excepcionales. La presién
ejercida por el informante policial sobre el primer apelante asi como el rol de
apoyo que jugaron las autoridades estatales durante la preparacién del crimen
demuestran que la fiscalia —que estaba a cargo de la investigacién— ha dejado de
ejercer el poder de vigilancia sobre la policia, lo que es de gran relevancia procesal.
Teniendo en cuenta la magnitud de la mala conducta, asi como la correspondiente
presién ilegal ejercida sobre el apelante durante la investigacién, hubiera sido
irrazonable asumir que se trataba de un caso excepcional.

Sin embargo, el interrogante puede permanecer subsistente con base
en las conclusiones de los tribunales ordinarios vinculadas a los detalles de la
instigacién y el crimen mismo. Los tribunales ordinarios podian, conforme a la
Constitucién, no considerarlo un caso extremadamente excepcional. Esta Corte
no necesita decidir si esto también serfa asi en el supuesto de que el apelante
instigado no hubiera sido previamente un sospechoso. Sin embargo, parece
discutible si, en ese caso, podria reconocerse un derecho del Estado a castigar
fundado en la justicia material y contra los legitimos intereses del acusado.

El crimen en el presente caso, sin embargo, no fue exclusivamente
instigado por las autoridades del Estado. Desde el principio, existieron indicios
concretos que justificaban abrir una investigacién contra el apelante por
violaciones a la Ley de Estupefacientes. Pese a la continua presién ejercida por
el informante policial, el apelante permanecié en gran parte libre para tomar
sus decisiones. En particular, el informante no amenazé al apelante ni exploté
ninguna situacion de angustia. Considerando esto, no se puede suponer que el
apelante se haya convertido en un mero objeto del accionar del Estado. Esto
es tanto mds cierto para los otros dos apelantes que solo fueron, cuanto mds,
indirectamente presionados.
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2.2. Incluso a la luz de la jurisprudencia de la Corte Europea no ha
habido una violacién al derecho a un juicio justo, ya que la violacién del art.
6.1.1 de la Convencién que se produjo durante la investigacién fue compensada
adecuadamente por los tribunales ordinarios.

La jurisprudencia de la Corte Europea tiene otro enfoque dogmdtico
con respecto a la apreciacién de la conducta instigadora de las autoridades
investigadoras: se concentra en la posibilidad de tramitar el juicio asi como en
la admisibilidad de la prueba. En este contexto, la Corte Europea sostuvo que la
prueba obtenida mediante la instigacién de la policia no se convierte en admisible
por razones de interés publico. Esta Corte Constitucional coincide con la Corte
Europea en que el Estado no puede instigar a ciudadanos inocentes a cometer
delitos: los investigadores estin encargados de la persecucién de los crimenes,
no de causarlos. Sin embargo, de esto no se sigue que el ordenamiento juridico
interno esté obligado a seguir el concepto dogmadtico del tribunal europeo. En
la medida en que se cumplan los presupuestos sustanciales de un juicio justo en
términos del art. 6.1.1 de la Convencidn, la Corte Europea deja que los tribunales
nacionales decidan la forma de implementacién de estos presupuestos dentro de
sus respectivos sistemas nacionales de justicia penal.

Este Corte Constitucional no necesita y de hecho no puede decidir si la
solucién de modificar la sentencia va a satisfacer los estindares de la Corte Europea
en todos los casos individuales. Al menos de la manera en que se aplicé en el caso
que nos ocupa, sin embargo, no viola la garantia constitucional de un juicio justo,
incluso teniendo en cuenta las exigencias del art. 6.1.1 de la Convencién.

Esta conclusién se basa no solo en la comprobacién y expreso
reconocimiento de que no hubo una violacién al art. 6.1.1 de la Convencién, y en la
reduccién considerable y especificamente cuantificada de la condena, sino también
en la forma en que el Tribunal Regional valoré las pruebas. Dicho tribunal se fundé
principalmente en las confesiones de los tres apelantes, asi como también de otros
dos imputados. La descripcién del crimen contenida en las cinco confesiones —
los apelantes respectivos tenfan conocimientos de los hechos relevantes— fue
précticamente idéntica en todos los casos. En la medida en que las descripciones no
coincidian, el Tribunal Regional solo sostuvo aquellos factores contra el imputado
que este habia confesado. En particular, no se fundé en la prueba adicional para
llegar a conclusiones contra los acusados que iban mds alli de sus confesiones.
Incluso sin la declaracién del informante policial y de los investigadores, el
Tribunal Regional encontré que la confesion per se y la forma en que coincidian las
declaraciones resultaban suficientemente verosimiles. Por lo tanto, la forma en que
el Tribunal Regional traté la prueba se acerca a la prueba incriminadora aportada
por el informante policial y los investigadores, que era expresamente inadmisible.

TRIBUNAL CONSTITUCIONAL FEDERAL DE ALEMANIA, casos 2 BvR 209/14,
2BvR240/14,2 BvR 262/14, sentenciadel 18-12-2014, en <http://www.bundesverfassungsgericht.
de/SharedDocs/Pressemitteilungen/DE/2015/bvg15-008html;jsessionid=4711E1541E2
57A3172D8B66CEF88736EA.2_cid383>.
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DERECHOS ECONOMICOS, SOCIALES Y CULTURALES. DERECHO A UNA
VIVIENDA DIGNA. ALCANCE. CONTENIDO. DESARROLLO JURISPRUDENCIAL. AMPARO.
PROCEDENCIA. PRINCIPIO DE SUBSIDIARIEDAD E INMEDIATEZ (COLOMBIA).

1. Antecedentes del caso: Inés Edith Osorio Coca compré a la
Constructora Alfa 21 Ltda. una vivienda de interés social, con recursos
obtenidos de diferentes fuentes, entre ellas, con el subsidio familiar de vivienda
otorgado por la Caja de Compensacién Familiar del Magdalena (CAJAMAG),
cuya vigencia serfa de doce (12) meses calendario, a partir del 1° de enero
de 2013. El 19 de mayo de 2014, CAJAMAG solicit6 a la constructora
certificacién expedida por Metroagua S.A. donde constara el cumplimiento de
los requerimientos y requisitos necesarios para la conexién del servicio publico
de agua, a fin de hacer el desembolso del subsidio familiar de vivienda otorgado
a Osorio Coca. La constructora informé a esta que el 30 de noviembre de 2010
habia radicado ante Metroagua la solicitud de disponibilidad del servicio de
agua potable y alcantarillado para las viviendas que conforman ese proyecto
urbanistico; que al no tener respuesta y atento al tiempo transcurrido, habia
solicitado a Metroagua que declarara la existencia de un silencio administrativo
positivo a su favor. Esta solicitud fue negada, decisién contra la cual se
interpuso reposicién y apelacién, siendo confirmada en reposicién y concedida
la apelacién ante la Superintendencia de Servicios Pablicos Domiciliarios
(Superservicios) el 28 de noviembre de 2013. Mientras cursaba el trdmite antes
mencionado, Metroagua manifesté que no era posible conceder la solicitud
de la constructora y mucho menos instalar los medidores de agua a todo el
proyecto en razén de que una parte del mismo estaba ubicado en una franja de
terreno que constituye reserva.

Entonces, Osorio Coca presenté una accién de tutela contra Metroagua
S.A.ylaCajade Compensacién Familiar del Magdalena, por considerar vulnerados
sus derechos fundamentales a la vivienda y vida digna. Ello, en razén de que la
empresa de servicios publicos no le habia entregado el certificado exigido por la
Caja de Compensacién Familiar para el desembolso del subsidio de vivienda,
con base en que supuestamente estaba pendiente de resolverse un recurso de
apelacién ante la Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios. Osorio
Coca alegd que la conducta de las entidades accionadas condenaban a ella y a su
hijo menor a no tener un techo, pues carecia de otros recursos econémicos para
pagar su vivienda y se exponia a perder el subsidio reconocido por no aportar el
mencionado certificado.

Metroagua S.A. solicité se declarara la improcedencia de la accién de
tutela por no existir vulneracién de los derechos fundamentales invocados por la
accionante. Adujo que no era posible que por esta via se pretendiera resolver un
tema que le competia a la constructora, que debia contar con todas las licencias
del caso antes de empezar a vender los inmuebles. Respecto al certificado que se
le reclamaba, sefial6 que no podia expedirlo por mandato legal, toda vez que se
trataba de un proyecto urbanistico que se encontraba en un drea ambiental y por
fuera del perimetro urbano.
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El Juzgado Civil de tnica instancia negé el amparo solicitado. Consider6
que la actora cuenta con otros mecanismos de defensa judicial en la jurisdiccién
ordinaria para demandar la proteccién de sus derechos. Manifest6 que si bien a
la constructora se le habian otorgado licencias por parte de los entes autorizados
para ello (Corporacién Auténoma Regional del Magdalena -CORPAMAG- y
Curaduria Urbana) para su proyecto urbanistico, en dicho acto administrativo no
se habia incluido la concesién de aguas para el abastecimiento y su suministro,
situacién que debié haber sido resuelta antes de procederse a la compraventa del
bien inmueble, y que, sin embargo, en la escritura publica de compraventa se
habia anotado en la cliusula cuarta que se encuentra a paz y salvo dicho inmueble
con “(...) todo impuesto, al igual que por las facturas recibidas de los servicios
publicos con que estd dotado el bien”, lo que torna la pretensién de la accionante
en un conflicto de orden legal, mds atin, cuando no se encuentra demostrado que
el terreno donde estd construida la urbanizacién forme parte del Parque Natural
Pazverde.

La accionante recurrié entonces ante la Corte Constitucional, por
entender vulnerados sus derechos fundamentales a la vivienda y a la vida digna.

2. Sentencia: se concede el amparo del derecho fundamental a la vivienda
digna. Asimismo, se ordenaa CAJAMAG que suspenda los términos previstos para
la legalizacién del subsidio de vivienda hasta tanto las autoridades intervinientes
en el proceso de adquisicién de la vivienda de la accionante resuelvan de manera
definitiva el problema generado con la expedicién de la certificacién o constancia
de la disponibilidad del servicio pablico de agua; se ordena a Superservicios que
resuelva los trdimites promovidos por la Constructora Alfa 21 Ltda. para solucionar
el problema de la disponibilidad del servicio de agua potable en la urbanizacién
Villa del Campo, asi como el trdmite al que dio inicio Superservicios, que se
encuentra en apertura de la actuacién administrativa; y se ordena a la Secretaria
de Planeacién de Santa Marta (Magdalena) que tramite y responda las peticiones
que fueron presentadas por la Constructora Alfa 21 Leda. con el fin de solucionar
el problema de la disponibilidad del servicio de agua potable en la urbanizacién
Villa del Campo.

Esta Corte debe determinar si las autoridades accionadas (Metroagua y
CAJAMAG) amenazan el derecho fundamental a la vivienda de la accionante al
obstaculizar la expedicién del certificado de disponibilidad del servicio publico
de agua que exige la Caja de Compensacién Familiar para hacer el respectivo
desembolso del subsidio otorgado a la accionante y a su hijo menor.

Se considera que el problema entre la constructora y las demds entidades
intervinientes en el proceso de adquisicién de vivienda de la accionante —en caso
de no poder solucionarse entre ellas— debe someterse a estudio de las autoridades
judiciales competentes y especializadas en la materia, pues no se trata de que el
juez de tutela desplace las competencias que por mandato constitucional y legal les
fueron atribuidas a otros operadores juridicos para conocer de este tipo de asuntos.

Con base en lo anterior, se delimita el objeto del pronunciamiento. No
se dirimird el conflicto causado entre la Administracién y la constructora, sino
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que se definird si tales situaciones ajenas a la voluntad de la accionante amenazan
el derecho fundamental a la vivienda digna. Ello, por cuanto se avizora la
configuracién de un perjuicio irremediable consistente en la pérdida del subsidio
de vivienda otorgado a la accionante y a su hijo menor, por el vencimiento del
término para su legalizacién.

2.1. El art. 51 de la Constitucién Politica establece: “Todos los
colombianos tienen derecho a vivienda digna. El Estado fijard las condiciones
necesarias para hacer efectivo este derecho y promoverd planes de vivienda
de interés social, sistemas adecuados de financiacién a largo plazo y formas
asociativas de ejecucion de estos programas de vivienda”. Por otra parte, el Pacto
Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, incorporado al
ordenamiento juridico interno via bloque de constitucionalidad, ha enriquecido
el contenido y alcance del derecho a la vivienda. En particular, se ha sefialado que
el derecho a la vivienda se debe interpretar en un sentido amplio, entendiéndolo
como el derecho a vivir en seguridad, paz y dignidad en alguna parte. Ello, por
dos razones: (7) el derecho a la vivienda estd vinculado por entero a otros derechos
humanos y a los principios fundamentales que sirven de premisas al Pacto; y (i7)
y el concepto de “vivienda adecuada” comprende una serie de factores sociales,
econémicos, culturales, climatolégicos, ecoldgicos y también otros aspectos,
como por ejemplo, la seguridad juridica de la tenencia.

En la jurisprudencia constitucional, el derecho a la vivienda digna ha
tenido un desarrollo doctrinario constante. En un principio, esta Corte consideraba
que el derecho a una vivienda digna no era un derecho fundamental, susceptible
de ser justiciable mediante la accién de tutela, debido a que su indeterminacién
impedia la exigencia del cumplimiento de prestaciones u obligaciones concretas.

En desarrollos posteriores, esta Corte acogié la postura de la conexidad
con la intencién de proteger de manera efectiva aquellas garantias que pudieran
resultar conculcadas por causa de la vulneracién del derecho a la vivienda digna.
Ello significaba que aunque el derecho conlleve una naturaleza prestacional,
cuando su desconocimiento ponga en peligro los derechos reconocidos por
la Constitucién como fundamentales, se torna procedente el amparo por
medio de la accién de tutela. En armonia con las exigencias derivadas de los
pactos internacionales sobre derechos humanos, que hacen parte del bloque
de constitucionalidad, la jurisprudencia constitucional abandoné el criterio
de conexidad respecto de derechos fundamentales como requisito para amparar
por via de tutela derechos de contenido prestacional, argumentando que tal
diferenciacién resultaba artificiosa, pues todos los derechos contienen una
connotacién prestacional evidente.

De este modo, la jurisprudencia ha sido reiterativa en manifestar que
los derechos prestacionales por excelencia, es decir, los econdémicos, sociales y
culturales, deben considerarse como derechos subjetivos cuando se creen las
condiciones para que la persona exija del Estado el cumplimiento de la obligacién
que tiene. Este es el caso del derecho a la vivienda, respecto del cual se han venido
fijando prestaciones especificas a cargo del Estado y en beneficio de las personas,
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vgr. mediante la creacién e implementacién de planes y programas que promueven
la adquisicién de vivienda propia, entre otros.

En conclusién, en la reciente produccion jurisprudencial de esta Corte, el
derecho a la vivienda digna tiene el estatus de un derecho fundamental y, por ende,
su proteccién puede ser invocada, de manera directa, por via de accién de tutela.

2.2. El Estado tiene el deber constitucional de promover politicas
publicas que garanticen la efectividad del derecho a la vivienda de las personas
de escasos recursos. Para ello, el régimen general de subsidios de vivienda ha
sido implementado como una politica que permite a los sectores de la poblacién
menos favorecidos acceder a viviendas de interés social a través de un aporte, en
especie o en dinero, que es entregado por una sola vez. Una de las maneras de
llevar a cabo la implementacién de proyectos de subsidios de vivienda es a través
de las Cajas de Compensacién Familiar, entidades que administran los recursos
parafiscales ejerciendo una funcién administrativa dirigida a la ejecucién de
politicas pablicas con el fin de lograr el acceso de los ciudadanos de escasos recursos
a una vivienda digna, lo que genera en los beneficiarios una expectativa legitima
de poder materializar este derecho. Por ello, estas Cajas tienen dos finalidades:
(i) proteger los recursos dirigidos a la adquisicién de vivienda digna por parte de
personas de escasos medios econdmicos; y (i7) salvaguardar el derecho que tiene
todo colombiano de contar con un sitio de habitacién que le permita desarrollar
su proyecto de vida en condiciones dignas. En virtud de la primera, una vez
que expire la vigencia de los subsidios asignados y estos no se hayan legalizado,
la entidad tiene la obligacién de trasladar el dinero a patrimonios auténomos
constituidos por el Gobierno Nacional para tal fin; mientras que gracias a la
segunda, la entidad debe considerar que, en ciertos casos, la aplicacién de la
regulacion en la materia puede devenir desproporcionado y sus consecuencias,
contrarias a lo consagrado en la Constitucin.

Por ello, la jurisprudencia constitucional ha sehalado que, a la luz del
art. 51 C.P. y en cumplimiento de los objetivos de los planes de subsidio de
vivienda familiar, las Cajas de Compensacién Familiar, antes de aplicar las
disposiciones legales en la materia, deben analizar cada caso concreto, para que no
se afecten los derechos fundamentales de los beneficiarios, ocasiondndoles efectos
desproporcionados.

2.3. Esta Corte estima que los conflictos entre la Administracién y la
constructora —que giran en torno a la expedicién del certificado de disponibilidad
del servicio ptblico de agua, necesario para hacer el desembolso del subsidio—
causan una perturbacién en la tenencia de la accionante, en tanto la no entrega
del certificado impide la legalizacién del subsidio por parte de CAJAMAG vy
por consiguiente su respectivo desembolso. Tal perturbacién en sus derechos se
puede concretar en la pérdida del subsidio asignado, debido a que las Cajas de
Compensacién Familiar pueden retirar el subsidio de vivienda a los beneficiarios
si no cumplen con los requisitos legales previstos para la legalizacién del subsidio
antes de que expire la vigencia. Esta Corte estima que tal efecto negativo podria
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darse en el caso bajo estudio, en la medida en que el subsidio asignado por la Caja
de Compensacidn a la accionante tiene una vigencia de doce meses calendario a
partir del 1° de enero de 2013 y que el mismo solo puede prorrogarse por parte de
la entidad otorgante por un plazo no superior a doce meses, prorrogable maximo
por doce meses mis.

Sobre la base de lo expuesto, esta Corte advierte la urgencia de que las
entidades —ante las cuales se estin adelantando procesos relacionados con la
expedicién del certificado de disponibilidad del servicio de agua, exigido por
CAJAMAG para hacer efectivo el desembolso— impriman celeridad a sus actuaciones
a fin de evitar una afectacién mayor a los derechos de la accionante. Ello, por cuanto
la pérdida del subsidio familiar de vivienda conllevaria de manera irresistible al
incumplimiento de la obligacién dineraria contraida con la constructora y dejaria
en vilo la materializacién del derecho a la vivienda, si se tiene en cuenta que, ante
la falta de recursos econémicos y el crédito hipotecario adquirido, la accionante
no podria asumir el pago de la suma adeudada, lo cual la expone a las acciones
judiciales que se podrian iniciar en su contra para el respectivo reclamo.

Esta Sala observa (7) que existen procedimientos relacionados con la entrega
del certificado de disponibilidad del servicio de agua que estin pendientes de resolver
por las autoridades competentes, los cuales, hasta que no concluyan, impiden el
desembolso del subsidio de vivienda que requiere la accionante, y (1) que ello no
es atribuible a la accionante, por lo tanto, tampoco lo es el incumplimiento de los
requisitos legales (entrega del certificado) para la legalizacién del subsidio.

En consecuencia, partiendo de que es una finalidad del subsidio de
vivienda salvaguardar el derecho que tiene todo colombiano de contar con un
sitio de habitacién que le permita desarrollar su proyecto de vida en condiciones
dignas, esta Corte considera que en el caso concreto la aplicacién de manera
estricta de los términos y requisitos relacionados con la legalizacién del subsidio
familiar de vivienda puede resultar desproporcionado y traer consigo consecuencias
contrarias a lo consagrado en el art. 51 de la Constitucién y lo previsto en el Pacto
Internacional de Derechos Econédmicos, Sociales y Culturales, en lo relativo al
derecho fundamental a la vivienda digna de la accionante y de su hijo menor.

Por lo dicho, esta Corte revoca la sentencia de tinica instancia que negg el
amparo de los derechos invocados y, en su lugar, tutela el derecho fundamental a
la vivienda digna de Inés Edith Osorio Coca.

Nota de la Oficina: para ampliar el contenido del derecho fundamental a la vivienda,
ver el estudio del Dr. Rolando E. Gialdino “El derecho a un nivel de vida adecuado en el
plano internacional e interamericano, con especial referencia a los derechos a la vivienda
y a la alimentacién adecuadas. Su significacién y contenido. Los sistemas de proteccion”,

en Investigaciones 3 (2000), pp. 795-912.

CORTE CONSTITUCIONAL DE COLOMBIA, sentencia T-160/15 del 13-04-2015, en
<http://ww.corteconstitucional.gov.co/RELATORIA/2015/T-160-15.htm>.

e
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EDUCACION. ESTABLECIMIENTOS EDUCATIVOS. UNIVERSIDADES. DEBIDO
PROCESO. DEBIDO PROCESO ADMINISTRATIVO. ERRORES ADMINISTRATIVOS. PRINCIPIO DE
AUTONOMIA UNIVERSITARIA. LIMITES FRENTE A UNA POSIBLE VULNERACION DE DERECHOS
FUNDAMENTALES. DERECHO A LA EDUCACION. coNcEPTO JURISPRUDENCIAL
(CoLoMmBIA).

1. Antecedentes del caso: Carolina Escandén Bucheli inicié sus estudios
en la Facultad de Jurisprudencia de la Universidad Colegio Mayor de Nuestra
Sefiora del Rosario en el afio 1999, pero perdié su cupo académico en los afios
2004 y 2007. En sesién del 3 de septiembre de 2009, el Consejo Académico
condiciond el reingreso de la estudiante al cumplimiento de ciertos requisitos
(“ver las asignaturas pendientes del plan de estudios de manera presencial,
cursar 9 créditos de actualizacién y cumplir los requisitos de grado en un plazo
de 2 anos”). De acuerdo con la entidad accionada, tal plazo se cumplié el 14
de septiembre de 2011. Asimismo, la accionante adujo que solicité los paz y
salvos necesarios para optar al grado en el ano 2012, pero la entidad educativa se
negé a expedirlos al advertir algunas inconsistencias en dos asignaturas, a saber,
“Anilisis y sustentacién de textos” y “Latin 17; la primera de ellas, tras un trdmite,
se certific6 como aprobada, en tanto que en relacién con la segunda, optativa,
la accionante indicé que oportunamente habia solicitado su eliminacién, pero
no obstante ello la accionada le informé que no disponia de registro alguno de
retiro oportuno, y por tal razén negoé la solicitud. Por otra parte, la accionante
solicité autorizacién para presentar un examen de suficiencia de una determinada
materia, “Cdtedra rosarista”; sobre el particular, indicé que ello le fue autorizado,
por lo cual pagé el costo facturado y presentd el examen de validacién. Por todo
lo expuesto, la accionante estima que cumplié los requisitos para graduarse, toda
vez que (7) realizé el trabajo de grado exigido por la universidad; (i7) presentd
certificado de suficiencia de segundo idioma; (7i7) presentd y aprobd todos los
preparatorios; (7v) reunié 221 créditos, 3 mds de los requeridos en su plan de
estudios, y (v) presentd, previa inscripcién de la universidad, el examen ICFES
Saber PRO o ECAES, el cual aprobé con calificacién superior.

La actora solicité la proteccién de los derechos fundamentales a
la educacién, igualdad y trabajo, que considera vulnerados por parte de la
Universidad del Rosario. En consecuencia, pidié al juez de tutela que ordene a la
accionada el otorgamiento del titulo de abogada.

El fallo de primera instancia negé el amparo de los derechos solicitados al
estimar que la demandante no cumplié con las condiciones dadas por el Comité
Académico al momento de autorizarle el segundo reintegro. Ello, pues no se
encontrd evidencia de que la estudiante haya retirado la electiva de “Latin 17
de acuerdo con el trdmite establecido en el reglamento aplicable al momento de
inscripcién de la materia; y porque no se acredit6 el cumplimiento de todos los
requisitos exigidos por el art. 97 del Decreto Rectoral 826/2004.

Escand6n Bucheli impugné tal decisién. Estimé que los plazos dispuestos
por el Consejo Académico en el ano 2009 no solo fueron excedidos por ella, sino
por la universidad, pues esta le autorizé —por fuera del término concedido— el
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pago de algunos recibos y la presentaciéon de ciertos exdmenes. Senalé asimismo
que la universidad, al autorizar trimites y evoluciones por fuera del plazo, generd
en ella la absoluta confianza de que los mismos eran vélidos y conducirian
efectivamente a su graduacién. Por Gltimo, sostuvo que no se le debia cancelar
el cupo de manera definitiva en tanto que sus actuaciones se enmarcaron dentro
de la buena fe, y la universidad, por su parte, debe asumir la responsabilidad de
sus actos.

Ensegunda instancia, se confirmé la decisién del juez @ guo, al considerarse
que la actora no cumplia con las condiciones acordadas por el Consejo Académico.
Igualmente, se sostuvo que el hecho de que la estudiante no acreditara el retiro de
la asignatura “Latin” y, en cambio, solicitara al Consejo Académico autorizacién
para volver a cursarla permitfa suponer que nunca la retiré en debida forma.

Asi las cosas, esta Corte Constitucional seleccioné este expediente para
intervenir en el proceso de revisién de los fallos mencionados.

2. Sentencia: se revoca la sentencia de segunda instancia, que confirmaba
la de primera instancia, que negaban la tutela solicitada; y, en su lugar, se concede
la tutela de los derechos fundamentales a la educacién y al debido proceso de
Carolina Escandén Bucheli.

Esta Corte es competente para conocer en los fallos materia de revisién,
de conformidad con lo determinado en los arts. 86 y 241.9 de la Constitucién
Politica (CP) y en los arts. 31 a 36 del Decreto 2591/1991. Se debe establecer si
la Universidad del Rosario vulneré los derechos fundamentales a la educacién y
al debido proceso de Carolina Escandén Bucheli, al (i) negarse a retirar la materia
“Latin”, que la estudiante incluyé como electiva en su plan de estudios en el
segundo semestre del ano 2000, y (i7) anular algunos exdmenes preparatorios y el
examen de validacion de la asignatura “Cétedra rosarista”, y disponer la pérdida
definitiva de su cupo académico, por incumplir los requisitos de reingreso, de
conformidad con el plazo de dos afios otorgado por el Consejo Académico el 3
de septiembre de 2009.

Limites del principio de autonomia universitaria. Regla especifica para
resolver la tension en el caso de errores administrativos que afectan los avances en el
proceso educativo

El art. 69 de la Constitucién Politica (CP) garantiza la autonomia
universitaria y establece que “[lJas universidades podrdn darse sus directivas
y regirse por sus propios estatutos, de acuerdo con la Ley”. A partir de esta
disposicién, la Corte “ha definido la autonomia universitaria como una garantia
institucional de la que gozan los centros de educacién superior, que consiste en la
posibilidad de autorregularse ideolégicamente y de darse su propia organizacién
interna, sin injerencias indebidas del Estado o de los particulares”.

Sin embargo, este principio tiene como limite el respeto por los derechos
fundamentales, en particular por el derecho a la educacién. La jurisprudencia ha
senalado que este derecho es “(i) de vital importancia para las sociedades por su
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relacién con la erradicacién de la pobreza, el desarrollo humano y la construccién
de una sociedad democrdtica; (ii) es ademds una herramienta necesaria para hacer
efectivo el mandato de igualdad del art. 13 superior, en tanto potencia la igualdad
de oportunidades; (iii) es un instrumento que permite la proyeccién social del
ser humano y la realizacién de sus demds derechos fundamentales; (iv) es un
elemento dignificador de las personas; (v) es un factor esencial para el desarrollo
humano, social y econémico; (vi) es un instrumento para la construccién de
equidad social, y (vii) es una herramienta para el desarrollo de la comunidad,
entre otras caracteristicas’.

En esta oportunidad, se debe resolver un problema juridico relacionado
con la tensién entre el principio de autonomia universitaria, en su dimensién
de libertad de desarrollo del plan de estudio e interpretacién del reglamento
estudiantil, y el derecho fundamental a la educacidn, en sus facetas de permanencia
en el sistema educativo y realizacién del plan de vida elegido, asi como el derecho
al debido proceso administrativo. Para decidir este asunto, esta Corte acudird a
la “regla especifica para resolver la tension en el caso de errores administrativos que
afectan los avances en el proceso educativo”, formulada en la sentencia T-929/2011,
asi como a la jurisprudencia plasmada en la sentencia T-1159/2004 sobre el
mismo tépico. En aquella sentencia, se debia establecer si la Universidad del
Tolima vulneré los derechos a la educacién y al debido proceso de una estudiante,
al negarse a autorizar su graduacion por la ausencia de finalizacién de las materias
del plan de estudios, a pesar de que una de las dependencias de la universidad
certificé el cumplimiento pleno de los requisitos de grado de la estudiante
durante varios anos y de que la institucién incurria usualmente en otros errores
administrativos para el registro de las calificaciones. Alli se dijo que el juez de tutela
debia “examinar la razonabilidad y proporcionalidad de las previsiones contenidas
en el reglamento estudiantil y, al mismo tiempo, analizar el cumplimiento de los
deberes por parte del estudiante” y “determinar el alcance que debe ddrsele al
error de la universidad”, tomando en consideracién los principios de buena fe y
primacia de lo sustancial sobre lo formal. A partir de estas premisas, concluyé que
“se vulnera el derecho a la educacién cuando una institucién educativa registra
o certifica una actividad del estudiante de manera errada, y esto le trae luego
consecuencias negativas a la hora de inscribir materias, matricularse u obtener
el grado. No obstante, solo podrd ordenarse a la Universidad que convalide la
correspondiente actividad o requisito cuando exista prueba suficiente de que ella
ha sido llevada a cabo satisfactoriamente por parte del estudiante. En este sentido,
el error o la negligencia de la institucién educativa no subsanan la ausencia de
los requisitos académicos que debe cumplir el estudiante”. Por aplicacién de
esas reglas, se encontré acreditada la vulneracién de los derechos fundamentales
de la peticionaria, por las siguientes razones: “Asi las cosas, esta Sala encuentra
que la Universidad omitié su propio reglamento estudiantil y permitié que la
accionante inscribiera las asignaturas sin tener en cuenta el programa previsto por
la Universidad. Esto es problemdtico al menos por dos razones. La primera de ellas
es que, de haberse percatado oportunamente de los mltiples errores cometidos al
respecto, podrian haber informado oportunamente de la situacién a la estudiante
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y tomar los correctivos correspondientes tales como impedir la prictica de la
pasantia, el ECAES vy el trabajo de grado. Es decir, habrian podido evitar el
conflicto que ahora se resuelve en sede de tutela. Y la segunda razén es que el
desdén frente a los propios procedimientos por parte de la Universidad, genera un
grado de inestabilidad juridica al interior de la institucién educativa que pone en
peligro las relaciones pacificas y ordenadas a su interior y obstaculizan el desarrollo
de los procesos educativos. Como consecuencia, se vulnera el derecho al debido
proceso administrativo que busca ‘que cualquier actuacién administrativa se
someta a las normas y a la jurisprudencia que regula la aplicacién de los principios
constitucionales’, de forma tal que se puedan garantizar los derechos sustanciales”.
En consecuencia, esta Corte tutelé el derecho al debido proceso de la accionante
y tomé las medidas de proteccién procedentes. Sin embargo, negé la tutela de
los derechos a la educacién y a la igualdad, al entender que tampoco pueden las
equivocaciones de la Universidad tornarse en ventajas para la accionante, como
la de convalidar requisitos y materias que no ha cumplido efectivamente, pues
contrariamente a lo que esta sostuvo, de ningiin modo las situaciones irregulares
generadas por la Universidad podian generar en ella el convencimiento de que ya
habia cumplido todos los requerimientos reglamentarios para obtener el grado.

Por otra parte, en la sentencia T-1159/2004 esta Corte estudié el caso
de un joven que habia realizado todo el proceso de inscripcién para ingresar
a la Universidad Distrital Francisco José de Caldas de Bogotd, la cual, por
cuestiones administrativas, le expidié el recibo de pago de matricula de forma
extempordnea. El actor manifesté que en varias ocasiones la universidad afirmé
que tenfa su cupo asegurado e incluso empezd a asistir a clases; sin embargo,
de forma repentina, le informé que no reunia los requisitos necesarios para
hacer parte de su institucién. En esa oportunidad, esta Corte sefialé que “las
universidades estdn obligadas a cumplir sus propios reglamentos internos, pero
que si encuentran que han incurrido en un error, pueden ejercitar las acciones
legales pertinentes para revocar las decisiones adoptadas. Asi las cosas, si una
universidad encuentra que como consecuencia de su error se generd una situacién
que dio lugar o [sic] a que un estudiante, amparado en la confianza legitima,
ejerciera actos particulares en su condicién de tal, como asistir a clases, presentar
exdmenes, trabajos e investigaciones, etc., cualquier decisién que adopte deberd
respetar el debido proceso y valorar la conducta del estudiante conforme las
circunstancias del caso, es decir, la universidad debe buscar una solucién que
al tiempo que respete los reglamentos internos, atienda a las peculiaridades del
comportamiento del estudiante, valoradas a la luz de la confianza que le generd el
actuar de la universidad”. Se tutelaron los derechos fundamentales a la educacién,
al debido proceso y a la igualdad del accionante, pues encontré acreditado
que la universidad se extralimité en las facultades que le otorga la autonomia
universitaria, incurriendo en una vulneracién de los derechos fundamentales
mencionados al no respetar el principio de confianza legitima que amparaba las
expectativas del actor.

A partir de lo expuesto se concluye que, (i) la Constitucidén garantiza el
principio de autonomia universitaria, el cual tiene como limite el respeto por
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los derechos fundamentales, en particular, los de educacién y debido proceso
administrativo; (77) para solventar los conflictos originados entre la autonomia
universitaria y los derechos a la educacién y debido proceso, relacionados con
errores administrativos de la universidad, el juez constitucional debe (ii.1)
examinar la razonabilidad y proporcionalidad de las previsiones contenidas en
el reglamento, asi como el cumplimiento de los deberes por parte del estudiante;
(#1.2) determinar el alcance que debe ddrsele al error de la universidad, tomando
en consideracién los principios de buena fe y primacia de lo sustancial sobre
lo formal, y (i7.3) proteger las expectativas legitimas del estudiante, en especial
si estas se originaron a partir de un comportamiento administrativo errdtico
de la universidad; y (7i7) en todo caso, el error o negligencia de la institucién
educativa no subsana la ausencia de los requisitos académicos que debe cumplir
el estudiante.

La Universidad del Rosario no vulnerd los derechos fundamentales a la
educacion y al debido proceso de Carolina Escanddn al negarse a retirar de la historia
académica la materia “Latin”

La Universidad del Rosario no vulneré los derechos fundamentales a la
educacién y al debido proceso administrativo de la accionante, pues efectivamente
la demandante no aporté certificacién de cancelacién de la materia emitido por
la universidad. De este modo, si bien la peticionaria acredité que la universidad
experimenté dificultades en el registro de notas de la materia “Andlisis y
sustentacion de textos”, no probd que lo mismo hubiere sucedido con la electiva
“Latin”.

Se negari la tutela de los derechos invocados por la accionante en relacién
con el cargo constitucional presentado por la negativa de la universidad a retirar
de su historial académico la materia “Latin 17, sin perjuicio de la posibilidad que
tendria la accionante de repetir esta materia en aplicacién de los arts. 56 y 57
del Reglamento Estudiantil, en el evento de que esta Corte ordene el reingreso
académico de la estudiante.

La Universidad del Rosario vulnerd los derechos fundamentales a la educacion
y al debido proceso de Carolina Escandon al anular los exdmenes preparatorios y el
examen de validacion de la asignatura “Cidtedra rosarista”, y disponer la pérdida
definitiva de cupo en el afio 2012

La Universidad del Rosario excluyé de la historia académica de la
accionante la materia “Cétedra rosarista” y los preparatorios presentados con
posterioridad al 14 de septiembre de 2011, argumentando que la demandante
excedid el plazo de dos anos que le otorgd para cumplir en su integridad los
requisitos de grado. Como consecuencia de esto, la universidad dispuso la pérdida
definitiva de su cupo académico.

Aunque el reintegro académico no es un derecho del alumno, sino una
facultad de la universidad, producido, la persona adquiere los derechos derivados

139



investigaciones 1 [2016]

de la condicién de estudiante. El 3 de septiembre de 2009, la Universidad del
Rosario se comprometié a permitir el reingreso de Carolina Escandén, en tanto
esta se obligdé a cumplir los requisitos de grado en un plazo de dos afios, que
vencia el 14 de septiembre de 2011. La universidad contaba con la potestad de
exigir el pleno acatamiento del plazo impuesto a la estudiante a la finalizacion del
mismo, y esta, con el derecho a que las condiciones del reintegro se respetaran.

Entonces, aunque en principio resultaba razonable y proporcionado que
la universidad no le permitiera a la estudiante cursar materias con posterioridad
al 14 de septiembre de 2011 y dispusiera la pérdida definitiva de su cupo ante
el incumplimiento de las condiciones fijadas, en el presente caso desconocié su
propia determinaciéon al permitirle realizar diferentes actividades académicas
con posterioridad al vencimiento del plazo otorgado y disponer solo recién el
6 de septiembre de 2012 la pérdida definitiva del cupo (casi un afio después),
cuando ya habia finalizado el primer semestre académico del 2012 e iniciado el
segundo del mismo afio. No podia la universidad exigir el estricto acatamiento
de las condiciones de reingreso cuando ella misma las habia incumplido y creado
una nueva situacién juridica y académica que debia resolver con arreglo a la
orientacién jurisprudencial de esta Corte.

La conducta permisiva de la universidad generé en la estudiante la
fundada expectativa de ampliacién del plazo establecido inicialmente. En efecto,
por fuera del término, la accionante invirtié tiempo y dedicacién en satisfacer
los requisitos académicos indispensables para obtener su grado a través de (i)
la presentacién de tres exdmenes preparatorios; (7) la validacién de la materia
“Cdtedra rosarista”, y (iii) la realizacién de la prueba Saber PRO en condicién de
estudiante de la accionada. Para el desarrollo de estos examenes, la universidad
exigi6 el pago de los valores correspondientes, los cuales fueron aportados por la
demandante y recibidos por la accionada.

Atendiendo a la nueva situacidn generada, es decir, la legitima expectativa
de ampliacién del plazo surgida por los errores de la institucién, la universidad
debié buscar una solucién que “al tiempo que respete los reglamentos internos,
atienda a las peculiaridades del comportamiento del estudiante, valoradas a la
luz de la confianza que le generé el actuar de la universidad”. En lugar de ello,
hasta el 6 de septiembre de 2012 excluyé de la historia académica los exdmenes
presentados con posterioridad al 14 de septiembre de 2011 y dispuso la pérdida
definitiva del cupo académico, sin tomar en cuenta los errores administrativos
que cometid y el cercano cumplimiento de la totalidad de requisitos del plan
de estudios por parte de la accionante. Con esta conducta, vulneré los derechos
fundamentales al debido proceso y a la educacién de Carolina Escandén Bucheli.

En consecuencia, se concederd la tutela de los derechos fundamentales
conculcados y dictard las érdenes necesarias para salvaguardar la expectativa de
ampliacién de plazo que la universidad generé en la demandante en relacién
con el tiempo que tenfa para completar el plan de estudios de la carrera de
Jurisprudencia.

Se ordena a la Universidad Colegio Mayor de Nuestra Senora del Rosario
que dentro de la semana siguiente a la comunicacién de esta sentencia: (7) deje sin
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valor y efecto las determinaciones adoptadas por el Consejo Académico en sesién
del 6 de septiembre de 2012, relacionadas con la anulacién de los preparatorios
presentados por la accionante con posterioridad al 14 de septiembre de 2011, la
anulacién del examen de validacién de la materia “Cétedra rosarista” y la pérdida
definitiva de su cupo académico; (77) deberd desbloquear la historia académica de la
estudiante e ingresar los resultados de las pruebas que el Consejo Académico anulé
el 6 de septiembre de 2012; (ii7) deberd informar a la demandante los requisitos
académicos y administrativos que le restan para obtener el titulo de abogada; (7v)
deberd autorizar su reingreso académico en la carrera de Jurisprudencia para el
primer semestre académico que inicie con posterioridad a la comunicacién de
esta providencia, permitiéndole repetir la materia “Latin 17; () si al finalizar el
semestre la estudiante retine las condiciones académicas y administrativas para
obtener el titulo de abogada, la universidad deberd permitir su graduacién, y (i)

en todo caso, podrd exigir el reintegro del dinero que ordené devolverle el 6 de
septiembre de 2012.

CORTE CONSTITUCIONAL DE COLOMBIA, sentencia T-365/15 del 16-06-2015,
en <http://ww.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2015/T-365-15.htm>.

r

EDUCACION. EsTABLECIMIENTOS EDUCATIVOS. UNIVERSIDADES. DOCTORADO.
REVOCACION DE T{TULO POR FALTA DE MERITO. MALA PRAXIS CIENTIFICA. LEY. PRINCIPIO
DE DETERMINACION NORMATIVA. CONCEPTOS JURIDICOS INDETERMINADOS.
INTERPRETACION. LIBERTAD DE EJERCICIO PROFESIONAL. INJERENCIA ESTATAL.
PRINCIPIO DE PROPORCIONALIDAD (ALEMANIA).

1. Antecedentes del caso: un estudiante de Fisica se doctoré en la
Universidad de Constanza, en Baden-Wiirtemberg, Alemania. Posteriormente,
trabajé en un instituto de investigacion en los Estados Unidos. En mayo de 2002,
se establecié una comisién destinada a dirimir una acusacién en su contra por mala
praxis cientifica evidenciada en ciertas publicaciones especializadas. La comisién
llegé a la conclusién de que el investigador no habia archivado sistemdticamente
los datos ni las muestras de los experimentos descriptos. Comprobé que habia
manipulado y tergiversado la informacién y, en consecuencia, el comité de
doctorado de la universidad revocé su titulo doctoral. El investigador impugné
esta decision.

El Tribunal Administrativo desestimé su demanda y argumenté que
quien viola gravemente los principios de la buena praxis cientifica, especialmente
si falsea los resultados de las investigaciones, resulta “no merecedor” de
ostentar un doctorado en términos de la Ley de Educacién Superior de Baden-
Wiirttemberg.

El Tribunal Administrativo Federal rechazé la apelacién fundado en
cuestiones de derecho, ya que el Tribunal Administrativo habia fundamentado
adecuadamente su decisién.
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El investigador, entonces, recurrié la decisién ante el Tribunal
Constitucional Federal.

2. Sentencia: se rechaza el recurso de inconstitucionalidad contra las
decisiones de los tribunales administrativos e, indirectamente, contra el art. 35.7
(actual 36.7) de la Ley de Educacién Superior de Baden-Wiirttemberg,.

De acuerdo con la interpretacién jurisprudencial, la revocacién del titulo
de doctor por indignidad no importa una violacién al principio constitucional de
determinacién normativa.

Una norma juridica satisface este requisito cuando la norma y el objetivo
que ella persigue brindan pautas para la interpretacion de conceptos juridicos
indeterminados. Sin embargo, el concepto de “merecimiento” es confuso, aunque
en términos de las normas que regulan la investigacién y los grados académicos
puede ser definido mds precisamente tomando en cuenta la naturaleza y el
significado de un titulo académico. Una interpretacion asi realizada impone la
aplicacién de un criterio restrictivo, ya que el “merecimiento” estd en relacién
directa con las calificaciones técnicas y cientificas vinculadas a un doctorado.
Por lo tanto, el comportamiento incorrecto que causa la “falta de merecimiento”
se encuentra operativamente vinculado a la naturaleza y significado del grado
académico.

Ha sido acertado el criterio del Tribunal Administrativo Federal al
senalar, con razon, que el concepto de falta de merecimiento debe interpretarse
exclusivamente en relacion con la investigacion y los grados académicos; y que,
por ende, la revocacién de un titulo académico no puede hacerse por actos ajenos
a la ciencia e investigacién.

Infringe el principio de determinacién normativa fundar una decision
relativa a la falta de merecimiento en criterios que carecen de base juridica, como
la frustracién de la significacién social que tradicionalmente tiene el doctorado.

Las universidades carecen de la capacidad para expresar y aplicar juicios
de valor fuera del drea de investigacién y de los grados académicos.

La injerencia en la libertad de ejercicio de la profesién (art. 12.1.1 de
la Ley Fundamental —~LF-) y la libertad cientifica (art. 5.3.1 LF) del recurrente
resultan proporcionadas. Las conclusiones del Tribunal Administrativo Federal
son inobjetables.

TRIBUNAL CONSTITUCIONAL FEDERAL DE ALEMANIA, caso 1 BvR 3353/13,
sentencia del 3-9-2014, en <http://www.bundesverfassungsgericht.de/SharedDocs/
Entscheidungen/DE/2014/09/rk20140903_1bvr335313.html>.

e
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EDUCACION.  ©ESTABLECIMIENTOS EDUCATIVOS. UNIVERSIDADES.  FUSION.
PRINCIPIO DE AUTONOMIA UNIVERsITARIA. LIBERTAD DE INVESTIGACION
CIENTIFICA. LIBERTAD DE ENSENANZA. LIBERTAD ACADEMICA.
CONTROL DE CONSTITUCIONALIDAD. CUESTIONES POLITICAS NO JUSTICIABLES.

POLITICA LEGISLATIVA. DISCRECIONALIDAD DEL LEGISLADOR. LIMITES (ALEMANIA).

1. Antecedentes del caso: la ley del Land para promover el desarrollo
de la regién de la Universidad de Lausitz del 11 de febrero de 2013 fusiond
la Universidad Técnica de Brandenburgo Cottbus con la Escuela Técnica de
Lausitz en la Universidad Técnica de Brandenburgo Cottbus-Senftenberg.
Entre otros aspectos, la ley regula la administracién interina de la universidad
hasta la designacién de un primer presidente, asi como la composicién de los
nuevos 6rganos centrales de administracién auténomos. La ley entré en vigencia
el 1° de julio de 2013, tras lo cual el Ministerio de Educacién y Ciencia del
Land nombré a un miembro fundador para que administrara la recientemente
fundada universidad hasta el 15 de julio de 2014, fecha en que se designé al
nuevo presidente. La conformacién del rectorado académico se constituyé el 20
de noviembre de 2013.

Los recurrentes son departamentos y profesores de la ex Universidad
Cottbus. Por orden del 27 de junio de 2013, la Tercera Sala del Primer Senado del
Tribunal Constitucional Federal alemdn rechazé la solicitud formulada por tales
departamentos para que se dictara una medida cautelar que impidiera la entrada
en vigencia de la ley que fusionaba ambas universidades.

2. Sentencia: se hace lugar parcialmente a los recursos de
inconstitucionalidad interpuestos contra la fusién de la Universidad Técnica de
Cottbusyla Escuela Técnica de Lausitz en la Universidad Técnica de Brandenburgo
Cottbus-Senftenberg. La administracién provisoria del nuevo establecimiento
educativo por un miembro fundador designado por el Ministerio de Educacién y
Ciencia viola la libertad de investigacién y de ensenanza garantizada por el art. 5,
inc. 3, pdrr. 1 de la Ley Fundamental (LF) en la medida en que la legislatura no
determind per se el régimen legal en la materia.

El recurso interpuesto por los departamentos no se halla debidamente
fundado, en tanto que aquel interpuesto por los profesores se encuentra
parcialmente bien fundado.

2.1. En primer lugar, no se hallan objeciones constitucionales a la ley.

El derecho fundamental a la libertad de investigacién cientifica y
de ensefianza, plasmado en el art. 5.3.1 LE no otorga ningin derecho de
participacién especial a universidades, departamentos o académicos en el proceso
legislativo relativo a la fusién de dos establecimientos educativos de nivel superior.
El procedimiento legislativo, que incluye el debate publico, permite oir a todas
las partes involucradas, especialmente dando participacién a la oposicién y
permitiendo la cobertura de los medios periodisticos. La proteccién de la libertad
de investigacion cientifica y de ensenanza no tiene otras exigencias procesales
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en el trdmite legislativo. Por otra parte, tanto el publico como las universidades
han mantenido extensos debates previos a la fusién. Las universidades también
participaron en el proceso legislativo, comentaron el anteproyecto de ley e incluso
hicieron declaraciones en las audiencias legislativas. En conjunto, no puede
afirmarse fundadamente que la ley las haya sorprendido.

La pretensién de que la ley impugnada ha carecido de motivacién
suficiente para su sancién resulta infundada. Principalmente, no existen
exigencias constitucionales vinculadas a los fundamentos por los cuales una ley
es aprobada, dado que la Constitucién trata en todo caso los resultados de un
proceso legislativo.

2.2. La ley impugnada no viola ningin derecho fundamental de los
departamentos universitarios. El art. 5.3.1 LF no otorga un derecho a la existencia
a instituciones académicas especificas. Para garantizar la libertad de investigacién
cientifica y la ensenanza, el Estado solo debe proveer instituciones que funcionen
y que permitan realizar trabajo académico libre en las universidades. Por lo tanto,
el legislador estaba facultado para decidir fusionar una universidad y una escuela
técnica. Goza de discrecionalidad para evaluar y decidir si resultan apropiadas
estas nuevas estructuras organizativas. Esta discrecionalidad estd determinada y
limitada por el derecho a la libertad de investigacion cientifica y de ensenanza
garantizada por el art. 5.3.1 LE Sin embargo, este Tribunal Constitucional
Federal no revisa si el legislador, al tomar una decisién relativa a la estructura de la
organizacién universitaria, ha encontrado la solucién mds conveniente, razonable
0 equitativa.

2.3. La administracién transitoria de la Universidad Cottbus-Senftenberg
por parte de un miembro fundador designado por el Ministerio de Educacién y
Ciencia del Land es inconstitucional en términos del art. 5.3.1 LE En particular,
el Ministerio no estaba facultado para dictar un estatuto universitario provisorio
que otorgue al comisionado atribuciones académicas relevantes sin imponerle
restricciones legales especificas.

La administracién de una institucién de educacién superior instalada y
constituida por el Estado es contraria a la idea de auto-responsabilidad académica
y al consecuente principio de autonomia universitaria. Por lo tanto, solo en casos
excepcionales y bajo estrictas condiciones la discrecionalidad de la legislatura para
reglamentar la libertad de investigacién y de ensefianza permite la creacién de una
administracién semejante. A diferencia del proceso de fundacién de una nueva
universidad, la fusién une instituciones académicas ya existentes. En este caso, es
posible utilizar los érganos de administracién y auto-gestién existentes que han
sido constituidos cumpliendo con las exigencias de participacién del art. 5.3.1
LE a fin de tomar las medidas necesarias para implementar las decisiones del
legislador relativas a la politica de educacién superior. En el caso de una fusidn, es
por lo tanto funcién del legislador proteger en la medida de sus posibilidades los
derechos de participacién de los académicos. Puede, por ejemplo, establecer los
requisitos para la eleccién de la nueva administracién destinada a dirigir la nueva
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organizacién sin designarla en el interim, o puede exigir a los érganos existentes
que adopten las medidas necesarias para implementar su decisién dentro de un
determinado marco temporal. Incluso los gremios existentes pueden exponer sus
requisitos.

Distinto serfa el caso si el Estado pudiera demostrar que ello generaria
un grave riesgo para el proceso de fusién de las universidades. Si no existe
ninguna otra forma de evitar un grave trastorno en la labor de investigacién y
de ensefianza, y si las herramientas de supervision estatal fallan, incluso puede
estar justificada la designacién de un comisionado estatal interino en forma
excepcional. Sin embargo, las opiniones desiguales en relacién con la politica
de educacién superior e incluso la protesta contra una decisién sobre educacién
superior no justifican el desvio del principio de la autonomia universitaria.

Cuanto mds prolongada sea la intervencién de una administracién estatal
en el proceso de fusién de dos instituciones académicas que continden por ello
funcionando sin un 6rgano auténomo, menos probable es que se satisfagan las
exigencias de la Ley Fundamental, si esta fase no estd limitada a lo estrictamente
necesario y si sus atribuciones no se limitan a decisiones que son solo revocables
en situaciones excepcionales.

En el caso en andlisis, los derechos de participacién de los titulares de
derechos fundamentales fueron completamente suspendidos por un periodo
de cinco meses a partir de julio de 2013, hasta que comenzé a funcionar la
nueva administracién en noviembre del mismo afo. Como resultado de ello,
los académicos carecieron completamente de la posibilidad de participar en
el nombramiento o en el rechazo de la administracién interina, asi como
de participar institucionalmente en la toma de decisiones. Esto tiene especial
importancia cuando se trata de decisiones estratégicas tomadas en una fase
constitutiva de la reorganizacién, amplias y dificilmente reversibles. La libertad
académica es mds estructuralmente vulnerable si durante esta delicada fase uno de
los 6rganos de gestion es autorizado a actuar sin la participacién de quienes tienen
libertad académica, lo que le permitiria, por lo tanto, actuar en contra de sus
intereses. Incluso durante la transicién provocada por una fusién, los académicos
deben tener la oportunidad de compartir sus habilidades profesionales estando
representados en los drganos de la universidad. Sin embargo, en el periodo
posterior a la fusion, entre noviembre de 2013 hasta julio de 2014, no hubo
tal representacién en la Universidad de Cottbus-Senfenberg. Aunque la gestién
académica inaugural se constituyd en noviembre y gozé de amplios derechos de
informacién, tuvo menos atribuciones para participar en la toma de decisiones
por parte del comisionado fundador que las que tuvo el presidente designado
posteriormente.

Sin embargo, la determinacién de si el nombramiento efectuado por el
gobierno del Land cumple con los requisitos constitucionales puede quedar sin
resolver, puesto que el art. 8.2.2 de la ley impugnada no cumple con los requisitos
de la Ley Fundamental en ningtin supuesto porque la legislatura no determina per
se las reglas que resultan esenciales para proteger la libertad académica cuando se
designa a un comisionado. Se asignaron atribuciones académicamente relevantes
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al comisionado fundador no a través de una ley, sino de una decisién transitoria
adoptada a nivel universitario por el ministerio del Land.

Sin embargo, la composicién de la administracién académica inaugural
en su versién amplia, en la cual los profesores de la universidad y de la escuela
estdn representados, si cumple con el art. 5.3.1 LE

Al igual que sus colegas en la Universidad de Cottbus, los profesores
de la Escuela Técnica pueden invocar su derecho a la libertad de investigacién
y ensefianza. Las diferencias entre ellos y los profesores universitarios, tales
como el nimero de horas de cdtedra, no resulta tan relevante como para que
sea irrazonable que la legislatura los considere como integrantes de un mismo
grupo. El argumento de la tradicién tampoco requiere hacer una distincién
entre universidades y escuelas técnicas, puesto que la capacidad de decisién
de la legislatura no se encuentra vinculada por conceptos tradicionales. En
cualquier caso, la legislatura tomé en consideracién las diferencias relativas a las
calificaciones académicas cuando determiné que los profesores de la universidad
tienen una influencia decisiva en las decisiones que afectan directamente la labor
investigativa.

Por otra parte, la circunstancia de que los profesores de la Universidad,
que constituyen una mayorfa numérica, estén representados en los érganos de
gobierno central autdrquico en igual nimero que los profesores de la Escuela
Técnica no viola el derecho de los recurrentes a la libertad de investigacién y de
ensefianza. En una eleccién conjunta, habria sido probable que hubieran resultado
electos mds profesores universitarios, dado que constituyen la mayoria. Desde el
comienzo, esto habria dado lugar a un predominio de la investigacién y ensefianza
universitarias por sobre la labor de investigacién y ensenanza con orientacién
aplicada de una escuela técnica. Dado que la garantia de la libertad académica del
art. 5.3. LF se aplica a ambas, resulta legitimo que la legislatura quiera garantizar
que ambas estén igualmente representadas en ambas administraciones.

TRIBUNAL CONSTITUCIONAL FEDERAL DE ALEMANIA, casos 1 BvR 1501/13
y 1 BvR 1682/13, sentencia del 12-05-2015, en <http://www.bundesverfassungsgericht.
de/SharedDocs/Pressemitteilungen/DE/2015/bvg15-039.html>.
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EDUCACION. ESTABLECIMIENTOS EDUCATIVOS. UNIVERSIDADES. UNIVERSIDADES
PRIVADAS. PRINCIPIO DE AUTONOMIA UNIVERSITARIA. RESTRICCIONES. LIBERTAD
ACADEMICA. LIBERTAD DE ENSENANZA. LIBERTAD DE CREACION DE CENTROS
DOCENTES. DERECHO A LA IGUALDAD. DISCRIMINACION INVERSA. ACCESO A LA
FUNCION pUBLICA. DERECHO ADMINISTRATIVO. AUTONOMISMO. DIvISION
DE COMPETENCIAS EN MATERIA EDUCATIVA. RESERVA DE LEY ORGANICA Y ORDINARIA
(EspraRa).

1. Antecedentes del caso: setenta y un diputados del Grupo
Parlamentario Popular en el Congreso de los Diputados interpusieron un recurso
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de inconstitucionalidad contra los arts. 27.1, 27bis.1 a), 34, 35, 37, 56.2 y
62, apartados 3 y 4 de la Ley Orgdnica 6/2001 de Universidades (LOU), en la
redaccién dada a los mismos por el articulo tnico de la Ley Orgdnica 4/2007, que
la modific6 parcialmente, por violentar diversas disposiciones de la Constitucién
espafiola (CE).

2. Sentencia: se desestima el recurso de inconstitucionalidad.

Impugnacion al art. 27.1 LOU, en la redaccion dada a este por el articulo
tnico, ap. 26, de la LOU 4/2007

Los recurrentes consideran que esta norma vulnera el derecho
fundamental a la libertad de creacién de centros docentes del art. 27.6 CE —en su
manifestacion de libertad organizativa o de direccién—, al introducir restricciones
en su funcionamiento que solo resultan admisibles para centros privados
sostenidos con fondos publicos, por asi exigirlo el art. 27.7 CE. Tampoco explica
la intervencién prevista en el precepto cuestionado el derecho a la autonomia
universitaria (art. 27.10 CE), cuyo ejercicio no exige un modelo de organizacién
gestionario o autogestionario, como vendria a ser este. Ademds, propiciar la
presencia equilibrada entre hombres y mujeres en los 6rganos de gobierno de
las universidades privadas se advierte como una imposicién que puede resultar
contraria al principio de mérito y capacidad y, con ello, al derecho a la igualdad
del art. 14 CE.

En cuanto a la naturaleza y contenido esencial del derecho a la libertad
de creacién de centros docentes del art. 27.6 CE, este Tribunal Constitucional
ha reconocido a las personas fisicas y juridicas la libertad de crearlos, dentro del
respeto a los principios constitucionales.

En lo que respecta a su naturaleza, ha precisado que el derecho del titular
del centro no es absoluto, sino sujeto a limites, quedando siempre a salvo, de
acuerdo con el art. 53.1 de la CE, su contenido esencial; también que “[S]i bien
caben, en su caso, limitaciones a tal derecho de direccién, habria de dejar a salvo
el contenido esencial del mismo ... Una de estas limitaciones es la que resulta de
la intervencién estatal, respaldada constitucionalmente por el art. 27.9 CE, para el
caso de Centros que reciben ayuda de poderes publicos —a través de la financiacién
total o parcial de la actividad—, al disponer que ‘los poderes publicos ayudardn a
los Centros docentes que retnan los requisitos que la Ley establezca’ con lo que, a
salvo lo arriba dicho sobre el contenido esencial del derecho en cuestién, supone
la posibilidad de establecer condicionamientos y limitaciones legales del mismo
respecto a dichos Centros”. Por ello, el derecho fundamental del art. 27.6 CE,
que no distingue en funcién del nivel educativo y, por tanto, ampara la creacién
de universidades tanto publicas como privadas, no es un derecho absoluto, sino
que el legislador puede actuar regulando las condiciones de su ejercicio, siempre
y cuando respete su contenido esencial. El propio art. 27 CE contiene dos de esas
limitaciones, las de los apartados 7 (al que se refiere la demanda) y 9; pero ambas no
agotan las posibilidades de modulacién en el funcionamiento del centro docente,
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publico o privado; sin olvidar, por otra parte, que la libertad de creacién referida ha
de enmarcarse siempre “dentro del respeto a los principios constitucionales” (art.
27.6 CE). Debe tenerse en cuenta ademds que todas las universidades publicas
y privadas realizan un “servicio publico de educacién superior” a través de las
funciones que les asigna la LOU en su art. 1.2: la “creacién, desarrollo, transmisién
y critica’ de la ciencia, la técnica y la cultura, asi como la preparacién para el
ejercicio de actividades profesionales; funciones todas que han de prestar siempre
“al servicio de la sociedad”. Ello explica también que la ley de reconocimiento de
las universidades privadas (exigida por el art. 4.1 LOU) venga precedida por la
fijacién por el Gobierno estatal de los requisitos bésicos necesarios para la creacién
y reconocimiento de las universidades publicas y privadas ... siendo, en todo
caso, necesaria para universidades publicas y privadas la autorizacién que, para
el comienzo de sus actividades, otorgan las Comunidades Auténomas una vez
comprobado el cumplimiento de los requisitos normativamente establecidos (art.
4.4 LOU)”. El control del Estado no se agota tinicamente en ese acto inicial de
reconocimiento, sino que se proyecta también en su funcionamiento, como sucede
con los preceptos de la LOU que ahora se enjuician.

Sobre el contenido esencial del derecho fundamental del art. 27.6 CE, este
Tribunal Constitucional ya ha sefialado que el mismo resulta predicable también
“de los titulares de Centros docentes privados a la direccién de los mismos”;
constituye expresion del “derecho a la libertad de ensefianza de los titulares de
dichos Centros” (publicos o privados); y ofrece un cardcter dindmico porque “el
acto de creacién o fundacion de un Centro no se agota en si mismo, sino que
tiene evidentemente un contenido que se proyecta en el tiempo y que se traduce
en una potestad de direccién del titular”.

No se aprecia que las exigencias incorporadas por el art. 27.1 LOU/2007
entrafien conculcacién del derecho a la libertad organizativa de los titulares de
universidades privadas: a) la del primer inciso, al disponer que las normas de
organizacién y funcionamiento de cada universidad preverdn la representacién
de los diferentes sectores de la comunidad universitaria en sus érganos de
gobierno y representacion, aparece como una regla inclusiva que beneficia a todos
sin distincién y que, precisamente por ello, tiene por finalidad evitar actos de
discriminacién o en su caso la imposicién de decisiones que puedan afectar a
cualquiera de esos colectivos (profesores, alumnos, personal de administracién y
servicio, etc.), sin contar con su parecer ni permitir expresarse en el proceso de
toma de decisiones dentro de tales 6rganos. Se adopta en este aspecto el mismo
modelo que rige para las universidades publicas conforme al art. 13 LOU (en la
redaccién dada a este dltimo por el art. tnico, 10, de la Ley Orgédnica 4/2007),
sin que quepa encontrar motivos que justifiquen su no aplicabilidad a centros
de titularidad privada; b) el segundo inciso refiere la necesidad de que dicha
participacion adecuada de todos los sectores “propicie la presencia equilibrada
entre mujeres y hombres”. Con esta medida, el legislador traslada a este dmbito
de la educacién universitaria el principio que la Ley Orgdnica 3/2007, la igualdad
efectiva de mujeres y hombres, y lo incorpora como pardmetro de actuacién tanto
en el sector publico, incluyendo el educativo en todos sus niveles [art. 24.2 d)];
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como en el sector privado [arts. 50.4; 75]. De acuerdo con su disposicién adicional
primera: “A los efectos de esta Ley, se entenderd por composicién equilibrada la
presencia de mujeres y hombres de forma que, en el conjunto a que se refiera,
las personas de cada sexo no superen el sesenta por ciento ni sean menos del
cuarenta por ciento”. Este Tribunal Constitucional anteriormente ha declarado
que “[e]stas previsiones no suponen un tratamiento peyorativo de ninguno de
los sexos, ya que, en puridad, ni siquiera plasman un tratamiento diferenciado
en razén del sexo de los candidatos, habida cuenta de que las proporciones se
establecen por igual para los candidatos de uno y otro sexo. No se trata, pues, de
una medida basada en los criterios de mayoria/minoria [...], sino atendiendo a un
criterio (el sexo) que de manera universal divide a toda sociedad en dos grupos
porcentualmente equilibrados”. En este caso, lo que se pretende es corregir la
situacién de desigualdad histérica de la mujer en la toma de decisiones dentro de los
érganos de gobierno y representacion de las instituciones universitarias, sin que se
justifique excluir de esta medida a las universidades privadas. El dispositivo indica
que las normas de organizacién de estas tienen que “propiciar” la composicién
equilibrada entre mujeres y hombres, lo que presupone légicamente que dentro
del correspondiente colectivo exista un nimero de mujeres y hombres suficiente
como para permitir la efectividad de la medida. Cumplido este presupuesto,
queda a criterio de cada universidad, a falta de una indicacién concreta en la
LOU sobre el concreto porcentaje de equilibrio que debe alcanzarse, decidir si
toman como referencia el que contiene la disposicién adicional primera de la Ley
Orgédnica 3/2007 antes indicado (porcentaje que, ahi se senala, es vinculante “a
los efectos de esta ley”) u otro mds cercano a la paridad. El objetivo asi trazado
no quiebra la igualdad; tampoco los principios de mérito y capacidad que alega
la demanda, pues dejando aparte que estos se recogen en el art. 103.3 CE para
el acceso —y promocién— en la funcién publica, lo cierto es que el articulo
cuestionado no hace desprecio de esas cualidades, que han de darse por cumplidas
en quienes entran a formar parte de los drganos de gobierno y representacidn;
es decir, “operando siempre desde el presupuesto de la capacidad y el mérito
suficientes de unos y otras™; ¢) el tercero y cuarto incisos del art. 27.1 LOU
segin la Ley Orgdnica 4/2007 garantizan que el personal docente e investigador
tenga una participacién efectiva en determinados aspectos del funcionamiento
de las universidades privadas, por un lado, porque las decisiones “de naturaleza
estrictamente académica’ han de adoptarse en érganos donde aquellos tengan
una representacién mayoritaria; y por otro lado, porque, en todo caso, han de
ser “oidos” en el nombramiento del Rector. Este Tribunal Constitucional no
percibe la incidencia que tal previsién puede tener con el ejercicio de la libertad
de creacién y funcionamiento de centros docentes (art. 27.6 CE), bajo la que se
ha articulado esta primera queja de inconstitucionalidad del recurso, dado que no
se defiende siquiera que deba ser el titular del centro quien adopte las decisiones
“estrictamente académicas” o que elija a la mdxima autoridad a espaldas de la
comunidad universitaria. Quienes estin en mejor condicién de ponderar las
causas y las consecuencias que puede deparar cada una de las medidas que se
tomen en el dmbito “estrictamente académico” son quienes imparten clases en
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la universidad, asi como el personal investigador, aunque no sea docente, por
lo que su representacién en los érganos de decisién se encuentra plenamente
justificada. Esta exigencia sirve al principio de libertad académica que la propia
LOU garantiza para las universidades privadas, “manifestada en las libertades de
cdtedra, de investigacién y de estudio” (art. 6.5), en orden a la mejor prestacién
del “servicio puablico de educacién superior”. Por dltimo, en cuanto a la regla
de que deba ser “oido” el personal docente e investigador en el nombramiento
del Rector, solo cabe indicar que se trata de un precepto que en modo alguno
condiciona dicho nombramiento al establecerse simplemente la necesidad de una
previa audiencia cuyo resultado no tiene cardcter vinculante.

Con arreglo a lo expuesto, ha de concluirse que el art. 27.1 LOU, en la
redaccién dada por la Ley Orgénica 4/2007, no vulnera el derecho fundamental
a la igualdad (art. 14 CE) como tampoco el derecho fundamental a la libertad de
creacién de centros docentes (art. 27.6 CE).

Impugnacion al art. 27bis.1 a), introducido por el articulo vinico, apartado
27, de la LOU 4/2007, que reformuld el titulo IV LOU referido a la “coordinacion

. )
universitaria

Los recurrentes sostienen que la creada Conferencia General de Politica
Universitaria asume competencias resolutorias que exceden aquellas de naturaleza
consultiva que le serfan propias, sustrayendo competencias tanto al Estado como
a las Comunidades Auténomas, al tener como funcidén “establecer las lineas
generales de politica universitaria”.

La Conferencia General de Politica Universitaria pertenece al género
de las “conferencias sectoriales”, teniendo como precedentes al Consejo de
Universidades, regulado en el art. 24 de la Ley 11/1983 de Reforma Universitaria
(LORU), y al Consejo de Coordinacién Universitaria, cuyas atribuciones preveia
el art. 28 de la Ley Orgédnica 6/2001 en su redaccién original. Este Tribunal
Constitucional (en STC 223/2012) ha sefialado que se trata de un érgano que
realiza funciones de coordinacién entre el Estado y las Comunidades Auténomas
en relacién con las competencias que cada uno tiene en el dmbito de la ensenanza
universitaria. Conforme con nuestra doctrina sobre la competencia estatal de
coordinacidn, en el ejercicio de esta, la Conferencia General no puede incurrir en
una “sustraccién o menoscabo de las competencias de las entidades sometidas a
la misma” (STC 27/1987 y 194/2004), debiendo servir inicamente de “6rgano
de encuentro para el examen de problemas comunes y para la discusién de las
oportunas lineas de accién” (STC 76/1983 y 137/2013). Con la misma limitacién
deben entenderse las funciones de cooperacién que a aquella le asigna el propio
art. 27 bis. 1, LOU/2007; es decir, no resulta posible la invasién de competencias
ajenas, siendo su fin exclusivo el de “optimizar el ejercicio de las competencias de
las distintas Administraciones con el fin de evitar la dispersién de esfuerzos, pero
garantizando los diferentes 4mbitos competenciales”.

Ciertamente, una lectura literal del apartado 4) del art. 27bis.1
(“establecer ... las lineas generales de politica universitaria”) no permite descartar
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de plano las objeciones planteadas por la demanda; primero, por la etimologia
de la palabra “establecer” —que reviste sentido decisorio—; y segundo, porque la
génesis parlamentaria de la norma revela que se pretendia dotar a la Conferencia
General de una “capacidad de decisién politica real”. Pese a ello, las dudas de
constitucionalidad se disipan atendiendo a la naturaleza del érgano sobre el que
se atribuye la funcién. Por un lado, una interpretacion sistemdtica del precepto
cuestionado, en relacién con los restantes apartados del art. 27 bis.1, y los demds
articulos de la LOU que otorgan funciones consultivas a dicho organismo,
permite deducir que la citada Conferencia General de Politica Universitaria puede
establecer propuestas sobre las lineas generales de la politica universitaria, ademds
de “valorar” las que ya existen (competencia esta no discutida), su articulacién en
el espacio europeo de educacién superior y su interrelacién con las politicas de
investigacién cientifica y tecnoldgica. Pero siempre la decisién en esas materias
corre a cargo del titular de la competencia de que se trate, pues de otro modo no
estarfamos entonces ante un érgano de coordinacién y cooperacién, tal y como
estd configurado en dicha Ley Orgdnica.

En relacién con el Espacio Europeo de Educacién Superior, el
entendimiento de un poder decisorio de la Conferencia General pugnaria con
la naturaleza de la regulacién que la propia LOU lleva a cabo en el Titulo XIII
(“espacio europeo de ensefanza superior”), arts. 87 a 89 bis, en los que se hace
cumplida reserva de las competencias del Estado, Comunidades Auténomas y
Universidades, y donde a la Conferencia General de Politica Universitaria no se le
atribuye especificamente funcién alguna, sin perjuicio de que pueda requerirsele
la emisién de informes no vinculantes, conforme a lo previsto en el art. 276is.1 ).

Ha de concluirse, por tanto, que el art. 27 bis.1 2) LOU, introducido
por la Ley Organica 4/2007, no es inconstitucional por vulneracién del marco de
competencias entre el Estado y las Comunidades Auténomas.

Impugnacion a los arts. 34, 35 y 37 LOU, con el contenido que da a los
mismos el articulo vinico, apartados 30, 31 y 33, respectivamente, de la LOU 4/2007

Los recurrentes sostienen que esos tres dispositivos infringen la reserva
de ley orgdnica (arts. 53.1 y 81.1 CE) en cuanto a los derechos fundamentales a
la libertad de ensefianza (art. 27.1 CE), creacién de centros docentes (art. 27.6
CE), autonomia universitaria (art. 27.10 CE) y libertad de cdtedra (art. 20.1 ¢)
CE); también, la reserva de ley ordinaria de los arts. 35 y 36 CE, igualmente
relevantes en este dmbito. Entienden que tal vulneracion se produce por confiar a
normas reglamentarias las directrices y condiciones para la obtencién de los titulos
oficiales (arts. 34 y 35 LOU/2007), asi como el contenido de las ensefianzas
conducentes a esos titulos (art. 37 LOU/2007), pues en este tltimo caso la ley se
limita a prever la existencia de tres ciclos académicos, grado, méster y doctorado,
sin ninguna otra especificacién. La queja se centra en la escueta mencién en la
ley a los dos primeros grados, pues la demanda reconoce que el art. 38 LOU,
también reformado por la LOU 4/2007, satisface el minimo de regulacién legal
respecto del doctorado, por lo que queda fuera de su impugnacién.
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La demanda ataca una eventual deslegalizacién en las materias recogidas
en los arts. 34, 35 y 37 LOU/2007 (titulos oficiales con validez en todo el
territorio nacional, ensefianzas de los diversos grados), en la medida en que se
considera que conciernen a vertientes del derecho fundamental a la libertad de
educacién del art. 27 CE, especialmente el derecho a la autonomia universitaria
(art. 27.10 CE), puesto en relacién con el derecho a la libertad de cdtedra del
art. 20.1 ¢) CE.

Este Tribunal Constitucional tiene una doctrina reiterada sobre el derecho
a la autonomia universitaria y su interrelacién con otros derechos subjetivos del
art. 27 CE (STC 26/1987, STC 55/1989, STC 106/1990, STC 156/1994, STC
183/2011, entre otros), afirmando que la autonomia universitaria se reconoce “en
los términos que la ley establezca”, lo que significa que es un derecho de estricta
configuracién legal, que encuentra su razén de ser en la proteccién de la libertad
académica —libertad de ensefanza, estudio e investigacién, frente a todo tipo de
injerencias externas—, de manera que la libertad de ciencia quede garantizada
tanto en su dimensién individual —constituida por la libertad de cdtedra— como
institucional relativa a cada universidad en particular.

Asi, la incidencia de las normas impugnadas en el ejercicio de la
autonomia universitaria ofrece una consideracién distinta: en primer lugar, sobre
la facultad de “elaboracién y aprobacién de planes de estudio e investigacién y de
ensefianzas especificas de formacién a lo largo de toda la vida” (art. 2.2 4) LOU),
al tratarse de la regulacién de las directrices generales dictadas por el Estado,
sobre cuya base a su vez se elaboran los planes en cada universidad, la afectacién
del derecho fundamental del art. 27.10 CE ofrece una “menor intensidad”. Tales
directrices no fijan “el bagaje de conocimientos que debe contener cada titulo,
sino la arquitectura o armazén de todos los titulos que los hace reconocibles,
con independencia de sus concretos contenidos, como titulos oficiales vélidos
en toda Espafa, directrices sobre aspectos de los planes de estudio no vinculados
estrechamente a las libertades académicas ni, por tanto, al derecho a la autonomia
universitaria. Por ello, basta con que las directrices gubernativas reconozcan un
margen suficiente de opcién o autorregulacién a cada universidad para excluir
toda objecién de inconstitucionalidad.

Cabe apreciar una mayor incidencia de las normas impugnadas en la
potestad de las universidades para la “expedicion de los titulos de cardcter oficial
y validez en todo el territorio nacional y de sus diplomas y titulos propios” (art.
2.2 g) LOU), especialmente si se considera el término “expedicién” como todo
el procedimiento previo para su aprobacién. En ese sentido, la LOU 4/2007 ha
traido consigo una reforma importante del sistema al cambiar el procedimiento.

Por tanto, al existir un grado cierto de implicacién de los preceptos
impugnados con la autonomia universitaria y los demds derechos fundamentales
que la doctrina anuda al ejercicio de esta, resulta pertinente resolver si se ha
producido la conculcacién del principio de reserva de ley organica. Este Tribunal
Constitucional ha fijado doctrina acerca de si el principio de reserva de ley
orgdnica para el desarrollo de los derechos fundamentales (art. 81.1 en relacién
con el art. 53.1 CE) puede cumplirse mediante remisiones de la ley orgdnica al
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reglamento, en concreto por parte de la LOU 2001, contestando a ello de manera
afirmativa. No cabe apreciar la deslegalizacién indebida que se predica.

Siguiendo con el orden de los preceptos atacados, la primera referencia
ha de hacerse a los arts. 34 y 35, relativos a los titulos universitarios oficiales con
validez en todo el territorio nacional. La Ley Orgédnica 4/2007 cambia el modelo
de aprobacién de los titulos oficiales, competencia que si bien sigue siendo
exclusiva del Estado en virtud del art. 149.1.30 CE, se abre a la participacién de
otras entidades en las fases previas, al pasarse de un catdlogo cerrado de ensenanzas
y titulos a otro abierto en el que existen tantos titulos como planes de estudios
impartidos por cada universidad, y que han superado los controles previstos en
los actuales arts. 34 y 35 LOU. La fase dltima de la expedicién del titulo, no
cuestionada en el recurso, corresponde desde la LOU 2001 al rector de cada
Universidad, actuando en nombre del Rey.

El art. art. 35 LOU segtin la LOU 4/2007 contempla las fases y érganos
de intervencién, que parten de la iniciativa de cada universidad al presentar
el respectivo plan de estudios conducente a ese titulo; la autorizacién de la
Comunidad Auténoma a la que pertenezca; la verificacion por el Consejo de
Universidades de que el plan de estudios se adecta a las directrices generales
dictadas por el Gobierno y, de estar todo conforme, la aprobacién del titulo en
Consejo de Ministros, ordenando su inscripcién en el Registro de Universidades,
Centros y Titulos, organismo dependiente del Ministerio de Educacidn,
Cultura y Deporte, creado por la disposicién adicional vigésima LOU y cuyo
funcionamiento regula actualmente el Real Decreto 1509/2008. De acuerdo con
este nuevo sistema, cuyo acierto y oportunidad desde la 6ptica de la politica
universitaria no nos corresponde aqui enjuiciar, las normas citadas no merecen
reproche, pues fijan los requisitos esenciales para el establecimiento de los titulos
oficiales y con validez en el territorio nacional, dejando a los diversos entes
implicados la competencia para ordenar los aspectos procedimentales de las
respectivas fases de tramitacidn.

Por lo que atafie a su denominacidn, es cierto que el art. 37 LOU
mencionaba al menos las principales clases, en funcién de los estudios
universitarios cursados (distinguia, asi, entre diplomado universitario, arquitecto
técnico, ingeniero técnico, licenciado, arquitecto, ingeniero y doctor); algo
que no hacen ninguno de los tres preceptos aqui impugnados (arts. 34, 35
y 37 LOU/2007). Sin embargo, el art. 37 LOU segin la LOU 4/2007 prevé
que la superacién de los tres ciclos en que se estructuran ahora las ensefianzas
universitarias, grado, mdster y doctorado, permite obtener los titulos oficiales
“correspondientes”. Asi, el legislador vincula la denominacién de cada titulo
con la del grado universitario cuya superacién se acredita, de manera similar a
como se preveia antes, aunque no anada tales denominaciones. Ciertamente,
cada tipo de titulo no se completa con la denominacién de las ensefianzas que
acredita, pero dado el catdlogo abierto de estas, no es posible pretender encerrar
en una norma un listado de esos titulos que necesariamente tiene vocacién
de renovacién periddica y ampliacién permanente, entre otras razones, porque
los planes de estudios conducentes a ellos han de someterse a una evaluacién
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periddica (“renovacién de la acreditacién”), pasado un tiempo tras implantarse
(art. 24 del Real Decreto 1393/2007).

En cuanto a la ordenacién de la ensefanza universitaria en el art. 37
LOU segin la Ley Orginica 4/2007, la demanda considera insuficientes las
indicaciones contenidas en el precepto, al establecer este que se estructurardn “en
tres ciclos: Grado, Méster y Doctorado”. Dicha norma presenta la novedad de que
incorpora la denominacién de los ciclos, siguiendo en ese punto las directrices de
la Declaracién de Bolonia para la armonizacién de los estudios entre los paises
del Espacio Europeo de Educacién Superior, correspondiendo a los de: grado,
mister y doctorado; y nada mds dice respecto de ellos la norma. Nada impedia al
legislador haber introducido alguna definicién sobre el contenido del grado y el
mdster, al modo del art. 38 para el doctorado. Aun asi, es forzoso entender que
esas definiciones adolecerfan siempre de un alto nivel de abstraccién y sintesis,
porque se trata de categorizar, no de detallar, tales grados de ensenanza. Ademds,
que se prevea que los tres ciclos son sucesivos y que el ltimo de ellos, el doctorado,
es sede de la “formacién investigadora dentro de un dmbito del conocimiento
cientifico, técnico, humanistico o artistico” (art. 38) permite colegir que los dos
anteriores tienen como propésito suministrar al alumno los conocimientos y
aptitudes necesarios sobre todo de cardcter general, con paulatina especializacién
en el segundo de ellos, tal como siempre se han conformado los grados y asi sigue
siendo. A tales efectos, el uso de la via reglamentaria para ordenar in extenso las
ensefianzas de cada ciclo no puede concebirse sino como necesaria colaboracién
con la ley orgdnica, en dmbitos que requieren de una regulacién de detalle, en
paralelo con su flexibilidad y adecuacién continua.

Este es el papel que cumple el Real Decreto 1393/2007, por el que se
establece la ordenacién de la ensefanza universitaria oficial, al establecer aspectos
tales como el sistema de medida de los estudios a través del llamado “crédito
europeo ECTS” (European Credit Transfer and Accumulation System, en inglés),
introducido por el Real Decreto 1125/2003 como elemento integrador del
Espacio Europeo de Educacién Superior y clave para la movilidad de estudiantes
y profesionales dentro de dicho espacio; las directrices sobre las ramas de
conocimiento dentro del grado; sistemas de evaluacién, etc. No existen razones
suficientes para sostener que se produce una auténtica deslegalizacion de la reserva
de ley orgdnica, conforme a nuestra doctrina. El intento de la demanda por
comparar esta normativa con la contenida en la LOU 2/2006 carece de objeto,
aunque en esta ultima se contemple también la ensefanza de educacién superior
(art. 3.5), pero que no es universitaria.

Finalmente, tampoco cabe deducir que los tres preceptos impugnados
(arts. 34, 35 y 37 segtin la LOU 4/2007) vulneren el principio de reserva de ley
predicable de los arts. 35 y 36 CE, este ultimo para el ejercicio de profesiones
tituladas. Respecto del primero de ellos, del que hemos precisado que “el derecho
constitucionalmente garantizado en el art. 35.1 CE no es el derecho a desarrollar
cualquier actividad, sino el de elegir libremente profesién y oficio” (STC 83/1984),
no se entiende desde qué perspectiva podria menoscabar el ejercicio de ese derecho
de libertad la regulaciéon contenida en el articulo impugnado acerca de los grados
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que integran las ensenanzas universitarias y el procedimiento para la aprobacién
y expedicién de los correspondientes titulos; ni en qué afecta al mandato
constitucional de que una ley regule el “estatuto de los trabajadores” (art. 35.2).
Otro tanto sucede con el art. 36 CE y la reserva de ley para regular el ejercicio de
profesiones tituladas. Conviene traer a colacién nuestra reciente STC 170/2014,
por la que declaramos que el concepto de profesién titulada del art. 36 CE,
directamente conectada por cierto con la competencia exclusiva del Estado del art.
149.1.30 CE, no necesariamente exige la acreditacién para su ejercicio solamente
de estudios universitarios, pudiendo ser necesaria “una formacién complementaria
que acredite la capacitacién para ejercer la profesién para cuyo ejercicio habilita el
titulo”, de manera que tengan cabida “titulos profesionales no académicos”. Los
titulos regulados por la LOU, antes y después de la LOU 4/2007, surten efectos
académicos, pero solo habilitan para el ¢jercicio de una profesion en los supuestos
en que asi lo establezca la ley reguladora de esta. En dicha sentencia, ademds, hemos
recordado el alcance de la reserva de ley enunciada en el mencionado art. 36 CE,
reserva que ni siquiera obliga a una ordenacién de todas las profesiones, sino que
“lo tinico que estd estableciendo es que es el legislador quien debe determinar ‘qué
profesiones quedan fuera del principio general de libertad, valorando cudles de esas
profesiones requieren, por atender a los fines mencionados, la incorporacién a un
Colegio Profesional, asi como la importancia que al respecto haya de otorgar a la
exigencia de una previa titulacién para el ejercicio profesional’.

Parece claro, entonces, que el objeto de las tres disposiciones cuestionadas
no influye en la actividad del legislador en esta materia, ni interfiere 0 modula la
posibilidad de desarrollo por normas reglamentarias, pues se sitGa en un estadio
previo, el de la formacién universitaria necesaria para acceder, en su caso, al
ejercicio de la profesién asi regulada.

Como conclusién, se desestima este motivo del recurso y declaramos que
los arts. 34, 35 y 37 LOU, en la redaccién dada por la Ley Orgdnica 4/2007,
no son contrarios al principio de reserva de ley orgdnica para regular el ejercicio
de derechos fundamentales (arts. 53.1 y 81.1 CE), como tampoco contrarios al
derecho a la libertad del trabajo del art. 35 CE, ni conculcan la reserva de ley de
los arts. 35 y 36 CE.

Impugnacion a los arts. 56.2 y 62, este iltimo en sus apartados 3 y 4,
LOU, en la redaccion dada a los mismos por el articulo vinico, apartados 59 y 64,
respectivamente, de la LOU 4/2007

Los demandantes alegan que los dos preceptos incurren en motivos
similares de inconstitucionalidad, pero invierte su orden para su mejor andlisis al
entender que el segundo de ellos, el art. 62, reine con mayor claridad los defectos
que se objetan, y que el art. 56 es un ejemplo mds de ellos. Afirman que el art. 62
LOU segtin la LOU 4/2007 desconoce la competencia del Estado para regular
el acceso y seleccién del profesorado universitario, materia en la que, por tratarse
de funcionarios del Estado, tiene atribuida no solamente la fijacién de las bases,
sino también su desarrollo legislativo. Se desconoce que la regulacién de dicho
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acceso ha de producirse siempre en condiciones de igualdad (art. 23.2 CE) y con
respeto a los principios constitucionales de mérito y capacidad (art. 103.3 CE). El
articulo cuestionado confia aspectos esenciales del proceso de acceso a las propias
universidades, tanto en lo que se refiere a la composicion de las comisiones que
han de juzgar los correspondientes concursos, como a la naturaleza (concurso de
méritos) y el contenido de las pruebas, de las que dicho precepto regula apenas
elementos indeterminados. Como consecuencia, también, se infringe la reserva
de ley que imponen los arts. 53.1 y 81.1 CE, al afectar derechos fundamentales
(libertad de cdtedra, art. 20.1 ¢) CE, y de ensefianza, art. 27.1 CE), asi como el
art. 103.3 CE respecto de los principios que consagra. Se anade que el mandato
incluido en el art. 62.3 LOU segtin la LOU 4/2007, para que en la integracién
de las comisiones de seleccién se procure una composicién equilibrada entre
mujeres y hombres, puede resultar contrario al derecho de igualdad en el acceso
a la funcién publica, si se entiende esta expresién como exigencia de paridad.
Respecto del art. 56, sostienen similar vaciamiento de las competencias legislativas
del Estado, aunque no ya en favor de las universidades, sino de las Comunidades
Autbénomas, esto, ademds, con vulneracién del derecho a la igualdad de los arts.
14y 23.2, en relacién con los principios del art. 103.3 CE.

Este Tribunal Constitucional no considera justificado invertir el orden de
andlisis de los preceptos; por ello, se analiza en el propio orden que marca la ley.

En lo tocante, entonces, al art. 56.2 LOU, en la redaccién dada al
mismo por la LOU 4/2007, han de considerarse acertadas las premisas de
doctrina constitucional sobre las que el recurso levanta su impugnacién, pero
no las conclusiones que alcanza al interpretar la letra del precepto. Este Tribunal
Constitucional ha declarado, en relacién con el art. 149.1.18 CE, que es
competencia exclusiva del Estado la fijacion de las “bases” del régimen estatutario
de los funcionarios de todas las Administraciones publicas, pudiendo asumir las
Comunidades Auténomas competencia en el desarrollo legislativo y ejecucién
de dicho régimen, asi como también hemos enunciado un catdlogo de aquellos
dmbitos a los que, como minimo, han de referirse tales bases: “a la adquisicién y
pérdida de la condicién de funcionario, a las condiciones de promocién en la carrera
administrativa y a las situaciones que en ésta puedan darse, a los derechos y deberes
y responsabilidad de los funcionarios y a su régimen disciplinario, asi como a la
creacién e integracion, en su caso, de cuerpos y escalas funcionariales y al modo de
provision de puestos de trabajo al servicio de las Administraciones Publicas, pues
habiendo optado la Constitucién por un régimen estatutario, con cardcter general,
para los servidores publicos (arts. 103.3 y 149.1.18), habrd de ser también la ley
la que determine en qué casos y con qué condiciones pueden reconocerse otras
posibles vias para el acceso al servicio de la Administracién Pablica. Las normas
que disciplinen estos dmbitos serdn, en el concepto constitucional, ordenadoras
del Estatuto de los funcionarios publicos, pues todas ellas interesardn directamente
a las relaciones entre éstos y las Administraciones a las que sirven, configurando
asi el régimen juridico en el que pueda nacer y desenvolverse la condicién de
funcionario y ordenando su posicién propia en el seno de la Administracién”.
También hemos indicado que es al Estado al que compete agotar la regulacién
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de su régimen juridico, sin que entre en juego la distincién bases-desarrollo, y asi
hemos declarado que los funcionarios de los cuerpos docentes universitarios no
son funcionarios de la Comunidad Auténoma o de su Administracion local; que si
bien inicialmente son funcionarios de la universidad para la que son nombrados,
ello no impide su traslado a otras universidades mediante los concursos de
mérito regulados por la ley, y esta condicién de funcionarios interuniversitarios
o comunicables entre las diferentes universidades justifica la aplicacién al caso de
las competencias exclusivas del Estado que se determinan en el art. 149.1.1 y,
especialmente, en el art. 149.1.18 CE (STC 26/1987 y 146/1989).

La aplicacién de la doctrina de referencia conduce a desestimar la queja
de inconstitucionalidad. El fundamento de esta es que los recurrentes consideran
que el tenor actual del mencionado art. 56.2 determina que el Estado ha limitado
impropiamente su capacidad normativa a la sola fijacién de las bases, dejando a
las Comunidades Auténomas su desarrollo, lo que contraria la jurisprudencia de
este Tribunal Constitucional.

No puede compartirse esta exégesis del precepto cuestionado. El art. 56
LOU es una disposicién general que preside la regulacion dedicada a los cuerpos
docentes universitarios; tiene un apartado primero, no modificado por la LOU
4/2007, donde se establecen dichos cuerpos: catedriticos de universidad y
profesores titulares de universidad; y un apartado segundo —el aqui controvertido—,
que informa cudl es el marco regulador del régimen funcionarial: uno de cardcter
bésico y otro de desarrollo. No consideramos que las modificaciones introducidas
porlaLOU 4/2007 alteren el sistema competencial, tal como postula la demanda:
en primer lugar, porque calificarse la propia LOU en este precepto como una
legislacién bdsica (“las bases establecidas en esta Ley”) no es incorrecto y expresa el
ejercicio por el Estado del titulo competencial del art. 149.1.18 CE; en segundo
lugar, porque el que el precepto silencie (pues en ningin momento niega) la
competencia del propio Estado para dictar “disposiciones de desarrollo” de la
LOU, aparte de mostrar una defectuosa técnica legislativa, no produce el efecto
juridico que los recurrentes denuncian, puesto que sigue rigiendo para todos los
dmbitos regulados en la citada ley lo establecido en su disposicién final tercera,
titulada: “habilitacién para el desarrollo reglamentario”, donde se establece que:
“corresponde al Gobierno y a las Comunidades Auténomas en el dmbito de sus
respectivas competencias dictar las disposiciones necesarias para el desarrollo y
aplicacién de la presente ley”. En su cumplimiento, el Estado ha dictado diversos
reglamentos, entre los cuales se encuentran, en lo que aqui interesa, aquellos que
se citan en la presente sentencia relativas al profesorado universitario.

Finalmente, la alusién en el articulo cuestionado a las normas de las
Comunidades Auténomas y a los estatutos de las universidades se formula,
segiin textualmente aparece en dicho apartado segundo, “en virtud de sus
competencias’, reserva esta que descarta que se esté produciendo una renuncia
de las que corresponden al Estado en favor de aquellas otras entidades, dejando
a las normas especificas la fijacién de las correspondientes atribuciones. Serdn
eventualmente estas tltimas, por tanto, y no el art. 56.2, las que podrian adolecer
de inconstitucionalidad por la causa que se alega.
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Con arreglo a las consideraciones que anteceden, declaramos que
el art. 56.2 LOU, en la redaccién dada por la Ley Orgdnica 4/2007, no es
inconstitucional por vulnerar el art. 149.1.18 CE, en cuanto a la competencia del
Estado para regular el régimen del profesorado universitario funcionario.

Respecto del art. 62, apartados 3 y 4 LOU, segin la LOU 4/2007,
relativos a la celebracién de la fase de concurso en las universidades, sostienen los
recurrentes que se han desconocido los mandatos constitucionales de uniformidad
e igualdad en el acceso a la condicién de funcionarios (art. 23.2 CE) y sujecién a
los principios de mérito y capacidad (ex art. 103.3 CE), vulnerdndose asimismo
la reserva legal orgdnica del art. 81.1 CE y la del citado art. 103.3 CE. Las criticas
se proyectan tanto respecto de la composicién de las comisiones que han de juzgar
dichos concursos como en cuanto a las pruebas exigidas para su superacién.

Se recuerda que una de las consecuencias que se derivan de la condicién
de funcionarios publicos de los cuerpos docentes universitarios es la exigencia
de un régimen uniforme de acceso, sin incidencia en la autonomia universitaria,
porque si bien inicialmente son funcionarios de la universidad para la que
son nombrados, ello no impide su traslado a otras universidades mediante
los concursos de mérito regulados por la ley, y esta condicién de funcionarios
“interuniversitarios” justifica la aplicacién al caso de las competencias exclusivas
del Estado que se determinan en el art. 149.1.1. y 149.1.18 CE. El acceso a la
funcién publica docente universitaria difiere, a su vez, de la seleccién del personal
docente e investigador contratado, lo cual si queda comprendido dentro de la
autonomia de las universidades. Sentado ello, es preciso determinar la naturaleza
de los concursos: si son realmente de acceso o, por el contrario, de mera provisién
de plazas entre funcionarios del cuerpo. En funcién de ello, serd exigible o no
que la norma bdsica del Estado, que es precisamente la que ahora se examina,
contemple los aspectos esenciales de dichos concursos o estos queden a su libre
fijacién por las universidades.

Una de las principales innovaciones realizadas por la LOU en el sistema
de acceso a los cuerpos docentes universitarios consistié en introducir como
requisito previo para optar a un concurso de provision de plaza de funcionario,
siempre que la persona no perteneciera atn a dicho cuerpo, la superacién de un
control de evaluacién de su actividad docente, investigadora y de gestién. Para
ello, los interesados debfan concurrir a pruebas llamadas de “habilitacién” que se
resolvian por comisiones especializadas previa convocatoria al efecto, con numerus
clausus de habilitados en proporcién al nimero de plazas vacantes. La LOU 4/2007
ha mantenido el mismo modelo, si bien suprimiendo las pruebas de habilitacién,
de modo que en sus arts. 57 a 60 ha venido a confiar esa fase previa de evaluacién,
que ahora se denomina de “acreditacién”, a agencias externas, las que ya actuaban
en la evaluacién previa para la seleccién del profesorado contratado, habiendo
tenido ocasidn este Tribunal de declarar la constitucionalidad de esta concreta
faceta de actividad de tales agencias (STC 131/2013 y 107/2014, entre otras). La
regulacién actual de la “acreditacién” sitda esta fase como un trdmite anterior al
acceso a los cuerpos docentes, sin que pueda confundirse con dicho acceso. No
hay disposicion alguna que reconozca al candidato que obtiene la habilitacién/
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acreditacion, por este Gnico hecho, la condicién de funcionario del cuerpo para
el que ha presentado su solicitud. La normativa de desarrollo del régimen del
profesorado universitario tampoco contempla para los evaluados positivamente la
adquisicién de los derechos y deberes que legalmente se anudan a la posesién de
la correspondiente categoria funcionarial; por el contrario, aquellos mantienen la
situacion profesional que tenfan.

Ast las cosas, a los concursos del art. 62 LOU pueden concurrir, segin se
ordena expresamente, “quienes hayan sido acreditados” (o en su dia, habilitados),
ademds de “los funcionarios y funcionarias de los Cuerpos de Profesores Titulares
de Universidad y de Catedriticos de Universidad” (art. 62.2). Al garantizarse
en todo caso el derecho a participar de los primeros, quienes todavia no forman
parte del cuerpo al que pertenece la vacante, dichos concursos han de calificarse
como auténticos concursos “de acceso”. Resulta plenamente exigible que dichos
concursos se regulen de manera uniforme por el Estado, tanto en lo que atane
a los requisitos esenciales de las comisiones de seleccién (art. 62.3 impugnado)
como al contenido de las pruebas que han de celebrarse (art. 62.4 impugnado),
sin que estos aspectos puedan quedar sometidos a la libertad de cada universidad,
pues no opera sobre ellos el derecho fundamental del art. 27.10 CE.

Por otra parte, conviene puntualizar el alcance del principio de reserva
de ley que los recurrentes consideran vulnerado, desde la doble perspectiva de
la reserva de ley orgdnica del art. 81.1 CE, al estar concernido el derecho de
igualdad en el acceso a la funcién publica (art. 23.2 CE), y el de reserva de ley del
art. 103.3 CE, en cuanto a garantizarse que aquel acceso se produzca con respeto
a los principios de mérito y capacidad de los candidatos. Sobre lo primero, nos
remitimos a lo dicho acerca de las relaciones entre la ley orgdnica y el reglamento
en la regulacién de los derechos fundamentales, y la actuacién, con limites,
de esa colaboracién reglamentaria. Y respecto a lo segundo, lo que el precepto
constitucional consagra es un derecho de configuracién legal, de tal modo que
compete al legislador establecer las condiciones de acceso a la funcién publica
con arreglo a los principios de igualdad, mérito y capacidad (art. 103.3 CE), y
también la decisidn sobre los distintos requisitos y condiciones para el acceso a la
funcién publica que han de reunir los candidatos. La colaboracién del reglamento
con la ley no se descarta, pero procurando que no se rebasen los limites hacia
una prohibida deslegalizacién, lo que sucederd cuando “tales remisiones hagan
posible una regulacién independiente y no claramente subordinada a la Ley, lo
que supondria una degradacién de la reserva formulada por la Constitucién a

favor del legislador”.
La “composicion” de las comisiones que han de juzgar los concursos

La universidad convocante garantizard “la necesaria aptitud cientifica
y docente” de los componentes de cada comisién, asi como “los principios
de imparcialidad y profesionalidad”; también se exige la pertenencia de todos
ellos al cuerpo para el que se convoca la plaza, si la misma fuere de catedrdtico
de universidad, o la presencia de catedrdticos y titulares si la plaza es de este
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ltimo cuerpo, y que sus curriculos se hagan piablicos de manera previa. Todas
estas exigencias cumplen con la reserva de ley y se amoldan a la doctrina de este
Tribunal Constitucional en materia de comisiones de seleccién para el acceso
a la funcién publica, en cuya virtud: “el derecho fundamental ex art. 23.2 CE,
puesto en relacion sistemdtica con el inciso segundo de su art. 103.3 ... impone
la necesidad de que el acceso a las funciones y cargos publicos se haga de acuerdo
con los principios de mérito y capacidad” (STC 75/1983, 193/1987, 67/1989,
353/1993, entre otras) a cuyo efecto, y “en intima conexién con esta configuracién
de tal derecho fundamental, hemos afirmado que el discernimiento de esa
idoneidad de los aspirantes a una plaza en la funcién publica ha de corresponder
exclusivamente a érganos calificadores compuestos por personas dotadas de la
debida preparacién cientifica y técnica en la materia propia de cada funcién o
cargo” (STC 174/1996, 215/1991 y 235/2000, entre otras).

Por otra parte, no puede producir rechazo que el precepto disponga que
se procurard alcanzar en dichas comisiones “una composicién equilibrada entre
mujeres y hombres, salvo que no sea posible por razones fundadas y objetivas
debidamente motivadas”; cabe tan solo anadir que no resulta desproporcionado
exigir la explicacién de las razones “fundadas y objetivas” que impiden en el caso
concreto cumplir con aquel equilibrio, cuando tal eventualidad suceda.

Respecto al nimero de miembros que han de componer las comisiones,
asi como el método a utilizar para su designacion, la norma impugnada sefala que
serdn los estatutos de cada universidad los encargados de regular ambos aspectos. Se
trata de una opcion ejercida por el legislador estatal, quedando limitado el control
judicial a determinar si con esta medida se quiebra la exigencia constitucional de
uniformidad en el régimen de acceso. La respuesta a este respecto resulta negativa.
Ha de atenderse al hecho antes mencionado de que a tales concursos solo pueden
concurrir, ademds de quienes ya son funcionarios del cuerpo correspondiente,
aquellos que sin serlo han obtenido previamente la habilitacién o en su caso la
acreditacion.

A diferencia de lo que ocurre con los primeros, para los segundos —
habilitados y acreditados—, el concurso si es de acceso, pero el requisito de la
uniformidad ya ha quedado cumplido en la fase previa en la que se evalué su
actividad docente, investigadora y de gestién universitaria. En efecto, con
el sistema de habilitaciones la tarea de evaluacién recafa sobre comisiones
especializadas tinicas a nivel nacional, que se integraban por profesores de las
dreas de conocimiento de las plazas a cubrir, designindose una comisién por 4rea
en cada convocatoria.

Por su parte, con el sistema de acreditados, la evaluacién se efectia por
comisiones que actian en el seno de la agencia de evaluacién. Conforme al art.
4.2 del Real Decreto 1312/2007, en estos afos ha venido funcionando una tnica
comisién por cada una de las cinco “ramas de conocimiento”, dentro de las que
se agrupan “materias bdsicas” afines que contienen, a su vez, las distintas dreas de
conocimiento. Una vez que entren en vigor las modificaciones introducidas a este
sistema por el Real Decreto 415/2015, cada comisién seguird siendo tnica y se
articulard, segtin el nuevo articulo 4.2, “para cada dmbito académico y cientifico
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resultante de la agrupaciéon de dreas de conocimiento afines, en los términos
previstos en el anexo I”, atribuyéndose la revisién de lo resuelto por estas a las
comisiones de aquellas ramas del conocimiento.

Por ultimo, en cuanto a la queja de los recurrentes relativa a que el
apartado impugnado no asegura que los miembros de las comisiones pertenezcan
al “drea de conocimiento” de la plaza vacante, la objecién parece centrarse mds
en si el concepto mismo de “4rea de conocimiento” sigue utilizindose o no para
configurar el perfil de las plazas a concurso y, con ello, determinar la especialidad
de los integrantes de las comisiones. La respuesta no la ofrece en realidad el art.
62.3, sino el art. 71 LOU, el cual sigue reconociendo la existencia de las dreas de
conocimiento y su incidencia en la denominacién de las plazas a concurso. No
encontramos fundamento, por tanto, para inferir que haya dejado de exigirse una
correspondencia entre las plazas objeto de convocatoria y la especializaciéon de las
comisiones que han de designarse para juzgar a los candidatos.

Lo expuesto trae consigo la desestimacién de este motivo del recurso, al no
resultar contrario el art. 62.3 LOU al derecho fundamental de acceso a la funcién
publica (arts. 23.2 y 103.3 CE) ni a la reserva legal orgdnica del art. 81.1 CE.

Contenido de las pruebas que conforman el concurso de acceso (art. 62.4

LOU segiin la LOU 4/2007)

Tras indicar que los estatutos de cada universidad regularin “el
procedimiento” que ha de seguirse para su celebracién, el apartado determina
que, “en todo caso”, en dichos concursos se deberd valorar “el historial académico,
docente e investigador del candidato o candidata, su proyecto docente e
investigador, asi como contrastar sus capacidades para la exposicién y debate en la
correspondiente materia o especialidad en sesién publica”. De ahi los tres aspectos
fundamentales de esas pruebas, que resultan expresivos de la uniformidad en
el acceso: 1) que los apartados objeto de valoracién han de serlo en todos los
concursos que se realicen en cualquier universidad puablica, sin excepcidn; 2) que
en esas pruebas solamente se examinen los dmbitos especificados por la norma y
no otros distintos, y 3) que en esas pruebas se evaltien los méritos acumulados
en la carrera profesional por los candidatos, pero también sus conocimientos y
aptitudes actuales, tanto en la elaboracién del proyecto docente e investigador,
como en la defensa de este ante la comisién designada, la cual ha de llevarse a
cabo en sesién publica, momento en el cual los miembros de la comisién pueden
formular preguntas al candidato sobre cualquiera de los temas que integran la
materia o especialidad cientifica de aquel proyecto, en consonancia con el perfil
de la plaza vacante.

Estamos, por tanto, sin dificultad para su identificacién juridica, ante
un concurso-oposicién. Asi, la norma impugnada muestra su fidelidad con el
sistema general de acceso a la funcién publica, plasmado hoy en el art. 61.6 de
la Ley 7/2007 del Estatuto Bésico del Empleado Pablico (LEEP), precepto que
junto con el art. 55 de la misma ley (principios rectores para el acceso al empleo
publico), hemos calificado de normas bdsicas a los efectos del art. 149.1.18 CE
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(STC 113/2010 y STC 111/2014). El mencionado art. 61.6 dispone que “los
sistemas selectivos de funcionarios de carrera serdn los de oposicién y concurso-
oposicién que deberdn incluir, en todo caso, una o varias pruebas para determinar
la capacidad de los aspirantes y establecer el orden de prelacién”. Queda con ello
el concurso de méritos como un sistema excepcional de acceso, aplicable segtn el
propio art. 61.6 LEEP, “sélo en virtud de ley”.

Ciertamente y como reflexionan los recurrentes, la libertad concedida a
las universidades para regular el “procedimiento” para la celebracién de las pruebas
puede traer consigo, y asi ocurre en la prictica, una diversidad de situaciones
donde los estatutos y en su caso el reglamento interno de concursos que rige
en cada universidad optan por programarlas formalmente en uno o en mds
ejercicios separados, a materializarse en una sesién o en varias. Mas esa diversidad
de férmulas para la ordenacién préctica de las exposiciones de los candidatos y
de la comisién de turno no trae consigo que se omita ni modifique un dpice el
contenido de las pruebas, tal como este ha quedado suficientemente delimitado
por la norma legal orgdnica que se cuestiona, y tal uniformidad e igualdad en las
reglas de acceso a los cuerpos docentes universitarios es la que queda cubierta por
la reserva legal que aqui se preserva.

Hemos de concluir, por tanto, que el art. 62.4 LOU, en la redaccién dada
por la LOU 4/2007, tampoco vulnera los arts. 23.2, 81.1 y 103.3 CE, lo que
determina la desestimacién de este tltimo motivo y, con él, la de todo el recurso
interpuesto.

TRIBUNAL CONSTITUCIONAL DE ESPANA, recurso de inconstitucionalidad
6084/2007, STC 176/2015, sentencia del 22-7-2015, en <http://www.tribunal
constitucional.es/es/jurisprudencia/Paginas/Sentencia.aspx?cod=21340>.

e

EUTANASIA. ENFERMOS TERMINALES. SUICIDIO ASISTIDO. PROHIBICION. DERECHO A LA
VIDA. DERECHO A LA LIBERTAD PERSONAL. DERECHO A LA SEGURIDAD
PERSONAL. MUERTE DIGNA (CANADA).

1. Antecedentes del caso: T. padecia una enfermedad incurable y
progresiva desde 2009, y, por tal motivo, impugné la constitucionalidad de
las normas del Cédigo Penal que prohiben el suicidio asistido y la eutanasia,
en particular, los arts. 14 y 241, inc. 4) de dicho cuerpo legal. Se sumaron
a la demanda C. y J., que habian ayudado a la madre de C. a llevar a cabo
su deseo de morir dignamente en una clinica especializada en Suiza. También
participaron de la demanda un médico que estaba dispuesto a colaborar si
se otorgaba el permiso y la Asociacién de Libertades Civiles de la Columbia
Britdnica de Canad4.

El tribunal de primera instancia sostuvo que la prohibicién de asistir
médicamente a un paciente para que tenga una muerte digna viola los derechos
garantizados por la Constitucién de Canadd en su art. 7.
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El tribunal de apelaciones revocé el fallo funddndose en la sentencia de la
Corte Suprema de Canada Rodriguez c. Colombie-Britannigque de 1993, en la cual
declaré la prohibicién general de la ayuda al suicida.

Entonces, los interesados interpusieron un recurso ante la Corte Suprema

de Canada.

2. Sentencia: se hace lugar al recurso interpuesto.

Los arts. 14 y 241, inc. 4) del Cédigo Penal vulneran injustificadamente
el art. 7 de la Constitucién de Canad4, ya que prohiben la asistencia médica para
morir dignamente a una persona en pleno goce de sus facultades mentales, pero
con graves e irreparables problemas de salud que le provocan un sufrimiento
constante. Por tales motivos, la Procuradora General de la Columbia Britdnica
es responsable y deberd abonar el 10% de los gastos del proceso en concepto de
indemnizacién integral y costas ante el tribunal de apelaciones.

El tribunal de primera instancia estaba habilitado para pronunciarse
sobre la constitucionalidad de las disposiciones impugnadas de manera diversa
al precedente Rodriguez, ya que en el caso de autos se estaban dando una nueva
cuestién juridica y un cambio esencial de la situacién. El argumento se fundé en
un concepto juridico del art. 7, diferente al que se presenté en la causa Rodriguez,
y, por otro lado, los elementos de prueba eran diferentes.

Los arts. 14y 241, inc. 4) del Cédigo Penal prohiben a un médico brindar
asistencia para morir dignamente solicitada por un adulto capaz y, de esta manera,
lo privan del derecho a la vida, a la libertad y a la seguridad, garantizados en el
art. 7 de la Constitucion, en la medida en que la libertad comporta el derecho a la
proteccién contra injerencias indebidas del Estado en el dmbito de las decisiones
personales relacionadas con la propia salud del individuo; la seguridad importa
el ejercicio del dominio sobre la propia integridad corporal, y una prohibicién
como la impugnada restrinje tal esfera de dominio; y la vida de la persona corria
peligro, pues la prohibicién la forzaria, probablemente, a quitarse la vida antes
de lo previsto. La prohibiciéon del Estado a recibir asistencia médica para morir
vulnera entonces el derecho a la vida, a la libertad y a la seguridad de la persona, y
es incompatible con los derechos fundamentales. La prohibicién tiene por objeto
proteger a las personas vulnerables para que no sean instigadas al suicidio, pero no
preservar la vida a cualquier costo. En el caso de autos, la prohibicién se aplica a
personas que no entran en la categoria protegida. Por lo tanto, la restriccién a sus
derechos no tiene relacién con el fin perseguido ni es proporcional.

Por lo tanto, se revoca la prohibicién de la asistencia médica al suicidio y
se declara la nulidad y la suspension del cumplimiento de la sentencia del tribunal
de apelaciones durante doce meses.

La presente declaracién no presionard a los médicos a brindar ayuda
médica a morir, a la vez que la nueva norma deberd conciliar los derechos de
pacientes y médicos garantizados en la Constitucién.

Los apelantes no pagardn las costas, teniendo en cuenta la indemnizacién
a fin de cubrir la totalidad de los gastos del proceso. Esta Corte puede hacer
excepciones en materia de costas cuando la causa es una cuestién de interés
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publico y excepcional, y cuando los apelantes demuestran que habria sido
imposible continuar con el juicio con ayuda privada. En el caso de autos, el
tribunal de primera instancia fue oportuno al imponer las costas con criterios
especiales, dadas las circunstancias realmente excepcionales. Podria también
haber condenado a la Procuradora General de la Colombie- Britannique a pagar
un 10% de las costas por su participacién activa en la causa, dado que ella actué
de manera activa, y tuvo participacién y responsabilidad en la causa.

CORTE SUPREMA DE CANADA, sentencia n° 35591 del 6-2-2015, en <hteps://scc-
csc.lexum.com/scc-csc/scc-csc/fr/item/14637/index.do>.

e

EXTRANJEROS. INMIGRANTES. REFUGIADOS. SEGURIDAD SOCIAL.
PERSONAS CON DISCAPACIDAD. sussipios. DERECHO A LA IGUALDAD.
DISCRIMINACION EN RAZON DE LA NACIONALIDAD. TRATO DIFERENCIADO ENTRE
REFUGIADOS Y EXTRANJEROS CON PERMISO DE RESIDENCIA (BELGICA).

1. Antecedentes del caso: Mohamed M’Bodj, de nacionalidad mauritana,
solicité un subsidio para personas con discapacidad por razones de salud, que le
fue denegado con fundamento en el punto 5 del inc. 1 de la Ley del 27 de febrero
de 1987. El Tribunal del Trabajo de Lieja advirtié que existe una diferencia de
trato que se brinda a las personas con discapacidad que a la vez son refugiados y a
los extranjeros que obtuvieron la residencia, con base en el art. 9 de la Ley del 15
de diciembre de 1983. Ambos gozan de proteccién comunitaria acordada por la
Directiva 2004/83/CE del Consejo del 29 de abril de 2004, pero solamente los
refugiados se benefician con los subsidios previstos en esta Directiva.

Ante esta situacion, el Tribunal del Trabajo de Lieja planted a la Corte
Constitucional de Bélgica la siguiente cuestion prejudicial: ;viola el art. 4 de la
Ley del 27 de febrero de 1987, relativa a los subsidios otorgados a personas con
discapacidad, los arts. 10, 11 y 191 de la Constitucién belga, interpretados en
conjuncién con el art. 28, inc. 2 de la Directiva, que establecen las condiciones
que deben cumplir los ciudadanos de terceros paises o apdtridas como refugiados
0 personas que, por otras razones, necesitan proteccién internacional y, en
relacién con tal proteccién, en cuanto excluye del beneficio de los subsidios
destinados a la personas con discapacidad a los extranjeros que residen legalmente
en Bélgica con permiso de residencia obtenida en el marco del art. 9zer de la Ley
del 15 de diciembre de 1980, relativa al ingreso al territorio, a la residencia, al
establecimiento y deportacién de los extranjeros, por el cual gozan de la proteccién
internacional prevista en la Directiva, mientras que otorga dichos subsidios a los
refugiados que gozan del mismo beneficio de proteccién internacional previsto
en la Directiva?

La Corte Constitucional dicté entonces un auto interlocutorio
planteando ante el Tribunal de Justicia de la Unién Europea las siguientes
cuestiones prejudiciales:
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¢Deben interpretarse los arts. 2, incs. e) y f), 15, 18, 28 y 29 de la
Directiva, que establecen los requisitos que deben cumplir los ciudadanos de
terceros paises o apdtridas como refugiados o personas que, por otras razones,
necesitan proteccién internacional, y las normas minimas relativas al contenido
de estos estatus, en el sentido de que no solo la persona a quien una autoridad
independiente del Estado Miembro le otorga proteccién subsidiaria debe gozar
de dicha proteccién y de cuidados de salud de acuerdo con lo dispuesto por los
arts. 10, 11 y 191 de la Constitucién, en conjuncién con el art. 28, inc.2 de la
Directiva, sino también el extranjero con una autorizacién administrativa de un
Estado Miembro para residir en territorio de ese Estado y que padece de una
enfermedad que genera un riego real para su vida o su integridad fisica, o un
riesgo real de trato inhumano o degradante cuando ni en su pais de origen ni en
donde reside existe un tratamiento adecuado?

Si la primera cuestién prejudicial requiere una respuesta que implique
que las dos categorias de personas descriptas deben poder gozar de la proteccién
social y de los servicios de salud reconocidos, ;deben interpretarse los arts. 20,
parrafo 3, 28, pérrafo 2, y 29, pdrrafo 2 de esta misma Directiva en el sentido
de que la obligacién de los Estados Miembros de tener en cuenta la situacién
especifica de personas vulnerables como las personas con discapacidad implica
que deben otorgarles los subsidios previstos por la Ley del 27 de febrero de 1987,
relativa a los subsidios para personas con discapacidad, teniendo en cuenta que
se les puede otorgar ayuda social con base en la Ley del 8 de julio de 1976 de los
centros publicos de accién social?

El Tribunal de Justicia de la Unién Europea dicté su sentencia en
diciembre de 2014 por la que respondi6 a la primera cuestién prejudicial con
relacién a los arts. 28 y 29 de la Directiva, interpretados en conjuncién con los
arts. 2, inc. e), 15 y 18 del mismo instrumento. Alli decidi6 que dichos articulos
se aplican a los refugiados y a los que gozan de proteccion subsidiaria, y, de
acuerdo con lo dispuesto por el art. 18 de la Directiva, a los extranjeros con
condiciones para obtener dicha proteccién. Existen tres tipos de danos graves
establecidos por el art. 15 de dicha Directiva que constituyen los requisitos que
debe cumplir una persona para gozar de la proteccién subsidiaria, cuando, de
acuerdo con lo dispuesto por el art. 2, inc. €) de la misma Directiva, existen
motivos para creer que el solicitante corria un riesgo real de padecerlos si se lo
enviaba a su pafs. El art. 15, inc. b) de dicha normativa determina que existe
dafo grave cuando un nacional de un tercer pais sufre torturas, penas o tratos
inhumanos o degradantes en su pais de origen. Por lo tanto, esta norma se aplica
solamente cuando se trata de un solicitante que haya sufrido esos dafios en su
pais de origen, todo lo cual el legislador previé al otorgar proteccién en estos
Casos y No en otros.

Por otro lado, el considerando 26 de la mencionada Directiva precisa
que los riesgos a los que generalmente la poblacién de un pais estd expuesta
no constituyen en si una amenaza como para calificarlos de dafios graves. Se
desprende de esto que el riesgo de deterioro de la salud de un nacional de un tercer
pais gravemente enfermo como resultado de la falta de tratamientos adecuados

165



investigaciones 1 [2016]

en su pais de origen, sin que entre en juego una privacion de atencién sanitaria
infligida intencionalmente a ese extranjero, no resulta suficiente para otorgarle la
protecci6n subsidiaria.

Los considerandos 5, 6,9 y 24 de la Directiva reafirman esta interpretacién,
y si bien se pretende por medio de la proteccién subsidiaria completar la
proteccién de los refugiados consagrada por la Convencién de Ginebra del 18 de
julio de 1951, su dmbito de aplicacién no alcanza a personas autorizadas a habitar
en territorio de los Estados miembros por otras razones, es decir, sobre una base
discrecional por compasién o por motivos humanitarios.

A pesar de la obligacién de interpretar el art. 15, inc. b) de la Directiva
2004/83 en cumplimiento del art. 19, inc. 2 de la Carta, segin el cual nadie
puede ser devuelto a un Estado en el que corra el riesgo de ser sometido a tratos
inhumanos o degradantes, y teniendo en cuenta el art. 3 de la Convencién Europea
de Derechos Humanos (CEDH), esta interpretacién no debe ser cuestionada.

De acuerdo con las consideraciones mencionadas, se responde a la primera
cuestién que los arts. 28 y 29 de la Directiva 2004/83, leidos en conjuncién con
sus arts. 2, inc. €), 3, 15 y 18, deben interpretarse en el sentido de que un Estado
Miembro no estd obligado a conceder la proteccién social y asistencia sanitaria
previstas en estos articulos a un nacional de un tercer pais enfermo autorizado a
residir en ese Estado Miembro, en virtud de la legislacién nacional, que es objeto
del proceso principal y que autoriza la residencia en dicho Estado Miembro al
extranjero aquejado de una enfermedad que genera un riesgo real para su vida o su
integridad fisica, o que sufre un riesgo de trato inhumano o degradante, cuando no
existe ningdn tratamiento en el pais de origen de este extranjero o en el tercer pais
donde vivia, sin que exista una privacién de cuidados denegada intencionalmente a
este extranjero en dicho pais.

2. Sentencia: se responde a la cuestién prejudicial de manera negativa.
Por lo tanto, el art. 4 de la Ley del 27 de febrero de 1987 no viola los arts. 10, 11
y 191 de la Constitucidn, interpretados en conjuncién con el art. 28, inc. 2 de la
Directiva 2004/83/CE del Consejo del 29 de abril de 2004.

El Consejo de Ministros menciona en su alegato el alcance de la sentencia
del Tribunal de Justicia de la Unién Europea del 18 de diciembre de 2014 (C-
542/13) y también se refiere a las conclusiones del Procurador General que
preceden a dicha sentencia, segin las cuales el legislador europeo quiso excluir
las situaciones fundadas en motivos humanitarios del 4mbito de aplicacién de la
Directiva. Y sostiene que estas conclusiones se condicen con la jurisprudencia de
la Corte Europea de Derechos Humanos en relacién con el tratamiento inhumano
prohibido por el art. 3 CEDH.

Considera también que, teniendo en cuenta la respuesta en la sentencia
del Tribunal de Justicia de la Unién Europea a la cuestién prejudicial planteada
por esta Corte, la norma impugnada resiste el control de constitucionalidad, y se
invoca a tal efecto la jurisprudencia establecida en las sentencias 153/2007 del 12
de diciembre de 2007, 108/2012 del 9 de agosto de 2012 y 114/2012 del 4 de
octubre de 2012.

166



JURISPRUDENCIA

Por su parte, el apelante impugna el alcance de la sentencia del Tribunal de
Justicia de la Unién Europea porque esta cuestiona el principio (establecido por el
juez de la causa y por esta Corte en la sentencia 193/2009 del 26 de noviembre
de 2009) segtin el cual la proteccién prevista por el art. 9zer de la Ley del 15
de diciembre de 1980 es una forma de proteccién subsidiaria en términos del
art. 15, b) de la Directiva anteriormente citada; segtin el Tribunal de Justicia, asi
ocurre con el posible deterioro de salud de un extranjero invocado en el caso de
regresar a su pais como resultado de una “privacién de atencién sanitaria infligida
intencionalmente a ese nacional de un tercer pais” en su pais de origen.

El dmbito de aplicacién de dicha Directiva no alcanza a personas que, como
el solicitante, estdn autorizadas a residir en territorio belga por razones de salud,
salvo que en sus paises o donde residan se los haya sometido a una privacién de
cuidados intencional. La diferencia de trato en esta causa, relativa al otorgamiento,
0 no, a los refugiados o a las personas autorizadas a residir en territorio belga
por razones de salud de los subsidios previstos por la ley cuestionada, debe
analizarse teniendo en cuenta la interpretacién de las normas de la Directiva dada
por Tribunal de Justicia de la Unién Europea en su sentencia, a saber, que estas
personas generalmente no se benefician con la proteccién de dicha Directiva.

El beneficio de las disposiciones de la Ley del 27 de febrero de 1987 se
otorga solamente a los belgas y a los extranjeros provenientes de paises con los
que Bélgica se encuentre vinculada en virtud de un tratado internacional. La
diferencia de trato se funda en un criterio objetivo y oportuno.

La diferencia de trato no es desproporcionada, porque los extranjeros
autorizados a residir en suelo belga por razones de salud tienen derecho a la ayuda
social, y las necesidades especificas de una persona con discapacidad constituyen
un aspecto que los centros piblicos de accién social deben tener en cuenta cuando
se les solicita su intervencién.

CORTE CONSTITUCIONAL DE BELGICA, sentencia n® 59/2015 del 21-5-2015,
en <http://www.const-court.be/public/f/2015/2015-059f.pdf>.

r

FAMILIA. ACCIONES DE FILIACION. RECONOCIMIENTO DE PATERNIDAD. DENEGACION.
MENORES. INTERES SUPERIOR. PONDERACION JUDICIAL (BELGICA).

1. Antecedentes del caso: M.V. nacié el 9 de agosto de 2006. De acuerdo
con su certificado de nacimiento, su madre es O.V., pero no se establecié la
filiacién paterna.

C.N. declard ser el padre bioldgico de M.V., lo que quedé comprobado
con las pruebas bioldgicas que aportd.

El 11 de diciembre de 2012, O.V. fue citada a comparecer ante el tribunal
de primera instancia de Amberes para otorgar el consentimiento para reconocer

a M.V. N.V.D.M. intervino voluntariamente en el proceso en calidad de tutor de
M.V.
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O.V. se negé a reconocer la paternidad porque, segun ella, obraria en
perjuicio del interés superior de M.V.

El tribunal de primera instancia ratificé que, en virtud de lo establecido
por el art. 329bis, inc. 2 del Cédigo Civil, el juez solo puede ejercer un control
marginal del interés superior del nino.

Por tal motivo, formulé la siguiente cuestion prejudicial ante la Corte
Constitucional:

“sViola el art. 3296is, inc. 2, parr. 3 del Cédigo Civil el art. 22bis,
parr. 4 de la Constitucidon en cuanto dispone que el tribunal puede denegar el
reconocimiento si es manifiestamente contrario al interés superior del nifo, si
es interpretado en el sentido de que autoriza al tribunal solo a ejercer un control
marginal del interés superior del nino?”.

El Consejo de Ministros considera que la cuestién prejudicial merece una
respuesta negativa. Alega que, funddndose en el texto del articulo cuestionado, cuando
este se aplica, resulta fundamental el interés superior del nifio. Ademds, esta norma
no impide al juez ejercer su control. Estima que, conforme a la jurisprudencia de esta
Corte, si bien el interés superior del nifio es prioritario, no es de cardcter absoluto. El
Consejo de Ministros cree también que un derecho fundamental puede ser limitado
cuando los objetivos perseguidos son legitimos, cuando el limite es oportuno para
alcanzar estos objetivos y cuando la restriccién es proporcionada a ellos.

En este caso, considera que se cumplen los requisitos.

2. Sentencia: el juez de primera instancia plantea la compatibilidad
del art. 3296bis, inc. 2, parr. 3 del Cédigo Civil con el art. 22bis, parr. 4 de la
Constitucién, en la interpretacién segun la cual, al examinar la solicitud de
reconocimiento de un menor no emancipado, el juez solo puede tener en cuenta
de manera marginal el interés superior del nino, debido a las palabras de la
disposicién “manifiestamente contraria al interés superior del nifio”.

En su art. 22bis, pérr. 4, la Constitucién dispone que cuando se tome
una decisién en relacién con un nifio, el interés superior del menor serd una
consideracién primordial, en concordancia con el art. 3.1 de la Convencién sobre
los Derechos del Nifio. Por su parte, conforme a lo dispuesto por el art. 22bis,
inc. 5 de la Constitucidn, el legislador deberd garantizar que el interés superior del
nifio sea tomado en consideracién de manera primordial.

Segin los antecedentes legislativos del art. 3296is, el legislador intent6
crear un paralelismo en el modo de establecer los diferentes tipos de filiacién tanto
en las condiciones de reconocimiento y de litigio por la paternidad o maternidad,
como en los litigios por maternidad y por paternidad.

El art. 3294bis, inc. 2 se completé con la palabra “manifiestamente”
porque era necesario que el control continuara siendo marginal para “tener en
cuenta tnicamente el peligro grave para el nifo”.

Para no tomar una medida desproporcionada a los objetivos legitimos
perseguidos, el legislador, cuando crea el régimen legal, debe permitir a las
autoridades competentes en materia de filiacién ponderar los intereses de las
diferentes personas implicadas.

168



JURISPRUDENCIA

La Corte Europeade Derechos Humanos ha sostenido en su jurisprudencia
que cuando estdn en juego derechos garantizados a los padres y a los nifios, tanto
las cortes como los tribunales deben hacer primar los derechos del nifio.

Aunque el interés superior del nifio revista un cardcter primordial, no
es absoluto. Cuando existen diferentes intereses en juego, el interés superior
del nifio ocupa un lugar particular porque representa a la parte mds débil en la
relacién familiar, pero esto no impide tener en cuenta los intereses de las otras
partes.

Cuando el art. 3296is, inc.2, parr. 3 del Cédigo Civil dispone que el
tribunal puede denegar el reconocimiento si es manifiestamente contrario al
interés superior del nino, solo autoriza al juez a ejercer un control marginal del
interés superior del menor, y esto es incompatible con la exigencia del art. 224is
de la Constitucién —en conjuncién con el art. 3.1 de la Convencién sobre los
Derechos del Nifio— de asignarle un lugar preponderante al interés superior del
nifio entre los intereses en juego.

Por lo tanto, la cuestién prejudicial exige una respuesta afirmativa.

En virtud de todo lo expuesto, esta Corte declara que el art. 3296bis, inc.2,
parr. 3 del Cédigo Civil viola el art. 224is de la Constitucidn.

CORTE CONSTITUCIONAL DE BELGICA, sentencia n® 102/2015 del 2-7-2015, en
<http://www.const-court.be/public/f/2015/2015-102f.pdf>.

r

FAMILIA. DERECHO A LA PROTECCION DE LA FAMILIA. MENORES.
INTERES SUPERIOR. TUTELA. ABUELOS (ALEMANIA).

1. Antecedentes del caso: una nina nacié en 2001 y fue dejada por su
madre al cuidado de su abuela. En 2008 nacié una segunda nifa y, junto con
su madre, se hospedaron también en la casa de la abuela. En agosto de 2011, la
madre se mudé con su hija mds pequena a otra casa con un hombre. Dos semanas
mis tarde, se mudaron a la casa de otro hombre. Ante esta circunstancia, su hija
mayor solicité seguir viviendo con su abuela. El Asesor de Menores pidié que
la guarda provisoria de la nifna mds pequefia estuviera a cargo de una familia
sustituta. El juez hizo lugar a esta pretension. La abuela recibi6 entonces a la nieta
mayor en custodia.

La abuela interpuso un recurso ante el tribunal de apelaciones con el fin
de obtener también la tutela de su nieta menor, pero este recurso fue declarado
inadmisible.

Entonces, la abuela interpuso un recurso ante el Tribunal Constitucional
Federal.

2. Sentencia: las decisiones del tribunal de familia y del tribunal de
apelaciones no vulneran los derechos fundamentales de la recurrente.
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2.1. La abuela goza del derecho a la proteccién de la familia, consagrado
en el art. 6.1 de la Ley Fundamental (LF). Al momento de evaluarse la seleccién
de un tutor para un nieto, los abuelos deben ser considerados prioritariamente.

No obstante, la recurrente no puede fundarse en el art. 6.2 LF para
invocar el derecho fundamental de los padres. Solo los padres del nifno gozan de la
proteccion de este derecho fundamental. Los derechos fundamentales de los padres
asi como también los de los nifios a la tenencia y a la educacién, respectivamente
(art. 2.1 en relacién con el art. 6.2 LF) conducen a que, en numerosos casos, en
la préctica, sean los abuelos quienes se encargan de su cuidado a pedido de los
padres y de los nietos. Sin embargo, el derecho de los abuelos a constituir una
alternativa para ser designados tutores o curadores de sus nietos es un mero reflejo
legal que no merece proteccién como derecho fundamental propio.

Sin embargo, los vinculos familiares entre los abuelos y sus nietos estdn
amparados por la proteccién a la familia garantizada por el art. 6.1 LE. Este articulo
protege a la familia ante todo como una comunidad de vida y de crianza para los
nifios. Por otra parte, este derecho fundamental tiene por objeto proteger vinculos
familiares especificos como los que pueden existir entre los miembros adultos de
grandes familias a lo largo de varias generaciones. Los vinculos familiares son de
gran importancia en la concepcién que la persona tiene de si misma y de mucha
importancia préctica en la vida cotidiana de los miembros de la familia.

El derecho fundamental a la proteccién de las relaciones familiares
entre parientes cercanos comprende el derecho a ser tomado en consideracién
al momento de la eleccién de un tutor o curador de un nieto, en la medida en
que efectivamente exista un estrecho vinculo con el nifno. La tutela o guarda
permite a los familiares llevarse al nifio consigo y asumir la responsabilidad de
su crianza. De esta manera, pueden mantener el vinculo familiar y cumplir con
la responsabilidad parental. Los abuelos y otros familiares cercanos, por lo tanto,
tienen prioridad al momento de elegirse un tutor o guardidn para el nino, siempre
que no existan razones especificas en el caso que conduzcan a la conclusién de
que, conforme al interés superior del nifo —que resulta decisivo para hacer esta
eleccién—, es mejor optar por una tercera persona.

2.2. La sentencia impugnada satisface las exigencias del art. 6.1 LE en
cuanto prioriza a los parientes cercanos al momento de designar tutor o guardiin
de un nifo.

Este Tribunal Constitucional Federal analiza e interpreta la forma
y manera en que los tribunales inferiores aplican la ley en el caso original con
base en los principios generales. Su tarea simplemente consiste en examinar si
la sentencia impugnada tiene errores de interpretacién basados en una lectura
errénea del significado del derecho fundamental o del alcance de su dmbito de
proteccion. Este Tribunal aplica un estdndar de revisién mds riguroso cuando
revisa casos de privacién de tenencia. Esto se debe a la particular proteccién que
la Constitucién brinda a la relacién padres-hijos. El grado de intervencién en la
decisién que estamos revisando tiende a ser menos rigurosa que si el nifio fuera a
ser separado de sus padres.
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La sentencia impugnada no desconoce el alcance de los derechos de
la recurrente amparados por el art. 6.1 LE El tribunal de familia partié de la
presuncién de que la recurrente ocupaba un rol especial cuando la tenencia fue
otorgada y no establecié requisitos excesivos a los efectos. En especial, no asumié
que la recurrente solo debia ser elegida si el bienestar de la nifia estarfa mejor
garantizado con ella y no si se la dejaba con la familia sustituta. En cambio,
con base en fundamentos ficilmente comprensibles, el tribunal de familia
llegé a la conclusién de que el bienestar de la nina estaba mejor garantizado si
ella permanecia con esta Gltima familia que si se la trasladaba al cuidado de la
recurrente.

2.3. Los derechos fundamentales de la recurrente no se ven lesionados por
la circunstancia de que se le denegd la posibilidad de apelar al Tribunal Regional
Superior.

La Constitucién no obliga a la Legislatura a acordar a los parientes
cercanos una via para recurrir la eleccién que hace un tribunal de familia de un
guardidn. La Ley Fundamental garantiza el derecho de acceso a la justicia, pero
no el derecho a tener un proceso de varias instancias.

Tampoco viola los derechos fundamentales de la recurrente la interpretacién
del art. 59.1 de la Ley de Procedimientos en materia de Familia (FamFG), conforme
al cual ella no estd legitimada para recurrir. Segun este articulo, tiene derecho a
apelar quien ve afectados sus derechos por una decisién. Es cierto que la eleccién
del tutor afecta los derechos fundamentales consagrados en el art. 6.1 LF de la
recurrente. Por ello, en general, tiene derecho a ser oida por el tribunal de familia en
el proceso de atribucién de la tenencia. Sin embargo, el Superior Tribunal Regional
siguié la jurisprudencia de la Corte Federal de Justicia, la cual generalmente no
concede ningin derecho de apelacion a los abuelos en los procesos de asignacién de
la guarda de sus nietos.

La interpretacién del art. 59.1 FamFG no es arbitraria. Se sustenta en
una interpretacién sistemdtica y toma en consideracién el legitimo objetivo
de la Legislatura de restringir la cantidad de personas legitimadas para apelar
a fin de permitir una rdpida conclusién de los procesos judiciales, lo cual es
particularmente importante en los trdmites de atribucién de tenencia.

TRIBUNAL CONSTITUCIONAL FEDERAL DE ALEMANIA, caso 1 BvR 2926/13,
sentencia del 24-06-2014, en <http://www.bundesverfassungsgericht.de/SharedDocs/
Pressemitteilungen/DE/2014/bvg14-067 .html>.

r

FEDERALISMO. FUNCION  LEGISLATIVA. DELEGACION DE  COMPETENCIAS.
FACULTADES CONCURRENTES Y ExcLusivas. DERECHO DEL TRABAJO. perRecHO
AL DESCANSO. DIAS SABADOS. SALUD Y SEGURIDAD OCUPACIONAL. CONTROL DE
CONSTITUCIONALIDAD. PRINCIPIO DE PROPORCIONALIDAD.
PRINCIPIO DE RAZONABILIDAD (ALEMANIA).
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1. Antecedentes del caso: la recurrente es una sociedad propietaria de
una cadena de mueblerfas con mds de 125 empleados. Sus comercios abren los
dias hébiles, los sébados de 10 a 19 horas y los domingos de 13 a 18 horas.
La remuneracién de los vendedores estd integrada por un sueldo bdsico y una
comisién por ventas. Los sibados se hace la mayor cantidad de transacciones.
La recurrente cuestiond la constitucionalidad del art. 12.3 de la Ley de Horarios
de Apertura de los Comercios de Turingia, que dispone que los empleados
deben tener libres dos sdbados al mes, autoriza a la reglamentacién a establecer
excepciones y dispone que los intereses de los empleados —particularmente, la
compatibilidad entre familia y trabajo— deben merecer debida consideracién.

El horario de apertura de los comercios asi como las normas que protegen
al trabajador estaban sujetos a la regulacién federal, plasmada en la Ley Federal de
Horarios de Apertura de los Comercios, de 1956. En la reforma federal de 2006,
la competencia para legislar sobre el horario de apertura de los comercios fue
eliminada del art. 74.1.11 de la Constitucién (antigua version) y delegada en los
estados provinciales. En ese ano, el Parlamento provincial de Turingia promulgd
la Ley de Horarios de Apertura de los Comercios, y en 2011 incorpord e insertd
el art. 12.3 aqui impugnado.

2. Sentencia: la Ley de Horarios de Apertura de los Comercios segin la
cual los empleados deben gozar de dos sdbados al mes de descanso es constitucional.
La competencia legislativa de los estados provinciales se funda en el art. 74.1.12 de
la Constitucién (LF), puesto que el Estado Federal no ha agotado su competencia
legislativa concurrente. La disposicién es también sustancialmente consistente
con el derecho constitucional sustantivo, en particular porque la injerencia en el
derecho de la recurrente a ejercer una ocupacion resulta proporcional.

2.1. La norma impugnada fue sancionada legitimamente por el
Parlamento de Turingia.

El art. 70.1 LF confiere a los estados provinciales la facultad de sancionar
leyes a menos que la Constitucién atribuya esa competencia a la Federacién:
conforme a lo dispuesto por el art. 70.1.11 en conjuncién con el art. 74.1.11 LE
los estados provinciales tienen atribuciones legislativas para determinar el horario de
apertura de los comercios, mientras que, en virtud de lo dispuesto por el art. 74.1.12
LE el Derecho del Trabajo, incluyendo las materias atinentes a la salud y seguridad
ocupacional, estin sujetos a la competencia legislativa concurrente de la Federacién.

La disposicién impugnada no regula la apertura de los comercios y, por
lo tanto, no se encuentra en el drea exceptuada por el art. 74.1.11 LF a favor de
los estados provinciales.

La Constitucién no define detalladamente el término “horario de
apertura’ en su art. 74.1.11. Segtin su significado comun, la expresién denota
el horario en que estdn abiertos diariamente los comercios minoristas y no
comprende condiciones de empleo. Esta es también la génesis del art. 74.1.11 LE
La legislatura que reformé la Constitucién simplemente cambié una disposicién
relativa a la competencia a favor de la Federacién, a saber, el art. 74.1.11 LE pese
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a que la por entonces vigente Ley de Horarios de Apertura de los Comercios
siempre habia estado fundada en dos titulos que regulan la competencia: los arts.
74.1.11 y el 74.1.12 LE. La ley fue asignada a las dreas de salud y seguridad
ocupacional, asi como también al comercio; estaba destinada, por un lado, a
contrarrestar la excesiva competencia que se establecia por la apertura arbitraria
de horarios y, por el otro, a garantizar la salud y seguridad ocupacional. No hay
motivo para creer que la reforma de la Constitucién tuviera por objeto otorgar
a las legislaturas de los estados provinciales competencia para dictar todas las
disposiciones hasta entonces estipuladas en la Ley de Horarios de Apertura de
los Comercios de la Federacién. La legislatura que reformé la Constitucion se
concentrd exclusivamente en sus aspectos relacionados con el comercio.

La regulacién del horario de trabajo los dias sdbados que da derecho a los
empleados a tener tiempo libre no estd tan estrechamente entrelazada con la ley
que regula los horarios en que los comercios estdn abiertos como para estar también
sujeta a esta competencia de los estados provinciales. Una competencia legislativa
de un estado provincial no resulta de que sus contenidos estén relacionados. Las
reglamentaciones sobre los horarios de trabajo afectan muchas partes de la vida
laboral y no estdn especificamente limitadas al horario en que estdn abiertos los
comercios.

El art. 74.1.12 dispone que el estado provincial de Turingia tiene
competencia para dictar las normas impugnadas. Sin embargo, el estado provincial
tiene facultades legislativas en términos del art. 72.1 LF en la medida en que la
Federacién no haga uso de su competencia. Esto es lo que sucede en este caso.

La Federacién hace uso de su competencia si una ley federal regula una
determinada cuestién de manera exhaustiva. La redaccién de una ley, su objeto y
antecedentes legislativos resultan esenciales para la determinacién de su alcance.
Resulta decisivo determinar si una ley regula una cuestién determinada en forma
comprehensiva y exhaustivamente, o si la intencién de la legislatura de regular la
materia en forma exhaustiva es reconocible en forma objetiva.

En consecuencia, el art. 17.4 de la Ley federal de Horarios de Apertura
de los Comercios no impide a los estados provinciales ir mds alld del derecho
estipulado de tener solo un sabado al mes libre e imponer un sidbado adicional
libre.

Al momento de su sancién, la regulacién federal tenfa un efecto exhaustivo
de facto, en la medida en que los estados provinciales no tenfan competencia
legislativa en relacién con los horarios comerciales. Sin embargo, no hay ningtn
indicio de que el art. 17.4 de la Ley federal de Horarios de Apertura de los
Comercios sea aplicable al trabajo los dias sibados de una forma tan categérica
luego de que la competencia de fijar los horarios comerciales habia sido transferidaa
los estados provinciales. En aquel momento, la legislatura federal simplemente no
tenfa que tomar esto en consideracién; desde su punto de vista, en ese momento,
la disposicién no estaba formulada con cardcter definitivamente exhaustivo ni
tampoco se la interpreta hoy con ese cardcter. Si bien la redaccién de la ley federal
limita el derecho a tener un sibado al mes calendario sin trabajar, lo cierto es
que no determina objetivamente que esta sea la regulacién obligatoria definitiva
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del horario laboral. Esta disposicién no indica que el derecho a tiempo libre de
trabajo deba estar especificamente limitado a un sébado. En consecuencia, puede
ser entendida como una mera garantia minima. Conforme a la recomendacién
del Comité de Asuntos Econdémicos y Laborales del Parlamento alemdn, la norma
estaba dirigida a incorporar un derecho estatutario que garantizara “al menos”
un sibado por mes sin trabajar. Dentro de su competencia constitucional, el
legislador federal tiene, sin embargo, la libertad de sancionar disposiciones
uniformes o exhaustivas relativas a los horarios de trabajo en relacién con los
horarios en que estdn abiertos los comercios. Si se adoptaran esas disposiciones
federales, se produciria un efecto de bloqueo en términos del art. 72.1 LE lo que
darfa lugar a la nulidad de las leyes de los estados provinciales ya adoptadas.

2.2, El art. 12.3.1 y 2 de la Ley de Horarios de Apertura de los
Comercios de Turingia se compadece con la Constitucién a la luz de una revisién
constitucional sustantiva. Interfiere en la libertad de trabajo del apelante protegida
por el art. 12.1 LF en cuanto limita la participacién deseada de sus empleados en
sus comercios minoristas los sdbados. Sin embargo, dicha injerencia se encuentra
constitucionalmente justificada.

La ley estd destinada a asegurar la salud y seguridad ocupacional, que son
intereses publicos que justifican la imposicién de restricciones a la libertad de
tener una ocupacién. Con esta ley, la legislatura tiene el objeto de reaccionar ante
el deterioro de las condiciones de trabajo de los empleados del sector minorista
que resulta de la ampliacién de los horarios en que estdn abiertos los comercios y
que puede tener un efecto negativo en la salud y en la vida familiar.

La reglamentacién es proporcionada y, en especial, es razonable. El art.
12.3.1 y 2 de la Ley de Horarios de Apertura de los Comercios de Turingia
restringe solo minimamente la libertad de practicar una ocupacién. No impide
que los establecimientos comerciales afectados abran sus comercios los sébados,
que es el dia de mayor venta. Sin embargo, los obliga a reorganizar a su personal.
Esto puede generarles costos adicionales y pérdidas de venta si no cuentan con
personal experimentado y calificado disponible los sdbados muy frecuentados. Sin
embargo, los legisladores pueden dar mayor gravitacién al interés en la proteccién
del trabajador. Es probable que la norma impugnada no solo produzca los efectos
positivos deseados en materia de compatibilidad entre familia y empleo, sino
que también tenga efectos negativos, dado que puede desalentar la posibilidad
de distribuir las responsabilidades de cuidado dentro de la familia. En este caso,
la legislatura, no obstante, no ha excedido su margen de apreciacién al aprobar
disposiciones restrictivas sobre el trabajo durante los fines de semana en el
comercio minorista.

Disidencia del Juez Paulus
La disposicién no es compatible con la separacién de poderes entre

la Federacién y los estados provinciales que existe en la Constitucién ni en la
jurisprudencia anterior de ninguna de las Salas de esta Corte Constitucional.
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De acuerdo con lo dispuesto por el art. 72.1 LE la Federacién ha hecho
uso exhaustivo de la competencia que le otorga el art. 74.1.12 LF para regular
los horarios laborables. En el art. 17.4 de la Ley federal de Horarios de Apertura
de los Comercios, ha otorgado a los empleados del sector minorista el derecho
a pedir un sdbado libre por mes. La redaccion de esta reglamentacion, que tiene
una especial disposicién para los sébados como dias laborables, es exhaustiva. No
hay ningan indicio de que la Federacién haya tenido la intencién de reservar a
los estados provinciales un derecho a regular esta materia. Esta regulacién fue
adoptada en el afio 2003 a propuesta del Comité de Asuntos Econémicos y
Laborales del Parlamento y estaba dirigida a otorgar a los empleados del sector
minorista “al menos” un sdbado libre por mes. La expresion “al menos” no fue,
sin embargo, incluida para dar discrecionalidad juridica a los estados provinciales,
sino para dejar espacio para los convenios colectivos. En consultas realizadas por
el Comité, uno de los por entonces grupos mayoritarios parlamentarios destacé
que los estados provinciales carecian de competencia para legislar en esta materia,
mientras otro remarcé que la naturaleza de la disposicién establecia un balance
entre los intereses de los empleadores y los de los empleados.

La enmienda posterior de la Constitucién dificilmente pueda
retroactivamente convertir un ejercicio exhaustivo de la competencia federal en
uno no exhaustivo.

Conforme a las anteriores decisiones de la otra Sala de esta Corte
Constitucional, esto requerirfa una reforma especifica de la ley, insertdndole una
cldusula de desvio a fin de cumplir con el principio constitucional de claridad
juridica en materia de competencias.

Ademds, al reemplazar el derecho subjetivo de un sébado libre por mes por
una absoluta prohibicién de trabajar dos sibados, la ley se aparta de la regulacién
federal sin tener una competencia explicita para hacerlo a contrario, exigida por
el art. 72.3 LE En consecuencia, la legislacién de los estados provinciales no se
puede desviar de la legislacion federal si no estd expresamente autorizada para
hacerlo por una atribucién constitucional de competencias. El art. 72.3 LF no
hace esa renuncia de competencia para cuestiones laborales.

En vista de la violacién de la competencia legislativa en términos de la
Constitucidn, al final puede quedar subsistente la cuestién de si la disposicién
paternalista del estado provincial constituye una violacién sustantiva a los
derechos fundamentales. El balance de los derechos fundamentales es, sin
embargo, incompleto porque, en relacién con la libertad para practicar una
ocupacién garantizada por el art. 12.1 LE no refleja el cambio del derecho
individual reconocido en la legislacién federal y la prohibicién absoluta de
trabajar dos sébados por mes incluida en la ley impugnada. Esta prohibicién
disminuye considerablemente la gravitacién que la legislatura puede acordar a
los derechos laborales para contrabalancear la restriccion a la libertad de ejercer
una ocupacién del apelante. Por ejemplo, no es necesario, en el mejor interés de
un gran nimero de empleados, que no se les permita trabajar dos sibados por
mes. Muchas familias no tienen una opcién externa para el cuidado de los nifios
y entonces los padres tienen que coordinar cudl de ellos los cuida si dependen
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de un doble ingreso. Otros pueden preferir tener un lunes libre en lugar de un

sibado libre.

TRIBUNAL CONSTITUCIONAL FEDERAL DE ALEMANIA, caso 1 BvR 931/12,
sentencia del 14-01-2015, en <http://www.bundesverfassungsgericht.de/SharedDocs/
Pressemitteilungen/DE/2015/bvg15-013.html>.

e

INMUNIDADES E INDEMNIDADES. PODER LEGISLATIVO. INMUNIDAD
PARLAMENTARIA. EXCEPCIONES. PROCESO PENAL. ALLANAMIENTOS Y REGISTROS.
MATERIAL DE CONTENIDO PORNOGRAFICO INFANTIL. DERECHO A LA INTIMIDAD.
INVIOLABILIDAD DEL DOMICILIO (ALEMANIA).

1. Antecedentes del caso: Sebastian Edathy, diputado por el partido SPD
del Parlamento alemdn (Bundestag), estd bajo sospecha de poseer publicaciones de
pornografia infantil. En el marco de esa investigacién penal, la cual se desarrolla
en Hannover, se allanaron sus departamentos y oficinas del Bundestag, y se
procedid al registro y obtencién de copias de las imdgenes y videos que existian en
su computadora personal, asi como también de sus cuentas de correo electrénico
laborales y privadas.

Entonces, ¢l interpuso un recurso de inconstitucionalidad ante el Tribunal
Constitucional Federal alegando la violacién de la inmunidad de que goza como
miembro del Parlamento Federal.

2. Sentencia: el recurso de inconstitucionalidad es inadmisible en cuanto

el recurrente invoca inmunidad parlamentaria (art. 46.2 de la Ley Fundamental
—-LF-).

2.1. La garantia de la inmunidad parlamentaria protege principalmente la
capacidad funcional del Parlamento. Sin embargo, el art. 46.2 de la Constitucién
permite investigar penalmente a los legisladores con autorizacién del Bundestag.

2.2. La orden de allanamiento y su correspondiente resolucién del
tribunal de primera instancia violan el art. 46.2 LE

De acuerdo con la Ley Electoral Federal, el legislador deja de ser miembro
del Parlamento Federal, entre otros motivos, por su renuncia formal prevista en
suart. 47.3.1, que dispone que, en esa circunstancia, el legislador, con la anuencia
del Presidente del Parlamento, cesa en su cargo. Sin embargo, en la fecha que aqui
resulta relevante, el diputado adn era legislador. Segun el texto de la mencionada
ley, un legislador recién deja de serlo con la entrada en vigencia de la resolucién
que dispone la cesacién en su cargo. La circunstancia de que el recurrente y su
abogado defensor hayan difundido en los medios de comunicacién como fecha
de renuncia al cargo de diputado una anterior a la real y de que el Presidente
del Parlamento haya tomado la fecha publicada como la de finalizacién de su
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mandato no modifica la realidad de los hechos. Es de suma importancia la
transparencia en cuanto a la composicién del Parlamento y a la legitimacién de
sus miembros, debiendo saberse con exactitud desde cudndo y hasta cudndo los
legisladores ocupan sus bancas.

Antes de dictar una orden de allanamiento contra un imputado,
especialmente si este goza de inmunidad por ser legislador federal, los tribunales
estdn obligados a tomar las precauciones del caso.

2.3. La admisibilidad del recurso de inconstitucionalidad se contrapone al
principio de subsidiaridad material. Un recurrente debe ejercer todas las opciones
que tiene para evitar que se violen sus derechos fundamentales. El recurrente no
ha hecho esto, y claramente los valores fundamentales y los aspectos esenciales de
sus derechos se han visto afectados. No ha hecho valer la inmunidad de sus fueros
ante los tribunales inferiores ni ante los de alzada, segin lo exige el art. 46.2 LE.

2.4. El recurso resulta infundado en la medida en que el recurrente
impugna la orden de allanamiento y de incautacién dictada de acuerdo con
la resolucién emanada del tribunal de primera instancia, lesiva de su derecho
a la inviolabilidad del domicilio (art. 13.1 LF). Este planteo tiene una gran
importancia constitucional: ;qué grado de sospecha se necesita, en un proceso
penal, para poder invadir un drea de tanta privacidad de una persona como lo son
su domicilio o sus bienes?

2.5. Para justificar la violacién del domicilio, es necesario que exista una
sospecha de suficiente peso de que se ha cometido un delito. Esta sospecha inicial
debe fundarse en hechos concretos; las pruebas vagas y simples conjeturas no
resultan suficientes. La falta de satisfaccién de esta exigencia obsta a la existencia
de razones plausibles para que un allanamiento sea vélido. Por otro lado, la
jurisprudencia sostiene que la mera sospecha inicial de que una persona ha
cometido un delito no es suficiente para fundar una medida como la aqui atacada
(allanamiento, secuestro, incautacién), sino que esta debe basarse en otra prueba
confirmatoria.

2.6. El tribunal de primera instancia fundé su decisién en que la sospecha
inicial era penalmente relevante. Se debe distinguir con claridad el material
penalmente relevante del irrelevante. El recurrente sostiene que su comportamiento
fue legitimo y que no existe sospecha inicial suficientemente relevante que pueda
servir de fundamento al allanamiento y al secuestro o incautacién de sus bienes.
Por otro lado, alega que el tribunal de primera instancia sospeché de la naturaleza
de la posesién del material grifico por parte del recurrente haciéndose una
“aparente representacién” que resultaba penalmente mds grave de lo que era en
realidad, y sin que existiera otra prueba confirmatoria. El material pornografico
en cuestién muestra nifios en situaciones cotidianas, con imdgenes focalizadas en
sus 6rganos sexuales. El tribunal tiene la sospecha de que no es el tinico material
pornografico que el recurrente tiene en su poder y que es de suponer que comprd
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este tipo de material en diversos lugares, ademds de un sitio proveedor canadiense.
La adquisicién es a titulo oneroso. En este contexto, el tribunal de primera
instancia consideré que las imdgenes tenian alto contenido pornogréfico, no solo
por la edad de los menores, sino por otras caracteristicas, tales como la secuencia
de imdgenes y las posiciones naturales o artificiales adoptadas por los nifios. Sin
embargo, esto constituye tema de andlisis, ya que la policia especializada clasificé
la posesién de este material como no punible. Teniendo en cuenta el alcance de
la garantia constitucional plasmada en el art. 13 LF y los precedentes penales del
tribunal actuante, se podrd limitar el delito de posesién de pornografia infantil en
medios tales como Internet.

2.7. Por otra parte, con base en lo dispuesto en el art. 10.1 LE que
garantiza la inviolabilidad de la correspondencia, el recurrente denuncia que se
ha violado este derecho fundamental con el registro y la obtencién del material
obrante en el archivo de su computadora, tanto de sus e-mails como del trafico de
datos que realizara por Internet. Otro material probatorio que hubiera resultado
menos invasivo que la interceptacién de e-mails no habria constituido prueba
suficiente —como, por ejemplo, el conocimiento del emisor y receptor del mensaje
online (proveedor de pornografia y comprador), o determinadas palabras en los
buscadores, de las cuales algunas son muy explicitas y otras, no—. Resulta evidente
que se trata de hechos constitucionalmente inobjetables.

2.8. Por ultimo, no resulta evidente y clara la imputaciéon y acusacién
que se le hace al legislador. El tribunal de primera instancia lesiond el derecho de
defensa del recurrente en términos del art. 103.1 LF al haberle corrido traslado a
la fiscalia sin haber notificado al imputado.

TRIBUNAL CONSTITUCIONAL FEDERAL DE ALEMANIA, caso 2 BvR
969/14, sentencia del 15-8-2014, en <http://www.bundesverfassungsgericht.de/
pressemitteilungen/bvg14-074.html>.

e

LIBERTAD DE EXPRESION. LIBERTAD DE PRENSA. DERECHO AL HONOR.
CALUMNIAS E INJURIAS. PUBLICACION DIFAMATORIA. PERSONALIDADES PUBLICAS
HISTORICAS. TOLERANCIA AL ESCRUTINIO PUBLICO. INTERES PUBLICO. DERECHO AL
RESPETO A LAVIDA PRIVADAY FAMILIAR (CoNVENCION EUROPEA DE DERECHOS
Humanos — Rusia).

1. Antecedentes del caso: Yevgeniy Yakovlevich Dzhugashvili es un
ciudadano ruso que nacié en 1936 y vive en Moscu. Es nieto del lider soviético
Joseph Stalin.

El 22 de abril de 2009, el Novaya Gazeta, periédico opositor, publicd
un articulo titulado “Beria fue declarado culpable” referente a las ejecuciones
de prisioneros polacos que tuvieron lugar en 1940 en Katyn, escrito por el Sr.
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Ya., ex investigador de la Fiscalia Militar Rusa que habia tenido a su cargo el
resarcimiento de las victimas de persecucién politica.

El articulo acusaba a los lideres del Politburo Soviético, incluyendo
a Joseph Stalin, de estar “ligados a mucha sangre” por ordenar la ejecucién de
prisioneros politicos polacos de guerra en Katyn en 1940 y describia al abuelo
del demandante como un “canibal sediento de sangre”. Asimismo, alegaba que
esos lideres habian “eludido responsabilidad moral por la comisién de crimenes
extremadamente graves”. El peticionante considerd que el articulo era difamatorio
con relacién a su abuelo, y demandé a su autor y al Novaya Gazeta por dano
moral por un total de 9,5 millones de rublos (el equivalente a 211.488 euros,
aproximadamente).

El 13 de octubre de 2009, el Tribunal del Distrito de Basmanniy de
Mosct desestimé el reclamo, porque consideré que la publicacién contribuyé
a un debate de hechos sobre una profunda discusién histérica y que el rol del
antepasado del recurrente, una figura histérica mundial, exigfa un grado mayor
de tolerancia frente al escrutinio y la critica pablica. El 10 de diciembre de 2009,
el fallo qued6 firme cuando fue confirmado por el Tribunal Municipal de la
ciudad de Moscu.

El debate se continué en otro articulo que se publicé en el Novaya
Gazeta después de la sentencia de primera instancia. El articulo fue titulado
“Juicio histérico” y sirvié como antecedente para los procesos de difamacién. El
peticionante nuevamente promovié una accién de difamacién. El 25 de diciembre
de 2009, el Tribunal de Distrito rechazé el reclamo con base en que el articulo
constitufa la expresién del punto de vista del autor sobre los primeros procesos
por difamacién. La decision fue confirmada por el Tribunal Municipal de Mosct
el 16 de marzo de 2010.

Dzhugashvili presenté entonces un recurso ante la Corte Europea de
Derechos Humanos, invocando una violacién a los arts. 6 (derecho a un juicio
justo), 10 (libertad de expresién) y 14 (prohibicién de discriminacion) de la
Convencién Europea de Derechos Humanos (Convencién). El recurrente estimé
que los tribunales intervinientes no habian protegido adecuadamente la memoria
de su conocido abuelo contra los ataques a su reputacién.

2. Sentencia: la peticién resulta inadmisible. Esta decision se adopta
por unanimidad. Los tribunales rusos tenian fundamento para desestimar una
demanda promovida por el nieto de Joseph Stalin contra el periédico Novaya
Guazeta.

El Tribunal, como érgano que ha de calificar juridicamente los hechos
de cualquier causa, consideré que no se hallaba sujeto a la calificacién legal que
hubiera hecho el recurrente de los hechos en cuestién, razén por la cual decidié
analizar el presente caso a la luz del art. 8 (derecho al respeto a la vida privada y
familiar) de la Convencién.

Esta Corte reafirmé el principio de que las publicaciones concernientes
a la reputacién de una persona fallecida podrian afectar la vida privada y la
identidad de un miembro de su familia y, por lo tanto, estar dentro del dmbito
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de aplicacién del art. 8 (ver Putistin v. Ukraine, n® 16882/03, 21 de noviembre
de 2013) .

No obstante, esta Corte ha distinguido entre la difamacién de un
particular (como en el caso Putistin, supra, cuya reputacién como parte integrante
de la reputaciéon de su familia permanece dentro del 4dmbito de aplicacién del
art. 8) y la legitima critica de personalidades puablicas que por ello se exponen
al escrutinio publico. En el caso del peticionante, la publicacién del primer
articulo del Novaya Gazeta contribuyé a un debate histérico de importancia
publica relativo a Joseph Stalin y al supuesto rol que jugé en los fusilamientos
de Katyn. El segundo articulo se refiere a la interpretacién del autor de las
decisiones de los tribunales inferiores y puede, por lo tanto, ser visto como
una continuacién de la misma discusién. Mds atn, la tragedia de Katyn y los
roles y responsabilidades atribuidos a esas figuras histéricas inevitablemente
permanecen abiertos al escrutinio y a la critica publicos.

De conformidad con los principios establecidos en la jurisprudencia de esta
Corte, los tribunales nacionales han considerado que los articulos contribuyeron
a un debate féctico de los sucesos de interés publico de excepcional importancia;
han encontrado que el rol histérico del antepasado del demandante exige un alto
grado de tolerancia al escrutinio publico y a la critica de su personalidad y sus
acciones, y han tomado en consideracién la presentacién tan emocional de las
opiniones expresadas en el articulo, decidiendo que se encuentran dentro de los
limites de una critica aceptable.

Esta Corte, por lo tanto, sostiene que los tribunales nacionales han
realizado un balance justo entre el derecho a la privacidad del peticionante
y la libertad de expresién periodistica. La demanda fue desestimada por
manifiestamente infundada y el caso declarado inadmisible.

CORTE EUROPEA DE DERECHOS HUMANOS, caso n° 41123/10, Dzhugashvili
v. Russia, sentencia del 15-1-2015, en <http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-150568#{“it
emid”:[“001-1505687]}>.

e

LIBERTAD DE PENSAMIENTO, DE CONCIENCIA Y DE RELIGION. LIBERTAD
ipEoLdGICA. LIBERTAD DE EXPRESION. RESTRICCIONES EN ARAS DEL ORDEN
PUBLICO. INCITACION AL op10o. CALUMNIAS E INJURIAS. iNjurias A 1A CORONA.
DERECHO AL HONOR (EsraRa).

1. Antecedentes del caso: el dia 13 de septiembre de 2007, con motivo
de la visita institucional del Rey de Espafia a la ciudad de Gerona, Jaume Roura
Capellera y Enric Stern Taulats quemaron una fotografia de los Reyes en una
concentracion en la Plaza de Vino de esa capital. A dicha concentracién le habia
precedido una manifestacién encabezada por una pancarta que decfa “300 afos
de Borbones, 300 anos combatiendo la ocupacién espafnola”. Los nombrados
iban con el rostro tapado para no ser identificados y, tras colocar boca abajo esa
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fotografia en el centro de la plaza, Stern la rocié con un liquido inflamable y
Roura le prendi6 fuego con una antorcha, procediendo a su quema.

El Juzgado Central de la Audiencia Nacional consideré que los hechos
mencionados eran constitutivos del delito de injurias a la Corona previsto en
el art. 490.3 del Cédigo Penal (CP) y los condend a quince meses de prisidn,
pena que posteriormente fue sustituida por una multa de € 2.700. Dicha
sentencia se fundé en la naturaleza injuriosa de los hechos que protagonizaron,
resaltando la evidente intencién de menospreciar las figuras de los Reyes y
afirmando que “para manifestar el rechazo a la Monarquia no es necesario
menospreciar y vilipendiar a SS.MM. los Reyes, quemando su fotografia, tras
haberla colocado deliberadamente boca abajo”. Declaré asimismo que “[e]n un
Estado democrdtico, en el que los derechos fundamentales de los ciudadanos se
encuentran plenamente garantizados, nadie necesita cubrirse la cara para ejercer
los derechos que considera legitimos”. Todo ello confirma el cardcter ilegitimo
del acto realizado que no puede encontrar amparo en el ejercicio de la libertad de
expresion y el derecho de participacién politica de los ciudadanos.

Capellera y Stern Taulats apelaron dicha sentencia, denunciando la
vulneracién de la libertad de expresién [art. 20.1 4), Constitucién Espafiola
(CE)], en relacién con la libertad ideolégica (art. 16.1 CE). El Pleno de la Sala
de lo Penal de la Audiencia Nacional desestimé el recurso por considerar que
los hechos enjuiciados exceden del ejercicio legitimo de la libertad de expresion.
Ello, por cuanto debe ponderase cudl de los derechos fundamentales prevalece
en el caso concreto —honor o libertad de expresion—. Estimé que para ello es
determinante comprobar si en la exteriorizacién de la idea u opinién —por medio
de la palabra o accién— se han anadido expresiones injuriosas innecesarias para
la expresion publica del pensamiento que se trata de manifestar, o expresiones o
acciones que son formalmente injuriosas. En el caso bajo andlisis, habia pancartas
desplegadas contra la visita, con alusiones al Rey como representante de una
dinastia impuesta al pueblo cataldn, al tiempo que los concentrados coreaban
proclamas y esléganes en la misma linea de pensamiento; tales actos y expresiones
estin plenamente amparados por la libertad de expresién, que no excluye la
posibilidad de exteriorizar ningtin punto de vista a través de medios necesarios e
idéneos y, por lo tanto, no lesivos para otros derechos y valores constitucionales.

Sin embargo, Capellera y Stern Taulats, con la cara tapada, se dirigieron al
centro de la concentracion con una fotografia de los Reyes, la pusieron boca abajo
y le prendieron fuego, para seguidamente retirarse e intentar confundirse con el
resto de los asistentes. Esta conducta de los recurrentes —consideré la Audiencia—
es innecesaria para defender la opinién de los concentrados y formalmente
injuriosa, sobrepasa los limites amparados por el derecho fundamental a la libertad
de expresion y lesiona el derecho al honor de una institucién constitucional
democrdtica, la Corona. Esa accién es formalmente injuriosa por el contexto
en que se produce, pues los asistentes al acto de protesta estaban ejerciendo su
derecho con total libertad, y sus proclamas e ideas estaban siendo difundidas sin
cortapisa alguna; sin embargo, escenifican un “aquelarre” o “juicio inquisitorial”
en el que, colocando la representacién grafica del Rey en posiciéon claudicante,
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boca abajo, lo embadurnan con una sustancia inflamable y le prenden fuego como
expresién simbolica del desprecio y destruccién de la institucidn, pues el fuego,
en el contexto en el que se usa, tiene una carga negativa evidente. Los nombrados
tenfan plena conciencia de lo que hacian y del exceso que ello representaba. Esto
se extrae sin forzamiento alguno tanto del uso de la imagen fotografica cuanto
de que ocultan su rostro para impedir ser identificados, lo que solo tiene sentido
por la conciencia de la antijuricidad de la accién que tienen los propios sujetos
activos del delito. De lo anterior se extrae la concurrencia del dolo exigido por el
tipo penal.

Roura Capellera y Stern Taulats interpusieron un recurso de amparo ante
este Tribunal Constitucional contra la sentencia antes sefialada. Denunciaron que
las sentencias impugnadas vulneraron sus derechos fundamentales a la libertad
ideolégica (art. 16.1 CE) y a la libertad de expresion [art. 20.1 @) CE]. Respecto
del primero, subrayan que la libertad ideolégica que consagra el art. 16.1 CE
no tiene mds limitacién que la necesaria para el mantenimiento del orden
publico protegido por la ley. Sobre lo segundo, recuerdan que dicha libertad
ocupa una posicién preferente, como elemento esencial para la formacién de una
opinién publica libre, y que en tal condicién es objeto de especial proteccién
constitucional y tiene reconocido un amplio espacio exento de coaccidén, que solo
excluye aquellas expresiones que sean intrinseca y absolutamente vejatorias que
resulten impertinentes e innecesarias para la exposicién de la idea que se pretende
expresar. Estiman que tales adjetivos no cuadran con su conducta, que no implica
menosprecio intrinsecamente vejatorio contra los Reyes; menos adn si se tiene
en cuenta el contexto de reivindicacién o contestacién politica en contra de la
Monarquia en el que se produjo y la condicién politico-ptblica de la institucién
mondrquica, que resulta mds permeable a la critica.

2. Sentencia: se desestima el recurso de amparo interpuesto por Jaume
Roura Capellera y Enric Sten Tailats.

Corresponde dilucidar si el hecho de quemar, en las circunstancias
descriptas, una fotografia de los Reyes es una conducta penalmente no
reprochable por constituir un legitimo ejercicio de la libertad de expresién que
garantiza la Constitucién [art. 20.1 @) CE] o si, por el contrario, como declararon
las sentencias judiciales recurridas y, a su vez, ha opinado también en el presente
proceso constitucional el Ministerio Fiscal, dicha conducta tiene un contenido
intrinsecamente injurioso y vejatorio que desborda los limites constitucionales de
la libertad de expresion.

Para ello, serd preciso analizar la concreta accién ejecutada por los
recurrentes, atendiendo particularmente a los siguientes criterios.

En primer lugar, conviene subrayar la singular y reforzada proteccién
juridica que el legislador penal otorga a la Corona, en tanto institucién del
Estado, para defender el propio Estado constitucional, pues asi lo corrobora el
hecho de que el delito de injurias a la Corona no figure en el Titulo XI del Cédigo
Penal, relativo a los delitos contra el honor, sino en el Titulo XXI, dedicado a
los delitos contra la Constitucién. Por consiguiente, el art. 490.3 CP tipifica un
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delito de naturaleza publica, por el que se protege el mantenimiento del propio
orden politico que sanciona la Constitucién, en atencién a lo que la figura del
Rey representa. No obstante, el honor y la dignidad del monarca también forman
parte del bien juridico protegido por el precepto, siempre que la ofensa tenga
que ver con el ejercicio de sus funciones o se produzca en ocasién de dicho
ejercicio. Pero la proteccién penal que ofrece dicha norma no implica que el Rey
quede excluido de la critica, especialmente por parte de aquellos que rechazan
legitimamente las estructuras constitucionales del Estado, incluido el régimen
mondrquico.

En segundo lugar, debe destacarse que la destruccién de un retrato
oficial posee un innegable y sefialado componente simbdlico. Aunque las mds
genuinas formas de expresién consisten en manifestaciones orales o escritas,
las personas pueden igualmente comunicar o expresar sus ideas y opiniones
mediante conductas, hechos o comportamientos no verbales que son también
manifestaciones de la libertad de expresién (lenguaje simbélico u otras conductas
expresivas). El componente significativo o expresivamente inocuo de determinados
simbolos, actitudes o conductas dependerd, pues, del contexto que integre las
circunstancias del caso.

Por ultimo, desde la perspectiva del derecho a la libertad de expresion,
la formulacién de criticas hacia los representantes de una institucién o titulares
de un cargo publico, por desabridas, acres o inquietantes que puedan resultar, no
son mds que reflejo de la participacién politica de los ciudadanos y son inmunes a
restricciones por parte del poder publico. Sin embargo, esa inmunidad no resulta
predicable cuando lo expresado, aun de forma simbdlica, solamente trasluce
ultraje o vejacién. De ahi, la importancia de calibrar el significado de la conducta
llevada a cabo por los demandantes, a fin de determinar si dicho comportamiento
expresa un pensamiento critico contra la Monarquia y los Reyes, que merece la
proteccién constitucional que brinda el art. 20.1 @) CE o, por el contrario, se
trata de un acto que incita a la violencia o al odio hacia la Corona y la persona del
monarca, instrumentado mediante una liturgia truculenta.

Teniendo en cuenta estos criterios, este Tribunal Constitucional debe
enjuiciar la constitucionalidad de la condena penal de los recurrentes por un
delito de injurias a la Corona del art. 490.3 CP, a la luz de los hechos declarados
probados en la via judicial. Es decir, debe determinar si los hechos acaecidos
son expresion de una opcién politica legitima o si, por el contrario, persiguen
desencadenar un reflejo emocional de hostilidad, incitando y promoviendo el
odio y la intolerancia, incompatibles con el sistema de valores de la democracia.
Cuando una idea u opinién se manifiesta mediante la destruccién de elementos
con un valor simbélico, la conducta ha de ser examinada con arreglo a un canon
de enjuiciamiento particularmente atento a las concretas circunstancias del caso.
Un acto de destruccién puede sugerir una accién violenta y, en consecuencia, ser
susceptible de albergar mensajes que no merecen proteccién constitucional. Como
es obvio, no es juridicamente indiferente manifestar la protesta o el sentimiento
critico utilizando medios o instrumentos inocuos para la seguridad y dignidad de
las personas, que hacerlo incitando a la violencia o al menosprecio de las personas
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que integran la institucién simbolizada o sirviéndose del lenguaje del odio. El
uso de simbolos, mensajes o elementos que representen o se identifiquen con la
exclusién politica, social o cultural deja de ser una simple manifestacion ideolédgica
para convertirse en un acto cooperador con la intolerancia excluyente, por lo
que no puede encontrar cobertura en la libertad de expresién, cuya finalidad es
contribuir a la formacién de una opinién publica libre. La escenificacién ocurrida
da idea de que los monarcas merecen ser ajusticiados, acto que provoca un mayor
impacto en una sociedad democrdtica, como la espafola, que de forma expresa
excluye en su Constitucién la pena de muerte (art. 15 CE). Los actos probados
comportan una incitacién a la violencia contra la persona y la institucién que
representa, fomenta sentimientos de agresividad contra la misma y expresa una
amenaza.

Por otra parte, se valora que los recurrentes actuaron al término de la
manifestacion previa —cuya legitimidad no se cuestiona— y lo hicieron de manera
premeditada, lo que denota que aprovecharon aquella celebracién para, una
vez concluida, realizar la actuacién descripta. La ausencia de espontaneidad es
patente, puesto que la quema de la fotografia no surge de forma instantdnea en el
contexto de la manifestacién y al hilo de la critica sobre el modelo constitucional
de Estado o como expresién de la ideologfa antimondarquica e independentista de
los recurrentes, sino que tal acto fue fruto de una actividad disefiada de antemano
y orientada a mostrar el mayor grado de hostilidad frente a la institucién de la
Corona. Los hechos asi expuestos avalan categéricamente el significado netamente
incitador al odio, pues no existe dato alguno que sustente la tesis que los
demandantes esgrimen en pro del legitimo ejercicio del derecho de critica hacia la
institucién mondrquica, atento a que no profirieron ninguna expresion, discurso,
mensaje u opinién de la que quepa inferir una censura u oposicién politicamente
articulada contra la Monarquia o los Reyes; lisa y llanamente actuaron con el
propdsito de incitar a la exclusion sirviéndose de una escenificacién lagubre y con
connotaciones violentas.

Este Tribunal Constitucional entiende que las penas impuestas a los
demandantes no vulneran el derecho fundamental a la libertad ideoldgica (art.
16.1 CE), pues sin perjuicio del trasfondo antimondrquico de su comportamiento,
de todo punto evidente, el reproche penal que realizan las sentencias impugnadas
no se fundamenta en el posicionamiento ideoldgico de los recurrentes, sino en el
contenido de un acto episédico de naturaleza simbdlica. La condena penal carece
del proscripto efecto disuasorio respecto de la exteriorizacién de un determinado
credo politico en torno a la institucién mondrquica o, mas concretamente, respecto
de la figura del Rey, ya que tal condena se anuda, exclusivamente, al tratamiento
de incitacién al odio y a la exclusién de un sector de la poblacién mediante el acto
de que fueron objeto los retratos oficiales de los Reyes. Debe advertirse sobre el
riesgo evidente de que el publico presente percibiera la conducta de los recurrentes
como una incitacion a la violencia y al odio hacia la Monarquia y hacia quienes la
representan y, si bien no consta que hayan existido incidentes de orden publico,
es innegable que tal accién pudo suscitar entre los presentes reacciones violentas e
incompatibles con un clima social sereno y minar la confianza en las instituciones
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democriticas, o bien avivar un sentimiento de desprecio u odio hacia los Reyes
y la institucién que representan, exponiendo a los Reyes a un posible riesgo de
violencia.

Respecto de la sancién impuesta —prisién luego sustituida por multa—, se
la estima proporcionada a la entidad del hecho, pues aunque la multa no elimina
la inscripcién de la condena penal en el Registro de Antecedentes Penales, si
mitiga notablemente sus efectos.

Al margen de tal dato, no puede olvidarse que la cuantia de la pena
resultante no deriva exclusivamente de la subsuncién en el tipo penal de los
hechos, sino también de la apreciacién de la circunstancia agravante de ejecutar
el hecho mediante disfraz (art. 22.2 CP), que obliga a imponer una pena superior
por razones diversas a la calificacién de la quema de la fotografia de los Reyes como
un delito de injurias, en concreto, en tanto es una circunstancia que favorece la
ejecucion del delito y la impunidad de sus autores.

En conclusién, por las razones ya expuestas, debemos proclamar que
la conducta que determiné la condena de los demandantes no estd amparada
constitucionalmente por los derechos invocados en la demanda a la libertad de
expresion o de creencias, por lo que no merece la proteccién dimanante de los

arts. 16.1 y 20.1 a) CE.

TRIBUNAL CONSTITUCIONAL DE ESPANA, STC 177/15, sentencia del 22-7-
2015, en <htp://www.tribunalconstitucional.es/es/jurisprudencia/Paginas/Sentencia.
aspx?cod=21339>.

r

LIBERTAD RELIGIOSA. EDUCACION. ESTABLECIMIENTOS EDUCATIVOS CATOLICOS.
IMPOSICION MINISTERIAL DE ENSENANZA DE ETICA Y CULTURA RELIGIOSA DESDE UNA
pERSPECTIVA LAICA. SEPARACION ENTRE ESTADO E IGLESIA. Estapo raico.
DERECHO ADMINISTRATIVO. ACTO ADMINISTRATIVO. ACTOS DISCRECIONALES.
coNTROL JUDICIAL. PRINCIPIO DE PROPORCIONALIDAD. PRINCIPIO DE
RAZONABILIDAD (CANADA).

1. Antecedentes del caso: en septiembre de 2008, el Ministerio de
Educacién, Tiempo Libre y Deporte de Canad4 introdujo el programa Etica y
Cultura Religiosa (ECR) como materia obligatoria en las escuelas de Québec.
El propésito de dicho programa es exponer los credos y la ética de las diferentes
religiones desde un punto de vista neutro y objetivo. Asimismo, tiene como fin el
reconocimiento del otro y el bien comuin. Para lograr estos objetivos, el programa
ECR consta de tres partes que se complementan y se refuerzan una a la otra: las
religiones del mundo y el fenémeno religioso, la ética, y el didlogo. Ofrece una
optica laica y cultural, y exige que las ensefianzas sean prueba de objetividad e
imparcialidad. Constituye un marco pedagégico que deben seguir los educadores
para acompanar a los alumnos en la incorporacién de conocimientos, pero es
flexible en cuanto a la preparacion de las lecciones.
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La parte del programa que se refiere a la religion aspira a que los alumnos
comprendan los elementos de la religién por medio de la exploracién de contextos
socioculturales en los que las religiones estdn arraigadas y se desarrollan. La parte
ética fomenta en los alumnos una mirada critica de su conducta ética y de la del
otro, asi como de los valores y las normas adoptadas por distintos grupos religiosos
para guiar su conducta. La parte relativa al didlogo pretende que los alumnos
adquieran habilidades para interactuar de manera respetuosa con personas con
convicciones diferentes.

De acuerdo con el art. 22 del Reglamento de aplicacién de la Ley de
Ensefianza Privada, el Ministro puede exceptuar a un colegio del programa ECR
siempre que sea reemplazado por otro “equivalente”.

La escuela secundaria catdlica y privada de lengua inglesa Loyola se
negé a utilizar dicho programa. Para lograr ser exceptuado del mismo, propuso
uno equivalente cumpliendo con el reglamento mencionado. Pero la Ministra
no lo acepté como equivalente porque considerd que ofrecia una determinada
perspectiva religiosa y rechazé la solicitud. Entonces, la escuela Loyola solicité la
revisién judicial de la decisién de la Ministra.

El Tribunal Superior resolvié que la negativa del Ministerio a otorgar la
excepcién menoscababa la libertad de religién de la institucién, anulé la decisién
de la Ministra y ordené que se otorgara la excepcién.

El Ministerio interpuso entonces un recurso ante el Tribunal de
Apelaciones de Québec, el cual consideré que la decisién de la Ministra habia
sido razonable y que no habia menoscabado el derecho a la libertad de religion. La
escuela secundaria Loyola modificé su solicitud ante el Tribunal y propuso ensefiar
el programa desde una perspectiva catdlica. Sin embargo, la Ministra continud
sosteniendo que ningtin aspecto del programa podria transmitirse de esa manera.

Entonces, Loyola interpuso un recurso ante la Corte Suprema de Canada.

2. Sentencia: se admite el recurso interpuesto por la escuela secundaria
Loyola. La decisién de la Ministra segin la cual todos los aspectos del programa
propuesto por la escuela Loyola deben ensefiarse desde un punto de vista neutral,
incluido el Catolicismo, restringe la libertad de religién, mds ain si se tiene en
cuenta el objetivo de la ley. Por lo tanto, dicha decisién debe ser anulada. Se
reenvian los autos a la Ministra para su revision.

2.1. Votos de los jueces LeBel, Abella, Cromwell y Karakatsanis

En los autos “Doré ¢/ Barreau du Québec” (2012), esta Corte estableci6 el
marco de andlisis aplicable para el control judicial de las decisiones administrativas
de naturaleza discrecional que se refieren a la proteccién garantizada por la Carza.
Quien ejerce facultades discrecionales, debe establecer un balance adecuado entre
las garantias de la Carza a fin de que no sean restringidas mds de lo necesario
teniendo en cuenta los objetivos perseguidos por la ley. En los presentes autos,
para establecer si la decisién de la Ministra fue razonable, se debe determinar
si fue fruto de un balance proporcionado entre los objetivos que fomentan la
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tolerancia y el respeto a las diferencias, por un lado, y la libertad de religiéon de la
comunidad educativa de la escuela Loyola, por el otro.

La libertad religiosa significa que nadie debe ser obligado a adherir 0 a
abstenerse de adherir a cierto conjunto de creencias. Esto se refiere tanto a los
aspectos colectivos como individuales de las comunidades religiosas.

Para aplicar la Carta con relacién a la libertad de religion, se debe tener
en cuenta que las convicciones religiosas estin muy arraigadas en la sociedad y
que existen lazos sélidos entre los creyentes y su manifestacién por medio de las
instituciones y de las tradiciones colectivas.

El caso de autos se vincula con la regulacién por parte del Estado de las
escuelas confesionales y plantea la cuestién de saber cémo equilibrar la proteccién
de los valores en los que se basa la libertad de religién y los valores de un Estado
laico. El interés del Estado en una democracia multicultural se funda en asegurar
que los alumnos de cualquier escuela, al llegar a la adultez, respeten las diferencias
culturales y religiosas y sean abiertos y reflexivos. Un Estado laico no debe apoyar
o preferir las pricticas de un grupo con respecto a otro. Un Estado laico respeta
las diferencias religiosas y su intencién no es eliminarlas.

La escuela Loyola es una institucién catélica privada y su argumento se
funda en la manifestacién de la transmisién de la fe catdlica. La decision de la
Ministra la obliga a ensenar el Catolicismo desde un punto de vista neutro. Si
bien el fin del Estado es laico, esta exigencia de ensenar el Catolicismo segin
su perspectiva y no la del colegio menoscaba la libertad de religién y no cubre
las expectativas del programa ECR, que garantiza el respeto de las diferentes
creencias religiosas. En una sociedad multicultural, obligar a estudiar la doctrina
y la ética de otras religiones de manera neutral y respetuosa no constituye una
violacién de la libertad de religion, y en el caso de una escuela religiosa donde
los alumnos adquieren conocimientos de preceptos de una religién particular,
es posible sostener que resulta todavia mds importante que conozcan de manera
objetiva otras creencias y sus fundamentos.

La decisién de la Ministra debe ser proporcionada y razonable con relacién
a las garantias otorgadas por la Carta y los objetivos de la ley. Cuando impide a
la escuela Loyola ensefiar el Catolicismo, atenta contra los valores subyacentes de
la libertad de religion.

2.2. Votos de la Presidenta de la Corte Suprema McLachlin, y de los jueces
Moldaver y Rothstein

Para proteger la libertad de religién individual, se debe proteger la
libertad de religién de las organizaciones religiosas a las que pertenecen las
escuelas de ensehanza religiosa como el establecimiento Loyola. En principio, se
debe determinar si la decisién de la Ministra menoscaba la libertad de religién de
la escuela Loyola, y luego preguntarse si esta decisién menoscaba esta libertad mds
de lo razonablemente necesario para lograr los objetivos del programa. Asimismo,
es necesario verificar si dicha decision restringe proporcionalmente el derecho a la
libertad religiosa de la escuela Loyola.
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El programa que propone el establecimiento Loyola se presenta de la
siguiente manera: 1) se ensefiarfa el Catolicismo desde un punto de vista catdlico,
pero las otras religiones, de manera objetiva y respetuosamente; 2) en cuanto a
la ética, se ensenaria desde un punto de vista catdlico garantizando que sobre un
tema determinado se presenten todos los puntos de vista éticos, y 3) se alentarfa a
los alumnos a pensar de manera critica y a intercambiar ideas con sus educadores
y entre ellos sobre los temas del programa. Esta propuesta se aleja de la estricta
neutralidad exigida por el programa ECR en la ensefianza tanto del Catolicismo
como de la ética.

Lalibertad de religién garantizada por la Carta en su art. 2 abarca, ademis
de las convicciones religiosas, el culto y la prictica de costumbres religiosas, los
actos para transmitir la fe y la practica religiosa.

Dado que esta Corte ha decidido que la escuela Loyola, con su plan
religioso de ensenar el Catolicismo y la ética segiin una perspectiva catdlica, es
consecuente con sus actividades, el rechazo de la Ministra de exceptuar a esta
institucién del programa ECR menoscaba la libertad religiosa.

El Poder Ejecutivo debe probar que la postura de la Ministra, en cuanto
a la necesidad de que el programa ECR sea exclusivamente laico sin otorgar
excepciones, no menoscaba el derecho a la libertad de religién de la escuela Loyola.
El objetivo del Poder Ejecutivo es permitir a las escuelas confesionales ensenar el
programa ECR sin sacrificar sus propios conceptos religiosos. Un programa de
ensefianza confesional concebido para inculcar a los alumnos preceptos religiosos
no lograria los objetivos del programa ECR. Sin embargo, un grupo de materias
que se ensena desde un punto de vista religioso pero que respeta el de los demds
podria equivaler al programa ECR. Si la propuesta de la escuela Loyola satisfacia
estos criterios, no tendria que haber sido desestimada.

La Ministra debe examinar caso por caso los programas propuestos para
confirmar el cumplimiento de los objetivos del programa ECR. Sin embargo,
en el caso de autos, la definicién de equivalencia que acepté la Ministra era muy
restringida y dio lugar a que se dejara fuera de los limites del régimen legislativo
y reglamentario un método vélido.

El régimen legislativo y reglamentario debe ser flexible para permitir que
se exima a las escuelas privadas del programa ECR con la condicién de respetar
los objetivos.

Para determinar si un programa propuesto es equivalente al ECR, debe
hacerse un andlisis basado en los hechos. Los educadores de la escuela Loyola
estardn autorizados a exponer y explicar creencias y doctrinas éticas de otras
religiones de manera objetiva y respetuosa. De la misma manera, se impondrd
respeto durante los debates en clase, pero cuando el contexto lo exija, se podrin
manifestar las convicciones catdlicas, los motivos por los cuales se adhiere o
cudndo otras propuestas éticas o doctrinales son incompatibles con las suyas.

Elart. 24, inc. 1 de la Carta habilita a esta Corte a establecer la reparacién
teniendo en cuenta las circunstancias. Esta Corte no considera necesario reenviar
los autos a la Ministra para su revisidn porque esto postergaria ain mds la
reparacién que la escuela Loyola solicita desde hace casi siete afios. La tnica
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respuesta a la solicitud de excepcién presentada por la escuela Loyola conforme a
la Constitucién es otorgarle un curso favorable.

CORTE SUPREMA DE CANADA, sentencia n° 35201 del 19-03-2015, en <heep://

scc-csc.lexum.com/scc-csc/scc-csc/fr/item/14703/index.do>.

or

LIBERTAD RELIGIOSA. LIBERTAD DE CULTO. DERECHO A LA IGUALDAD.
SEPARACION ENTRE ESTADO E IGLESIA. ESTADO LAICO. IGUALDAD RELIGIOSA.
PLANIFICACION URBANA DE LOS LUGARES DE CULTO. REQUISITOS DIFERENCIALES PARA
CONFESIONES QUE NO HAYAN FIRMADO UN ACUERDO QUE REGULE SUS RELACIONES CON EL
Estapo. ORDEN PUBLICO. DERECHO ADMINISTRATIVO. REGIONALISMO.
DISTRIBUCION DE COMPETENCIAS (ITALIA).

1. Antecedentes del caso: el Presidente del Consejo de Ministros planted
la inconstitucionalidad de los arts. 70, incs. 2, 2-bis, 2-ter'y 2-quater, y 72, incs. 4, 5
y 7, letras ¢) y g) de la ley n° 12/2005 de la Regién de Lombardia (Ley de gobierno
del territorio) —modificados por el art. 1.1, letras 4) y ¢) de la ley n° 2/2015 de la
misma regién (Modificaciones a la ley regional del 11 de marzo de 2005, n° 12 —
Principios para la planificacién de las instalaciones para los servicios religiosos)—,
por considerarlos violatorios de los arts. 3, 8, 19 y 117 de la Constitucién italiana.

El recurrente aduce una violacién de la igualdad religiosa entre todas
las confesiones —que los principios constitucionales y el derecho internacional y
supranacional garantizan—, asi como un exceso en el ejercicio de las atribuciones
legislativas por parte de la Regién de Lombardia.

2. Sentencia: 1) se declara la inconstitucionalidad del art. 70, inc. 2-bis
solo en la parte que reza “que presentan los siguientes requisitos:” y letras 2) y
b), y 2-quater de la ley n° 12/2005, introducidos por el art. 1.1, letra 4) de la ley
regional n° 2/2015; 2) se declara la inconstitucionalidad del art. 72.4/7, letra
¢) de la ley regional n° 12/2005, introducidos por el art. 1.1, letra ¢) de la ley
regional n° 2/2015; 3) se declara infundado el planteo de constitucionalidad del
art. 70.2-ter, Gltimo pdrrafo, de la ley regional n° 12/2005, introducido por el
art. 1.1, letra 4) de la ley regional n° 2/2015; 4) se declara inadmisible el planteo
de constitucionalidad del art. 70, incs. 2-bis, 2-ter y 2-quater de la ley regional
n° 12/2005, introducidos por el art. 1.1, letra &) de la ley regional n° 2/2015,
promovido con referencia al art. 117.1/2, letra ) de la Constitucidn, en relacién
con los arts. 10, 17 y 19 del Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea,
con los arts. 10, 21 y 22 de la Carta de Derechos Fundamentales de la Unién
Europea y con el art. 18 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos;
5) se declara inadmisible el planteo de inconstitucionalidad del art. 72.4, dltimo
parrafo, de la ley regional n° 12/2005, introducido por el art. 1.1, letra ¢) de la
ley regional n® 2/2015; 6) se declara infundado el planteo de inconstitucionalidad
del art. 72.7, letra g) de la ley regional n° 12/2005, introducido por el art. 1.1,
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letra ¢) de la ley regional n® 2/2015; y 7) se declara manifiestamente inadmisible
el planteo de inconstitucionalidad del art. 72.5 de la ley regional n° 12/2005,
introducido por el art. 1.1, letra ¢) de la ley regional n° 2/2015.

Conviene, en primer lugar, hacer algunas consideraciones en relacién
con los principios constitucionales en materia de libertad religiosa y de szatus de
las confesiones religiosas.

El ordenamiento republicano se caracteriza por el principio de laicidad,
entendido como salvaguarda de la libertad religiosa en un régimen de pluralismo
confesional y cultural, y no como una actitud de indiferencia ante la experiencia
religiosa. El deber de la Republica es garantizar las condiciones que favorezcan la
expansién de la libertad, inclusive en el 4émbito de la libertad religiosa, que es un
aspecto de la dignidad de la persona humana reconocido y declarado inviolable
por el art. 2 de la Constitucién.

El libre ejercicio del culto es un aspecto esencial de la libertad religiosa (art.
19 de la Constitucion). Por ello, es reconocido igualitariamente para todos y para
todas las confesiones religiosas (art. 8.1/2 de la Constitucién), independientemente
del establecimiento previo de un entendimiento con el Estado.

Tal como esta Corte ha reiterado recientemente, la libertad religiosa que
a todos se garantiza sin distincién difiere del régimen de los tratados (arts. 7 y 8.3
de la Constitucidn) que se basa en la unién de las voluntades del Gobierno y de
las confesiones religiosas para regular aspectos especificos de la relacién de estas
con el ordenamiento juridico estatal (sentencia n° 52/2016). Ademds, habida
cuenta de la amplia discrecionalidad politica que tiene el Gobierno en la materia,
el acuerdo o el entendimiento no pueden constituir condicién sine qua non para
el ejercicio de la libertad religiosa.

Justamente en materia de libertad religiosa, la jurisprudencia de esta
Corte es constante en reiterar que el legislador no tiene facultades para discriminar
entre las confesiones religiosas con base en la mera circunstancia de que las
mismas hayan regulado o no sus relaciones con el Estado a través de acuerdos o
entendimientos. En consecuencia, cuando dicha libertad y su ejercicio se ponen
de relieve, la tutela juridica debe abarcar equitativamente a la experiencia religiosa
de todos, en su dimensién individual y comunitaria, independientemente de
los distintos contenidos del credo. Ademds, las consideraciones respecto de la
difusién de las distintas confesiones carecerian de valor, toda vez que la condicién
minoritaria de algunas de ellas no justifica un nivel menor de proteccién de su
libertad religiosa con respecto al de las confesiones mds difundidas.

Laapertura de lugares de culto, en tanto condicién esencial para el publico
ejercicio del mismo, estd garantizada por el art. 19 de la Constitucién, el cual
reconoce el derecho de todos a profesar la propia fe religiosa en forma individual
o colectiva, a hacer proselitismo y a ejercer el culto en el dmbito privado o publico
con la tnica exclusién de los ritos contrarios a las buenas costumbres. Por ello, el
ejercicio del culto no puede estar condicionado a una regulacién previa.

Por otra parte, no a todas las confesiones debe garantizarse una misma
cantidad de contribuciones o espacios disponibles. Como es natural, cuando se
distribuyen utilidades limitadas como las subvenciones publicas o la facultad de
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utilizar el suelo, deben evaluarse todos los intereses publicos pertinentes y debe
darse relevancia a la presencia en el territorio de una o de otra confesién, a su
respectiva consistencia e incidencia social, y a las exigencias de culto presentes en
la poblacién.

En vista de estos principios, constantes en la jurisprudencia de esta Corte,
es fundado el planteo de inconstitucionalidad del art. 70, incs. 2, 2-bis, letras a)
y b), y 2-quater de la ley regional n° 12/2005, modificado por el art. 1.1, letra 4)
de la ley regional n® 2/2015, por resultar violatorio de los arts. 3, 8, 19y 117 de
la Constitucidn.

En virtud delas modificaciones introducidas porla ley regional n° 2/2015,
laley n° 12/2005, en el capitulo dedicado al establecimiento de edificios de culto
y de instalaciones destinadas a los servicios religiosos (arts. 70-73), distingue
tres 6rdenes de destinatarios: las entidades de la Iglesia Catdlica (art. 70.1); las
entidades de otras confesiones religiosas con las cuales el Estado haya aprobado
un entendimiento mediante una ley (art. 70.2), y las entidades de todas las demds
confesiones religiosas (art. 70.2 bis). Ademds, la tercera categorfa de entidades,
vinculadas a las confesiones “sin entendimiento”, es aplicable a los mencionados
arts. 70-73 solo si subsisten los siguientes requisitos: a) una presencia difusa,
organizada y consistente a nivel territorial, y un nivel significativo de penetracién
en el dmbito de la municipalidad en la cual se realizan las intervenciones reguladas
en el capitulo referido, y b) que los estatutos correspondientes manifiesten el
cardcter religioso de sus objetivos institucionales y el respeto de los principios y
valores de la Constitucidn italiana.

Al regular la planificacién urbana de los lugares de culto, la normativa
regional sub examine se vincula con el gobierno del territorio y, por ende, desde el
punto de vista material y segtin lo establecido en el art. 117.3 de la Constitucién,
se encuadra dentro de las competencias regionales. Sin embargo, el respeto del
reparto de competencias entre el Estado y las regiones, ademds del objeto de la
normativa impugnada, también exige tomar en cuenta su ratio y la identificacién
correcta y completa tanto de los intereses tutelados como de los objetivos
perseguidos. En consecuencia, en el ejercicio de sus competencias, el legislador
regional no estd facultado para perseguir objetivos que excedan a las obligaciones
de la regidn, ni lo estd para introducir normas en una ley sobre la administracién
del territorio que obstaculicen o comprometan la libertad religiosa, previendo,
por ejemplo, condiciones diferenciales para el acceso al reparto de los lugares
de culto. Toda vez que la disponibilidad de lugares es una condicién esencial
para el ejercicio efectivo de la libertad de culto, una intervencién normativa
de esa indole excederfa las competencias regionales interfiriendo con el goce
de la libertad religiosa garantizada por los arts. 8.1 y 19 de la Constitucién y
condicionando su ¢jercicio efectivo. Si el gobierno de la regién, con el fin de
aplicar dichas normas, exige requisitos diferenciales y mds restrictivos inicamente
a las confesiones que no hayan establecido un acuerdo con el Estado mediante
una ley en términos del art. 8.3 de la Constitucién, entonces entra en un dmbito
en el cual subsisten exigencias de igualdad fuertes y calificadas. Por todas estas
razones, resulta inconstitucional el art. 70.2-bis, letras 2) y b), en la parte en
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que reza: ‘que presentan los siguientes requisitos:”, y 2-quater de la ley regional n°
12/2005.

La cuestién planteada con respecto al art. 72, incs. 4, primer pérrafo,
y 7, letra ¢) resulta fundada. En efecto, en el curso del procedimiento para la
realizacion de los planos de las instalaciones religiosas, el art. 72.4, primer pdrrafo
prevé la consideracién de observaciones aportadas por organizaciones, comités
de ciudadanos, exponentes y representantes de las fuerzas de seguridad, asi como
de las oficinas provinciales de la Questura (Jefatura de la Policia provincial) y de
la Prefettura (6rgano periférico del Ministerio del Interior que ejercita en cada
provincia las funciones de la administracién general del Estado) con el fin de
evaluar posibles cuestiones de seguridad publica.

Por otra parte, el art. 72.7, letra ¢) exige que dichos planos prevean la
instalacién, a cargo de los solicitantes, de un sistema de videovigilancia en el
exterior de cada edificio de culto para monitorear todas las entradas, conectado
con las oficinas de la policia local o las fuerzas de seguridad.

Ahorabien, estas normas de orden puiblico y seguridad son de competencia
legislativa exclusiva del Estado, incluso en relacién con las posibles formas de
coordinacién con las regiones (arts. 117.2, letra 4) y 118.3 de la Constitucién).

En la Constitucién italiana, todos los derechos fundamentales, incluso
la libertad religiosa, estdn sujetos a limites. En consecuencia, las practicas de
culto contrarias a las buenas costumbres no gozan de la garantia constitucional
establecida en el art. 19 de la Constitucién. De la misma forma, si la organizacién
de una confesion es incompatible con el ordenamiento juridico italiano, no puede
ser protegida por el art. 8 de la Constitucién.

Entre los intereses constitucionales a tomar en consideracién en
relacién con la tutela de la libertad de culto, figuran los relativos a la seguridad,
al orden publico y a la convivencia pacifica. Sin embargo, el art. 117.2, letra
h) de la Constitucién asigna la persecucién de esos intereses exclusivamente
al Estado, mientras que las regiones solo pueden hacer aportes mediante la
adopcién de medidas contempladas en sus propias atribuciones. En el caso sub
examine, las normas impugnadas, consideradas en su ratio y en su contenido
esencial, persiguen evidentes finalidades de orden publico y seguridad. Por
consiguiente, resultan inconstitucionales porque exceden los limites de las
competencias atribuidas a la regién.

El planteo de inconstitucionalidad del art. 72.4, segundo pdrrafo, es
inadmisible. En efecto, en relacién con los planos de las instalaciones religiosas,
dicho articulo prevé la facultad de las municipalidades de llamar a referéndum,
respetando las previsiones estatutarias y el ordenamiento estatal. El recurrente
aduce la violacién del art. 19 de la Constitucién, toda vez que reafirmando la
facultad de las municipalidades de llamar a referéndum, la posibilidad de destinar
determinadas dreas a la edificacién de instalaciones destinadas al ejercicio del
culto estarfa subordinada a decisiones que son expresién de mayorias politicas,
culturales o de otro origen.

El tenor literal de la norma pone en evidencia que no existe modificacién
alguna del procedimiento de aprobacién de los planos ni incidencia en la
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normativa sobre los referéndums municipales. Solo hay una referencia a lo que la
normativa relevante local y nacional prevé. La norma, por ende, carece de fuerza
auténoma preceptiva o, si se prefiere, del cardcter innovador propio de los actos
normativos.

El art. 72.7, letra g) de la ley n° 12/2005 prevé que los planos de las
instalaciones religiosas garanticen una congruencia arquitecténica y dimensional
de los edificios de culto con las caracteristicas generales y peculiares del paisaje
lombardo, tal como las enuncia el Plano Territorial Regional (PTR). El recurrente
aduce una violacién de los arts. 3, 8 y 19 de la Constitucidén, toda vez que al
hacer referencia a las caracteristicas del paisaje lombardo mediante una fé6rmula
ambigua, otorga una discrecionalidad demasiado amplia a la administracién, la
cual podria propiciar aplicaciones discriminatorias.

Contrariamente a lo manifestado por el recurrente, en general la norma
impugnada no prevé que los edificios de culto se ajusten a las caracteristicas
del “paisaje lombardo”. La norma especifica que las caracteristicas a las que
deben ajustarse dichos edificios son aquellas identificadas por el PTR, segin
lo establecido en los arts. 19 y sgts. de la ley n° 12/2005. En efecto, leida
globalmente, la norma prevé que en la evaluacion del ajuste de los edificios de
culto al paisaje, no es preciso tomar en cuenta consideraciones estéticas subjetivas,
ocasionales y extempordneas y, como tales, susceptibles de aplicaciones arbitrarias
y discriminatorias, sino indicaciones predeterminadas por las previsiones
pertinentes del PTR. De esta forma, es posible confirmar que este, incluso en
relacion con el dmbito especifico que aqui se considera, resulta orientativo para
toda la programacion y planificacién territorial local de Lombardia, y a la vez es
un marco de referencia para las evaluaciones sobre la compatibilidad de los actos
de gobierno del territorio, inclusive de los municipales. Asi entendida, la norma
impugnada no es mds que una especificacién de lo previsto por los arts. 19 y 20
de la ley regional n° 12/2005.

CORTE CONSTITUCIONAL DE ITALIA, sentencia n° 63 del 23-2-2016, en <http://

www.cortecostituzionale.it/actionSchedaPronuncia.do?anno=2016&numero=63>.

MINORIAS. minorias Lingtisticas. EDUCACION. ESTABLECIMIENTOS EDUCATIVOS.
DERECHO A LA EDUCACION EN LA LENGUA MINORITARIA. DERECHO A LA IGUALDAD
(CANADA).

1. Antecedentes del caso: Rose-des-vents (RDV) es la tnica escuela
primaria de idioma francés financiada con fondos publicos que presta servicios
a los ninos que habitan al oeste de la calle Main de Vancouver. La escuela estd
superpoblada y las inscripciones aumentan. RDV es pequefa y sus aulas son
de dimensiones mucho menores que las de otras escuelas. Algunas no tienen
ventanas y solamente tres tienen la superficie recomendada. La biblioteca es muy
pequefia, los bafos no son aptos y no hay ninguna sala para usos multiples en
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el colegio. Cerca del 85% de sus alumnos llegan en micro y mds de dos tercios
de ellos hacen viajes de mds de 30 minutos. En cambio, las escuelas de idioma
inglés de la misma zona son mds grandes, cuentan con aulas y patios mds amplios
y en mejores condiciones, y sus bibliotecas son mds espaciosas. La mayoria de
los alumnos de las escuelas de idioma inglés de la zona viven a menos de un
kilémetro de su escuela.

En 2010, los padres de alumnos de RDV solicitaron al consejo escolar y
al gobierno provincial el dictado de una sentencia declarativa de que los servicios
educativos con que contaban sus hijos no eran equivalentes a los de las escuelas
de idioma inglés de la zona y que se habian violado los derechos a la educacién
en el idioma minoritario garantizados por el art. 23 de la Carta Canadiense
de Derechos y Libertades (Carta). Solicitaron la divisién del proceso en etapas
para poder obtener una sentencia declarativa mientras dejaban la cuestién de la
responsabilidad por las supuestas deficiencias para una etapa posterior, si fuese
necesario. Tenian la esperanza de que la obtencidén de la sentencia declarativa
fuera suficiente para conseguir una respuesta favorable del Gobierno.

El juez accedié a la divisién del proceso en etapas y decidié resolver
solamente en primer lugar si los nifios de los titulares de derechos gozaban de
una educacién y de instalaciones equivalentes a las de las escuelas de la lengua
mayoritaria, como garantiza el art. 23 de la Carta. Antes de analizar esta primera
etapa, suprimié ciertas partes de las presentaciones de la Provincia porque
considerd que no eran relevantes en este estadio del proceso. Cuando este
concluyé, el juez dicté una sentencia declarativa estableciendo que a los padres
no se les estaban proveyendo las instalaciones educativas de lengua minoritaria
que les garantiza el art. 23 de la Carta. No se imputé responsabilidad alguna por
este incumplimiento de satisfacer el estdndar constitucional.

El Tribunal de Apelaciones anulé la sentencia declarativa y la resolucién
que excluia las presentaciones de la Provincia.

Entonces, la Asociacién de Padres interpuso un recurso ante la Corte
Suprema de Canada.

2. Sentencia: se hace lugar al recurso interpuesto y se restituye la validez
de la sentencia declarativa del juez de primera instancia. También se restablece la
condena en las costas especiales impuestas por el juez. Se reenvian los autos a la
Suprema Corte de la Columbia Britdnica para la tramitacién de la ulterior etapa
del proceso si se lo estima necesario. Se imponen costas especiales a los apelantes
por el proceso de apelacién.

Elart. 23 de la Carta garantiza una escala mévil de derechos a la educacién
en la lengua minoritaria. En el limite superior de dicha escala, los titulares de
derechos tienen derecho a acceder a establecimientos de ensefanza diferentes
y equivalentes a los que tienen el grupo de la mayoria lingiiistica. Para hacer
efectivos estos derechos garantizados por el art. 23, se debe hacer hincapié en
la equivalencia sustantiva y no en los costos por persona y otros indicadores de
equivalencia formal. Es fundamental que la experiencia educativa de los nifios de
los titulares de los derechos garantizados por el art. 23 en el limite superior de la
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escala variable sea de una calidad similar a la experiencia educativa de los alumnos
de la mayoria lingiiistica.

Para evaluar la equivalencia sustantiva, el método teleoldgico exige que el
tribunal tenga en cuenta las opciones disponibles en materia de educacién desde
el punto de vista de los titulares de los derechos garantizados en el art. 23. El
grupo de referencia apropiado para hacer esta comparacién generalmente son las
escuelas vecinas de la mayoria lingiiistica que representan una alternativa posible
para los titulares de derechos. La cuestién a analizar es si los padres razonables que
gozan de esos derechos se verian disuadidos de enviar a sus hijos a una escuela
de minoria lingiiistica por la circunstancia de que es sustancialmente inferior a
una escuela de mayoria lingiiistica donde pueden inscribirlos. En caso afirmativo,
se verfa amenazado el fin perseguido por el art. 23. Si la experiencia educativa,
considerada en forma global, es suficientemente superior en las escuelas de la
mayorfa lingiiistica, esa circunstancia podria desalentar el deseo de los padres de
educar a sus hijos en la lengua minoritaria y, por lo tanto, podria dar lugar a la
asimilacién.

En el ejercicio comparativo, hay que tener presentes los diversos factores
que los padres razonables tienen en cuenta para evaluar la equivalencia. El ejercicio
es contextual y holistico, e implica considerar no solo las instalaciones materiales,
sino también otros factores como la calidad en la educacién, los resultados
escolares, las actividades extracurriculares y el tiempo empleado en los traslados,
etc. Este criterio es similar a la forma en que los padres toman las decisiones
relativas a la educacién de sus hijos. La medida en la que un determinado factor
dado representard una cuestién a considerar en la evaluacién de la equivalencia
dependerd de las circunstancias del caso. Se examinan los factores relevantes en
conjunto para decidir si, en forma global, la experiencia educativa es inferior a
tal punto que puede disuadir a los titulares de derechos de inscribir a sus hijos
en una escuela de la minoria lingiifstica. Si, al hacer el balance, la experiencia es
equivalente, las exigencias del art. 23 estdn satisfechas.

Para establecer el nivel de servicios educativos al que tiene derecho un
grupo de titulares de derechos, segin una escala variable, se tienen en cuenta
costos y consideraciones pricticas. Podria debilitar ese andlisis si se examinaran
nuevamente los costos y las consideraciones préicticas luego de que se haya
determinado el nivel apropiado de servicios educativos. Por lo tanto, no es
conveniente que los gobiernos provinciales o territoriales invoquen este tipo de
cuestiones en el marco de la determinacién de la equivalencia. Los costos y las
consideraciones practicas pueden, sin embargo, resultar relevantes cuando se trate
de justificar una violacién al art. 23 o de elaborar una reparacién adecuada y justa
luego de una violacidn.

En este caso, el juez ante quien se present6 la demanda evalué con buen
criterio la equivalencia. Valoré los factores pertinentes de manera exhaustiva y
amplia, y comparé la RDV con las escuelas de lengua inglesa del sector relevante
de Vancouver. Para determinar la equivalencia real global, establecié que los
programas ofrecidos en RDV no eran suficientes como para compensar sus
inadecuadas instalaciones, su superpoblacién y los largos traslados. En su opinidn,
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la disparidad entre las escuelas de la minoria y la mayoria lingiiisticas era tal que
limitaba la inscripcién y contribuia a la asimilacién. No hay ningtn error de
principio en el andlisis del juez.

La sentencia declarativa del juez equivale a una declaracién de una
violacién prima facie del art. 23, sin perjuicio de la futura determinacién de
la responsabilidad, de una justificacién de la violacién (si procede) y de una
reparacién concreta. Si los hijos de los titulares de los derechos garantizados por el
art. 23 tienen derecho a una experiencia educativa equivalente a la de los hijos de
la mayoria, no existe ninguna diferencia entre una conclusién de de ausencia de
equivalencia y una conclusion de que los titulares de derechos no han recibido los
servicios a los cuales tienen derecho en términos del art. 23. Sin embargo, como
hasta el momento no se responsabilizé a nadie por esta violacién —y dejando
abierta la posibilidad de que el o los responsables traten de justificarla—, no
puede afirmarse que la sentencia declarativa del juez constituya una declaracién
completa de una violacién de la Carta.

Cuando un proceso fue dividido en etapas para separar la cuestién de la
equivalencia sustantiva de otros elementos del andlisis fundado en el art. 23, la
prueba que no resulta pertinente para responder esta cuestién normalmente se
reputa no relevante. Desde esta perspectiva, el juez podia dividir las presentaciones
de la Provincia en cuanto no resultaban relevantes a los fines de determinar la
equivalencia sustantiva.

CORTE SUPREMA DE CANADA, Association des parents de L'école Rose-des-vents c.
Colombie-Britannique (Education), sentencia n° 35619 del 24-4-2015, en <https://scc-
csc.lexum.com/scc-csc/scc-csc/fr/item/15305/index.do>.

&

PRESOS. CARCELES. HACINAMIENTO CARCELARIO. ESTANDARES MINIMOS DE
saLUBRIDAD. SALUD. DERECHO A LA INTEGRIDAD PERSONAL. DIGNIDAD
HUMANA (CoLOMBIA).

1. Antecedentes del caso: dos salas de Seleccién de la Corte
Constitucional de Colombia decidieron seleccionar para revision los expedientes
de tutela Nros. T-3.866.955 y T-4.278.449. Si bien los asuntos bajo estudio
fueron presentados en escritos separados y provienen de personas diferentes,
estos coinciden en el derecho objeto de amparo, razén por la cual, por presentar
unidad en la materia, se decidié su acumulacién para que fueran resueltos en
una misma providencia. Los demandantes pretenden obtener la proteccién de
los derechos fundamentales a la salud, a la vida, a la integridad personal y a la
dignidad humana de las personas privadas de la libertad, los cuales —afirman—
han sido desconocidos por la Nacién, el Ministerio de Defensa, el Ministerio
del Interior y el Instituto Nacional Penitenciario y Carcelario (INPEC), al tener
establecimientos de reclusién que no garantizan una permanencia segura y digna,
acorde con sus prerrogativas constitucionales.
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a) Expediente 1-3.866.955: Carlos Alberto Taborda Lanos, quien dijo
accionar en representacion de todos los internos del patio 8° de la Cdrcel Nacional
de Bellavista de Bello, Antioquia, refirié que han ocurrido graves acontecimientos
de salubridad en el establecimiento en el que se encuentran recluidos. Advirtié
que en el patio al que pertenece se han originado, aproximadamente, 25 muertes
por indebida prestacién médica y por no contar con los utensilios médicos
necesarios para auxiliar a los internos; que las condiciones de habitabilidad son
precarias, pues tienen dormitorios improvisados por hacinamiento en los patios,
se presentan pérdidas frecuentes de objetos personales y conviven con los internos
que padecen enfermedades mentales, quienes, por mandato legal, deberian
estar aislados de los demds reclusos, y, actualmente, se encuentran durmiendo
apretujados en los bafios del patio; que la alimentacién que se les suministra
dentro del penal carece de todo tipo de preparacidn previa y a veces se encuentra
en estado de descomposicién; que las familias de los internos consignan dinero en
las cuentas registradas del Banco Popular para que los reclusos puedan comprar
algunosarticulos de primera necesidad; sin embargo, los dragoneantes les informan
que el Director atn no autoriza las erogaciones, por lo que no pueden hacer uso
del dinero depositado. Con respecto a su situacién personal, Taborda Lanos ha
solicitado al INPEC tratamiento de ortodoncia, pues requiere la recuperacién de
toda su dentadura y la incrustacién de unas coronas; no obstante, el mencionado
instituto y Caprecom EPS —entidad encargada de dicha prestacién—le han negado
los servicios, por no estar incluidos dentro del Plan Obligatorio de Salud (POS).
Sostiene que ha presentado sendas peticiones ante las autoridades penitenciarias
sin que a la fecha el Director le haya otorgado respuesta alguna. Asimismo, solicitd
que le sean amparados los derechos fundamentales propios y los de los demds
reclusos que integran el patio 8° del mencionado establecimiento penitenciario a
la salud, a la vida, a la integridad personal y a la dignidad humana de las personas
privadas de la libertad, presuntamente vulnerados por las entidades demandadas,
a quienes solicita se les ordene solucionar el problema de hacinamiento y remitir
el mayor ndmero de reclusos posibles a otros patios y/o penitenciarias, para que se
les permita gozar de una permanencia digna. Pidié también la reubicacién de los
pacientes psiquidtricos a sitios especiales dentro del mismo centro penitenciario;
el suministro de articulos de primera necesidad; salubridad en los procesos
alimenticios, y la adecuada prestacién de los servicios de salud.

Mediante auto del 19 de febrero de 2013, el Tribunal Superior de Medellin
se declard incompetente y remiti6 la accién de tutela a la Oficina de Apoyo Judicial
para que fuera asumida por los jueces penales del Circuito. El expediente recay6 en
el Juzgado 14 Penal del Circuito de Conocimiento de Medellin, el cual, mediante
sentencia del 7 de marzo de 2016, declaré improcedente el mecanismo de amparo
impetrado, pues si bien reconocié que la superpoblacién carcelaria hace indigna la
permanencia de los reclusos en los establecimientos penitenciarios, manifesté que
el hacinamiento en el patio 8° al cual pertenece el accionante se habia originado con
ocasién de una medida de seguridad adoptada por el establecimiento en razén de
una serie de disturbios ocurridos en otros patios, por lo cual el traslado de algunas
personas a ese lugar estuvo fundamentado en la necesidad de recobrar el orden
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y el control a nivel interno. En relacién con las condiciones de salubridad en los
alimentos, indicé que los derechos fundamentales no se encontraban vulnerados,
toda vez que se pudo constatar que la presentacién o los procedimientos de coccién
de los mismos se encontraban supervisados por nutricionistas, quienes sometian
a control de calidad la condicién y caracteristicas de las comidas, por lo que la
inconformidad de los reclusos al respecto no constituye, per se, una vulneracién de
sus derechos. En torno al derecho a la salud, estimé que no se habia demostrado
que el actor hubiere acudido al servicio de salud del establecimiento para solicitar
la prestacién del servicio, por lo que previamente le correspondia gestionar la
valoracién médica para poder exigir el suministro de los tratamientos requeridos
en sede de tutela.

b) Expediente 1-4.278.449: la Defensoria del Pueblo de Armenia —
en representacién de los detenidos en los calabozos de la Unidad de Reaccién
Inmediata (URI) de la Fiscalia, los del calabozo de la SIJIN del Comando de
Departamento de Policia de Quindio y los del CAI de Santander— present6 una
accién de tutela contra el Ministerio de Justicia y del Derecho y el INPEC por la
presunta vulneracién de los derechos de quienes se encuentran detenidos sin que
se les hubiera iniciado trdmite para la reclusién o designacién de penitenciaria.
Advirtié que a las personas en situacién de prisién preventiva no se les habia
autorizado el traslado al Establecimiento Penitenciario y Carcelario de Armenia,
pues mediante orden judicial, a dicha entidad se le habia ordenado no recibir
mids reclusos hasta tanto no se superara la situacién interna de hacinamiento.
Sostuvo que ni la URI ni los calabozos de Armenia cuentan con instalaciones
adecuadas que permitan el confinamiento permanente de internos. Solicitd,
como medida preventiva, que se ordenara al INPEC efectuar el traslado de
quienes se encontraban recluidos en la URI y calabozos, en aras de garantizarles
una privacién de la libertad en condiciones dignas. Por ello, solicité amparar
los derechos fundamentales a la salud, a la vida, a la integridad personal y a la
dignidad humana de las personas detenidas preventivamente en la URI y en
los distintos calabozos de Armenia y, como consecuencia de ello, ordenar a las
entidades accionadas asignar un establecimiento penitenciario que contara con las
instalaciones necesarias para el confinamiento de internos mientras se resolviera
de manera definitiva su situacion juridica.

Mediante auto del 9 de diciembre de 2013, el Juzgado 1° de Ejecucién
de Penas y Medidas de Seguridad de Armenia, en el marco de la accién de tutela,
no otorgd la medida provisional solicitada; en la misma providencia, decretd
una inspeccién judicial de los calabozos de la SIJIN, CAI Santander y URI, asi
como una declaracién judicial del Mayor Edwin Velandia Nufez, Comandante
de la Seccional de Investigacién Criminal SIJIN DEQUI, para brindar su versién
sobre los hechos. El 19 de diciembre de 2013, orden a la Alcaldia Municipal de
Armenia y a la Gobernacién de Quindio que se pronunciaran sobre los hechos
esbozados en la accién de amparo.

Mediante sentencia del 23 de diciembre de 2013, declaré el hecho
superado por carencia actual de objeto, atento a que en la inspeccién judicial se
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habia podido constatar que las personas vinculadas al amparo ya no se encontraban
recluidas en la URI ni en los calabozos de la SIJIN y del CAI Santander, sino que
algunas habian sido internadas en el Establecimiento Penitenciario y Carcelario
de Calarcd y otras ya habian sido trasladadas a otras penitenciarias. Sin embargo,
realiz6 un pronunciamiento de fondo sobre la situacién de hacinamiento
denunciaday, al respecto, ordend a las entidades demandadas que, en aras de evitar
la vulneracién de los derechos de quienes puedan estar privados de la libertad
por un tiempo superior al permitido en dichos establecimientos, adoptaran las
medidas tendientes a garantizar que las personas sobre las cuales recaiga una
medida de aseguramiento sean remitidas, dentro de las 48 horas siguientes a su
captura, a una penitenciaria que cumpla con las condiciones minimas que les
garantice una reclusién en condiciones dignas. Desvinculé a la Gobernacién del
Quindio y a la Alcaldia de Armenia, por considerar que no se les puede endilgar
responsabilidad por los hechos controvertidos en la medida en que no estin
facultadas para disponer el traslado o custodia de los capturados que ingresan a
la URI, CAI Santander o SIJIN, quienes, en su condicién de imputados, estdn a
cargo del INPEC.

En segunda instancia, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de
Armenia, mediante sentencia del 29 de enero de 2014, confirmé el fallo de
primera instancia, en todas sus partes, y por los mismos argumentos.

2. Sentencia: se levanta la suspensién de términos en este proceso,
ordenada en el auto del 22 de agosto de 2013.

Se revoca la sentencia del 7 de marzo de 2013 del Juzgado 14 Penal del
Circuito de Conocimiento de Medellin que declard, dentro del proceso de tutela
T-3.866.955, improcedente el amparo solicitado por Carlos Alberto Tarborda
Lanos y, en su lugar, se ordena al Instituto Nacional Penitenciario y Carcelario
de Bellavista —~Antioquia— que, en el término de las 48 horas siguientes a la
notificacion de esta providencia, en aras de hacer frente a los problemas generales
de hacinamiento, adopte medidas pertinentes para evitar que el patio 8° de
ese establecimiento no supere la capacidad mdxima de los cupos permitidos.
A tal efecto, no se podrdn trasladar personas a dicho patio por encontrarse en
condiciones de hacinamiento. A partir del momento de notificacién, se deberd
aplicar la regla de equilibrio, para impedir que el patio 8° del establecimiento
supere su capacidad permitida.

Se advierte a la Directiva del Establecimiento Penitenciario y Carcelario
Bellavista —Antioquia— que debe de abstenerse de realizar cualquier acto u omisién
que dificulte la obtencién de la atencién médica de los internos. De tal manera, se
deben programar las visitas que sean necesarias para que los reclusos puedan ser
atendidos por la EPS-S, de conformidad con la normativa que regule la materia,
so pena de incurrir en una violacién del derecho fundamental a la salud.

Se advierte a la EPS-S Caprecom que deberd prestar, en debida forma, el
servicio de salud a nivel interno del Establecimiento Penitenciario y Carcelario
de Bellavista —Antioquia—, de conformidad con lo establecido en la ley y en la
Constitucién.
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Se da alcance a la sentencia T-388/2013, M.P. Maria Victoria Calle
Correa, al INPEC y al Establecimiento Penitenciario de Bellavista ~Antioquia—
para que se adopten las medidas alli dispuestas, tales como las brigadas juridicas,
con el objeto de mitigar el hacinamiento carcelario y cumplir con las garantias de
las personas privadas de la libertad.

Se ordena al INPEC y a Caprecom EPS-S que remitan a evaluacién
odontolégica a Taborda Lanos, quien se encuentra recluido en la cércel de Alta y
Mediana Seguridad Carcelaria de Palmira, Valle, para que sea el odontélogo quien
determine qué clase de prétesis requiere el actor, la cual deberd entregdrsele en un
plazo maximo de 15 dias, contados desde la notificacién de esta providencia, salvo
que las adecuaciones para su implante requieran un lapso mayor, lo que deberd
justificarse plenamente, por el INPEC o Caprecom EPS-S, segtin corresponda,
sin oponerle ningtin obstéculo a tal efecto.

Se confirma la sentencia proferida el 29 de enero de 2014 por la Sala Penal
del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Armenia, que confirmé la dictada
el 23 de diciembre de 2013 por el Juzgado 1° de Ejecucién de Penas y Medidas
de Seguridad de la misma ciudad, dentro de la accién de tutela T-4.278.449, que
declard la carencia actual de objeto por hecho superado.

Se insta a la Gobernacién de Quindio y a la Alcaldia de Armenia a que
inicien las gestiones pertinentes para dar cumplimiento a lo dispuesto por el art.
17 de la Ley 65/1993, con el fin de solucionar la crisis de hacinamiento del
departamento de Caldas.

Se ordena a la Defensoria del Pueblo que haga un acompanamiento
a las érdenes dadas en la presente providencia dentro de las acciones de tutela

T-3.866.955 y T-4.278.449, con el fin de dar cumplimiento a las mismas.

Procedibilidad de la accion de tutela. Legitimacion activa. Legitimacion
pasiva

El art. 86 de la Constitucién Politica (CP) establece que la accién de
tutela es un mecanismo de defensa judicial al que puede acudir cualquier persona
para reclamar la proteccién inmediata de sus derechos fundamentales cuando
estos resulten vulnerados o amenazados por las actuaciones u omisiones de las
autoridades publicas y de los particulares, en los casos especificamente previstos
por el legislador.

La tutela T-3.866.955 fue presentada por Taborda Lanos, titular del
derecho presuntamente vulnerado, respecto de la situacién personal que describe,
razén por la cual se encuentra legitimado. Sin embargo, adicionalmente, afirmé
estar actuando también en representacién de todos los reclusos del patio 8° de la
Penitenciaria de Bellavista, Antioquia, en lo que concierne al amparo basado en el
hacinamiento que presenta el sitio en el que estd recluido y en la indebida presencia
de pacientes psiquidtricos en dicho lugar, situacién que afecta al demandante vy,
por igual, a todos los alli confinados. Al respecto, si bien el art. 10 del Decreto
2591/1991 permite que quien ejerza la accién de tutela también pueda agenciar
derechos de terceros, lo cierto es que dicha modalidad de representacién solo
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es permitida cuando de los supuestos del mecanismo de amparo se evidencie
que el agenciado no estd en condiciones de promover su propia defensa. En este
caso, la situacién de los agenciados privados de la libertad hace presumir esa
imposibilidad, ademds de que la situacién de vulneracién de sus derechos es
comun a la que ha sido planteada por el demandante. En consecuencia, Taborda
Lanos se encuentra legitimado para agenciar los derechos de los reclusos del patio
89, no solo en virtud de la limitacién advertida, sino en razén de que la causa de
la vulneracién advertida por el demandante les es comun a todos.

Por otra parte, el INPEC, el Ministerio de Justicia y Derecho, y el
Ministerio de Hacienda se encuentran legitimados como parte pasiva en los
procesos, conforme con lo dispuesto en el art. 13 del Decreto 2591/1991, en
la medida en que se trata de autoridades publicas a las que se les atribuye la
vulneracién de derechos fundamentales.

Problema juridico

Esta Sala de Revisiéon debe determinar si el INPEC, la Penitenciaria de
Bellavista, Antioquia, y la URI, el calabozo de la SIJIN y el calabozo del CAI de
Santander vulneraron derechos fundamentalesal privar de las minimas condiciones
de dignidad a las personas reclusas, no suministrar en debida forma la prestacién
del servicio de salud y no contestar en término las peticiones presentadas por los
internos.

Respecto de Taborda Lanos, corresponde definir si las entidades
demandadas en del expediente T-3.866.955 wvulneraron sus derechos
fundamentales al no prestarle los servicios de ortodoncia y odontologia para
restablecer su dentadura, por no estar estos incluidos dentro del POS.

Teniendo en cuenta que en el expediente T-4.278.449, las partes
accionadas —con fundamento en una tutela presentada con anterioridad por la
Defensoria del Pueblo en representacién de aquellos que por tener una medida
de aseguramiento se encontraban recluidos en condiciones indignas— alegaron
la carencia actual de objeto, esta Sala debe analizar si hubo temeridad y abordar
lo concerniente al hecho superado. Seguidamente, la Sala se referird: (i) al
hacinamiento e integridad personal de las personas privadas de la libertad; (i7)
al derecho de peticién de las personas privadas de la libertad; (777) a la obligacién
del Estado de satisfacer el derecho a la salud de la poblacién carcelaria, para,
finalmente, proceder a (i) resolver los casos concretos.

Inexistencia de actuacion temeraria por parte de uno de los accionantes

La temeridad es un fenémeno juridico que tiene lugar cuando iz motivo
expresamente justificado, la misma accion de tutela es presentada por la misma
persona o su representante ante varios jueces o tribunales”. Su efecto da lugar al
rechazo y a la resolucién desfavorable de todas las solicitudes, sin perjuicio de las
sanciones que establezca la ley. Las actuaciones temerarias en ejercicio de la accién
de tutela deben presentar tres elementos concurrentes para verificar su existencia:
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(i) identidad en el objeto, es decir, que “las demandas busquen la satisfaccion de una
misma pretension tutelar o sobre todo el amparo de un mismo derecho fundamental”;
(i7) identidad de causa petendi, que hace referencia a “que el ejercicio de las acciones
se fundamente en unos mismos hechos que le sirvan de causa’; y (iii) identidad de
partes. Al analizar la temeridad, si el juez observa la concurrencia de esos tres
elementos, tiene la obligacién de descartar que dentro de la segunda accién de
tutela no se encuentre una razén vilida que justifique su interposicién, para que
sea posible el rechazo de esta o la denegacién de la solicitud que ella contenga.
La existencia de la temeridad debe analizarse a partir de la premisa de la buena
fe de los particulares en sus actuaciones ante la administracién de justicia. No
obstante, este Tribunal ha dicho que pueden existir eventos en los cuales, si bien se
encuentra la concurrencia de los tres elementos que configuran la temeridad, esta
no se constituye. Estas circunstancias se configuran cuando “(i) ¢/ juez vislumbra
la presencia de nuevos elementos ficticos o juridicos; (ii) o al resolver la primera accion
no se pronuncid con respecto a la verdadera pretension del accionante y se observe que
la violacion de los derechos del accionante se mantenga o se agrave™ en estos casos, el
juez deberd entrar a decidir el fondo del problema planteado.

Expuestas tales consideraciones generales, la Sala debe determinar si
existe temeridad en el presente caso. Se observa que si bien la Defensora del
Pueblo de la Regional Quindio present una accién de tutela en nombre de
algunas personas que se encontraban recluidas en la URI y en los calabozos de la
SIJIN y CAI Santander, se pudo constatar que existe entre ambos mecanismos de
amparo identidad de accionados e identidad de pretensiones, pero las personas
detenidas relacionadas en la primera accién son diferentes a las referenciadas en
esta nueva accién de tutela objeto de revisién. Asi las cosas, como no concurren
los elementos que configuran la temeridad, esta Sala entrard a desarrollar la linea
jurisprudencial ya anunciada.

Existencia de hecho superado

Sila situacién féctica que motiva la presentacién de la accién de amparo se
modifica porque cesa la accién u omisién que, en principio, generé la vulneracién
de los derechos fundamentales, pierde eficacia la peticién, toda vez que desaparece
el objeto juridico sobre el que recaeria una eventual decisién del juez de tutela.
Ante ese escenario, lo procedente es que el juez de tutela declare la carencia actual
de objeto por configuracién de un hecho superado.

La Defensora del Pueblo Regional Quindio presenté una accién de
tutela con el fin de que fueran protegidos los derechos fundamentales de las
personas privadas de su libertad que, en razén de las medidas de aseguramiento,
se encontraban recluidas en la URI, el calabozo de la SIJIN y el CAI de Santander
y que habian permanecido en los mencionados establecimientos en condiciones
de hacinamiento, por mayor tiempo al establecido en la ley. Se acredité que las
personas relacionadas en el amparo ya no se encuentran recluidas en la URI y en
los calabozos de la SIJIN y del CAI Santander, pues fueron trasladadas hacia el

Establecimiento Penitenciario y Carcelario de Calarcd e incluso muchos de ellos
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ya se encuentran en otras penitenciarias. Se observa que dichos establecimientos,
previo mandato judicial proferido en otro proceso de tutela y en cumplimiento
de los presupuestos legales, actualmente solo mantienen a los reclusos durante el
tiempo que la medida de aseguramiento lo permite, evitando asi situaciones de
hacinamiento. Por ello, esta Sala infiere que en el asunto sub examine se encuentra
satisfecha la pretensién formulada en sede de tutela por la Defensora del Pueblo
de la Regional de Quindio, toda vez que los reclusos relacionados en el memorial
respectivo ya fueron remitidos a establecimientos carcelarios que cuentan con
mejor infraestructura, lo cual les garantiza, durante su permanencia, la proteccién
de sus derechos. En consecuencia, constatada la carencia actual de objeto por
hecho superado, se procederd a declararla en el expediente T-4.278.449. No
obstante, esta Sala insta a la Gobernacién de Quindio y a la Alcaldia de Armenia
a que tomen las medidas necesarias con el fin de dar cumplimiento al art. 17 de
la Ley 65/1993, con el fin de superar la crisis de hacinamiento del penitenciario
del departamento de Caldas.

Respecto de la situacién actual del interno Taborda Lanos, la entidad
accionada sefialé que actualmente el actor se encuentra cumpliendo su pena en
el Establecimiento Penitenciario y Carcelario de Palmira, Valle. Sin embargo,
no puede predicarse la carencia actual de objeto por hecho superado, toda vez
que si bien el recluso se encuentra en otra penitenciaria, lo cierto es que del
expediente no se infiere que las condiciones actuales de los internos de Bellavista,
Antioquia, a diferencia de lo que sucede en el otro proceso, hubieren mejorado,
por lo que, respecto de este caso en concreto, procede este Tribunal a efectuar
un pronunciamiento de fondo. Asimismo, la Sala deberd pronunciarse sobre los
requerimientos de salud oral hechos por el demandante, en la medida en que
nada indica que esa situacién se haya superado.

Hacinamiento e integridad personal de las personas privadas de la libertad

Esta Corte oportunamente ha expresado que la situacién en condiciones
de hacinamiento en establecimientos penitenciarios configura un estado de
cosas inconstitucional debido a la situacién de indignidad que conlleva para las
personas privadas de libertad. Dicha declaracién estaba dirigida a buscar una
solucién al sistema carcelario y penitenciario colombiano; alli se adujo que si
bien algunos derechos fundamentales de los reclusos quedaban suspendidos o
restringidos desde el momento en que estos son privados de su libertad, muchos
otros derechos se conservan intactos y deben ser respetados por las autoridades
publicas que se encuentran a cargo, mds si se tiene en cuenta que la poblacién
reclusa permanece en una “relacién de especial sujecién con el Estado”.

Las limitaciones constitucionales a los derechos fundamentales de las
personas privadas de libertad deben ser las estrictamente necesarias para lograr la
conservacion de la seguridad, el orden y la disciplina dentro del penal y uno de
los fines de la pena, como lo es la resocializacion de los internos; las limitaciones
deben desarrollarse en condiciones dignas, lo que se traduce en la necesidad de
garantizar una reclusién libre de hacinamiento, con una infraestructura adecuada
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con acceso a servicios bdsicos, alimentacién adecuada, ambiente salubre e higiénico,
y acceso a los servicios de salud que se requieran, entre otras prerrogativas. El
hacinamiento carcelario también impide y degenera el desarrollo habitual de otro
tipo de derechos: al trabajo, a la educacién, a la alimentacién adecuada, a la
salud, a la familia, a la intimidad, a las visitas, a la sexualidad y a la recreacion,
los cuales generalmente resultan lesionados en razén del amontonamiento
desproporcionado. Ademds, crea un ambiente propicio para que se propaguen
enfermedades, por lo cual la sobrepoblacién sumada a condiciones de salubridad,
sanitarias y de higiene deficientes constituyen factores que amenazan el derecho
fundamental a la salud y a la integridad de las personas privadas de la libertad.

Asi las cosas, el hacinamiento per se constituye una vulneracién a la
integridad personal de quienes se hallan privados de la libertad. La ocupacién
de establecimientos carcelarios por encima del nimero de plazas disponibles trae
inmerso un sinnimero de factores que propician la violacién de varios derechos
fundamentales, como la dignidad humana, la salud y la integridad personal, y, por
ello, dicha sobrepoblacién reclusa merece ser amparada por el juez constitucional,
quien, de acuerdo con los principios de razonabilidad y proporcionalidad, debe
intentar establecer mecanismos para remediar, de manera inmediata, la amenaza
o vulneracién de estos derechos, con el fin de que el sistema penitenciario y
carcelario no desborde el nimero de plazas disponibles.

Derecho de peticion de las personas privadas de la libertad

Las personas privadas de la libertad son sujetos de especial vulnerabilidad
en virtud de la relacién de sujecién que existe entre el recluso y el Estado, lo
que significa que este puede exigirle a aquel el sometimiento a un conjunto de
condiciones que comportan la suspensién y restriccién de distintos derechos
fundamentales, condiciones que deben ajustarse a las prescripciones del examen
de proporcionalidad. Quien se encuentre privado de su libertad tiene una serie de
derechos que no pueden ser objeto de restriccién juridica durante la reclusion: a
la vida e integridad personal, a la dignidad, a la igualdad, a la libertad religiosa,
al reconocimiento de la personalidad juridica, a la salud y al debido proceso, y al
derecho de peticién, los cuales mantienen su incolumidad a pesar del encierro a
que estd sometido su titular. Asf las cosas, respecto de ese conjunto de derechos se
estableci6 en cabeza del Estado el deber positivo de asegurar todas las condiciones
necesarias que permitan su goce efectivo, asi como la adecuada resocializacién de
los reclusos.

Respecto del derecho de peticién, esta Corte ha dicho que el ejercicio de
dicha prerrogativa no estd limitado por la privacién de la libertad. En ese sentido,
se sostuvo que “el derecho de peticién es uno de aquellos derechos fundamentales
que los reclusos ostentan en forma plena, vale decir, que no estd sometido a
ningtn tipo de limitacién o restriccién en razén de la situacién de privacién de
la libertad a que se encuentran sometidas estas personas. Lo anterior se deriva de
la naturaleza misma de la relacién de especial sujecién que vincula al interno a la
administracién carcelaria. La tinica razén que justificarfa una eventual limitacién
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del derecho fundamental de peticién de un recluso consistiria en que el titular del
mencionado derecho abusara de éste en detrimento de los derechos fundamentales
de otras personas. El derecho de peticién de los reclusos no comporta la obligacién
de las autoridades carcelarias de dar respuesta positiva a las solicitudes que
aquellos eleven, ni de realizar las gestiones que se les soliciten. Los deberes de estas
autoridades, en punto al derecho fundamental de peticién, consisten en adoptar
todas aquellas medidas necesarias para que los internos reciban una respuesta
completa y oportuna a sus peticiones. Las autoridades penitenciarias estdn en la
obligacién de motivar, en forma razonable, las decisiones que adoptan frente a las
peticiones que un recluso ha elevado. No basta con que se ofrezca una respuesta a
la peticién del interno sino que, ademds, es necesario que se expongan las razones
que la autoridad contemplé para decidir en el sentido que efectivamente lo hizo,
de manera que el recluso pueda conocerlas y, eventualmente, controvertirlas”.

En conclusién, los reclusos mantienen plena facultad sobre el ejercicio
del derecho de peticién, de tal manera que cuando formulen solicitudes dirigidas
a funcionarios del sistema penitenciario o a la autoridad carcelaria del INPEC,
deben obtener respuesta de fondo, clara y oportuna a su requerimiento sin
que el goce efectivo del mencionado derecho se vea afectado por los trdmites
administrativos de las penitenciarias.

El derecho a la salud de la poblacion reclusa

La especial relacién de sujecién que existe entre el recluso y el Estado
redunda en obligaciones que el Estado debe asumir para materializar el efectivo
ejercicio de algunos derechos de quienes se encuentren privados de su libertad.
Ello asi, pues quien es sancionado con reclusién en un centro penitenciario
se expone a la suspension de derechos especifico —como la libertad fisica y de
locomocién—, pero también a la restriccién necesaria de garantias como la libertad
de expresidn, el desarrollo de la personalidad, la intimidad personal, la libertad de
asociacion, de reunidn, entre otros. No obstante, existen garantias en cabeza de
los internos que no pueden ser restringidas y mucho menos suspendidas, como
es el caso del derecho a la vida en condiciones dignas, la integridad personal, la
salud, la igualdad, la libertad religiosa, el debido proceso y peticién, los cuales
deben permanecer ilesos a pesar de la sancién y cuya materializacién recae en el
Estado, especificamente las autoridades carcelarias. Bajo ese entendido, el Estado se
encuentra en la obligacién de garantizar la efectividad de los mencionados derechos
en atencion a la mencionada relacién de especial sujecién en la que se encuentra el
recluso respecto del primero. Asi lo han reconocido instrumentos internacionales
que tratan el tema, vgr, las Reglas Minimas para el Tratamiento de Reclusos,
aprobadas por el Consejo Econémico y Social de las Naciones Unidas, documento
que contiene directrices que establecen requisitos minimos para la prestacién
del servicio de salud a la poblacién interna: determina que todo establecimiento
penitenciario debe contar con al menos un médico calificado para la realizacién
de diagndsticos; se debe hacer un examen médico al recluso tan pronto ingrese
al penal y posteriormente las veces que sea necesario para reconocer posibles
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enfermedades y proceder al tratamiento adecuado; en caso de que un interno
requiera de servicios especiales, se debe disponer su traslado a establecimientos
penitenciarios especiales o a hospitales; el galeno deberd visitar diariamente a todos
los internos enfermos y aquellos que manifiesten sentirse mermados en su salud,
asi como a los que le generen sospecha de presentar alguna enfermedad, y, de igual
forma, debe asesorar al director del establecimiento en temas de alimentacidn,
higiene, condiciones sanitarias y educacién fisica, entre otros.

Por su parte, la Comisién Interamericana de Derechos Humanos aprobé
los Principios y Buenas Pricticas sobre la Proteccién de las Personas Privadas de
la Libertad en las Américas en 2008, instrumento que sefiala, en relacién con
el derecho a la salud, que “las personas privadas de libertad tendrdn derecho
a la salud, entendida como el disfrute del mds alto nivel posible de bienestar
fisico, mental y social, que incluye, entre otros, la atencién médica, psiquidtrica y
odontoldgica adecuada; la disponibilidad permanente de personal médico idéneo
e imparcial; el acceso a tratamiento y medicamentos apropiados y gratuitos; la
implementacién de programas de educacién y promocién en salud, inmunizacién,
prevencién y tratamiento de enfermedades infecciosas, endémicas y de otra indole;
y las medidas especiales para satisfacer las necesidades particulares de salud de las
personas privadas de libertad pertenecientes a grupos vulnerables o de alto riesgo,
tales como: las personas adultas mayores, las mujeres, los nifos y las ninas, las
personas con discapacidad, las personas portadoras del VIH-SIDA, tuberculosis,
y las personas con enfermedades en fase terminal. El tratamiento deberd
basarse en principios cientificos y aplicar las mejores practicas”. El instrumento
determina, a su vez, que el servicio de salud que deben recibir los internos debe
ajustarse a ciertos principios como confidencialidad, respeto por la propia salud
y consentimiento informado; debe funcionar en estrecha coordinacién con el
sistema de salud publica, bajo las mismas politicas y practicas, aunado a que en
el caso de mujeres y ninas privadas de la libertad, deben contar con todas las
condiciones propicias para atender sus necesidades.

La Ley 65/1993 determina la manera en que debe prestarse el servicio
publico de salud a los reclusos y, en el mismo sentido, la Ley 1122/2007 y el
Decreto 1141/2009 incorporan internamente lo establecido en materia de salud
por parte de los instrumentos internacionales. Bajo esa linea, esta Corte ha
sefalado que el derecho a la salud de los reclusos debe protegerse con la misma
efectividad con la que se protege el derecho a la salud de quienes no forman parte
de esa poblacion, en la medida en que tal derecho en ningtin momento pierde su
calidad de fundamental. La obligacién de garantia por parte del Estado se refuerza
atin mds sobre la base de la relacién de sujecién entre ambas partes. El Estado
adquiere la obligacion de adoptar todas las medidas necesarias y adecuadas para
una efectiva garantia del derecho a la salud de los internos, lo que implica una
prestacién del servicio de manera oportuna, apropiada e ininterrumpida en pro
de la dignidad de la poblacién reclusa; deber que merece una especial atencién,
en la medida en que el interno no puede defender este derecho espontdneamente.

Tratdndose de servicios de cardcter odontolégico, en el precedente
T-615/2008 —en el que se examind el caso de una persona reclusa que solicitaba
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una prétesis dental, negada por el INPEC y por el entidad prestadora de salud—,
se dispuso que “existen diversos elementos médicos y cientificos que demuestran
que el hecho de que una persona haya perdido un niimero importante de piezas
dentales, puede afectar gravemente diversas funciones orgdnicas en las que ellas
intervienen. Asi, en primer lugar y en relacién con la funcién masticatoria,
distintas investigaciones que se han adelantado en relacién con este tema
han concluido que para su adecuado desarrollo es necesaria la participacién
armoénica de lo que se denomina ‘sistema masticatorio’ [...] De acuerdo con los
mencionados estudios, una falla en la relacién de las piezas dentales altera de
manera importante la posibilidad de que el organismo cumpla con dicha funcidn,
la cual es indispensable para el desarrollo de otros procesos orgdnicos tales como
la deglucién y digestién de los alimentos”.

En consecuencia, aunque la pérdida de piezas dentales no pone en riesgo
la vida de una persona, si puede comprometer aspectos funcionales de su aparato
masticatorio y digestivo, ademds de otra funcién importante, como es la de
permitir o facilitar la comunicacidn, razén por la cual el hecho de no prestar estos
servicios puede comprometer el derecho fundamental a la dignidad humana, y
tratindose de personas privadas de la libertad, quienes no cuentan con los medios
para proporcionarse sus propias piezas dentales, corresponde al Estado garantizar
dicho servicio con el objetivo de hacer efectivos sus derechos.

Cuso concreto

Teniendo en cuenta que respecto del expediente T-4.278.449 la Sala
confirmé el advenimiento de un hecho superado por haberse subsanado la
situacion de los reclusos internos en condiciones de hacinamiento dentro de la
UR], el calabozo de la SIJIN y el calabozo CAI Santander, esta Corte se pronuncia
sobre el fondo de los hechos suscitados en el otro mecanismo de amparo, sujeto
a consideracién. Se debe determinar si la Penitenciaria de Bellavista, Antioquia,
vulnerd los derechos fundamentales de Taborda Lanos al mantenerlo recluido
en el patio 8° bajo condiciones de hacinamiento, sin la debida prestacién de los
servicio de salud y seguridad interna.

Respecto a las condiciones de reclusién, evidencia la Sala que el
Establecimiento Penitenciario de Bellavista presenta problemas de hacinamiento y
de salubridad y que esa realidad no le es ajena. No obstante, la institucion advierte
que no cuenta con los recursos econémicos para otorgar soluciones inmediatas a
la problemadtica, toda vez que depende de la asignacién presupuestaria que para
ello designe el Ministerio de Hacienda.

Si bien actualmente Taborda Lanos se encuentra recluido en otra
penitenciarfa —fue trasladado al Establecimiento Penitenciario y Carcelario
de Alta y Mediana Seguridad de Palmira, Valle—, lo cierto es que, una vez
acreditadas las condiciones internas de la cdrcel de Bellavista, procede la Sala
a pronunciarse sobre la situacién conocida mediante el mecanismo de amparo
respecto de los demds reclamantes alli confinados. Al respecto, las condiciones de
reclusién alegadas en la accién de tutela reflejan una clara violacién a los derechos
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fundamentales de las personas que se encuentran privadas de la libertad en dicho
establecimiento como quiera que, actualmente, no cuentan con las condiciones
aptas para permanecer internos durante el tiempo que duren sus condenas, pues
carecen de una adecuada infraestructura para el nimero de reclusos existentes de
ventilacién, de iluminacién y de servicios sanitarios idéneos.

Teniendo en cuenta que esta Corte (1T-388/2013) ha declarado que
el sistema penitenciario y carcelario se encuentra nuevamente en un estado de
cosas inconstitucional, esta Sala ordena que en la cdrcel de Bellavista se apliquen
las mismas directrices que dispuso entonces: “En aquellos casos en los que se esté
enfrentando una situacién de hacinamiento grave y evidente, y hasta tanto no se
disponga una medida que asegure una proteccién igual o superior, se deberd aplicar
una regla de equilibrio decreciente, segin la cual se permita el ingreso de personas
al establecimiento siempre y cuando no se aumente el nivel de ocupacién y se haya
estado cumpliendo el deber de disminuir constantemente el nivel de hacinamiento.
Es decir, la regla de equilibrio decreciente, consiste en que sélo se podra autorizar
el ingreso de personas al centro de reclusién si y sélo si (i) el nimero de personas
que ingresan es igual o menor al niimero de personas que salgan del establecimiento
de reclusién, durante la semana anterior, por la razén que sea [...], y (ii) el nimero
de personas del establecimiento ha ido disminuyendo constantemente, de acuerdo
con las expectativas y las proyecciones esperadas. La aplicacién de esta regla permite
asegurar, por una parte, la realizacién progresiva, efectiva y sostenible de los derechos
fundamentales de las personas privadas de la libertad, sin imponer el obsticulo
que conlleva impedir por completo, y sin excepciones, que personas sindicadas o
condenadas puedan ser remitidas a importantes centros de reclusion, hasta tanto no
se solucione completamente el problema de hacinamiento”.

Si bien sobre el Establecimiento Penitenciario y Carcelario de Bellavista
—Antioquia— se verificé una situacién real de hacinamiento, lo cierto es que
los acontecimientos narrados en el mecanismo de amparo versan, Unica y
exclusivamente, sobre el patio 8° del centro de reclusion, de tal manera que
esta Corte no puede ordenar el cierre total de la penitenciarfa, en tanto nada
se advirti6 sobre las condiciones de los demds patios que la integran, por lo que
las autoridades deberdn adoptar medidas tendientes a mejorar las condiciones
actuales del sector de la penitenciaria sujeto a discusién en la presente accidn.
También se advierte que el hacinamiento en el mencionado patio fue producto
de una medida de seguridad interna que debieron adoptar los dragoneantes como
consecuencia de una rifia entre los internos. No obstante, la situacién se prolongd
en el tiempo, y por ello esta Sala ordenard al INPEC, especificamente a la cdrcel
de Bellavista, Antioquia, que adopte las medidas pertinentes para implementar
los principios de equilibrio decreciente en el patio 8°, en aras de reestablecer la
calidad de reclusién de sus internos.

En relacién con el derecho de peticién invocado en el amparo, dicha
pretension no estd llamada a prosperar, toda vez que no hay prueba alguna de que
las peticiones fueron elevadas.

Respecto de la prestacién del servicio de odontologia, Caprecom EPS-S
afirmé que no existe soporte clinico que respalde la necesidad de la prétesis
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dental y que, de comprobarse la urgencia de la misma, dicha entidad no es la
encargada de proporcionarla, debido al alto costo del tratamiento, que no estd
incluido en el POS, por lo que debe ser suministrado por el INPEC con cargo a
la péliza adquirida con la aseguradora QBE. A su vez, esta manifesté que no es la
responsable de proporcionar el servicio requerido y que no ha recibido ninguna
solicitud que permita estudiar el posible respaldo econémico de la prestacin.
Y el INPEC sefial6 que el responsable de proporcionar la prétesis dental es
Caprecom EPS-S, pues el implante que solicita se encuentra incluido dentro del
POS. La Resolucién 5521/2013 por medio de la cual se define, aclara y actualiza
integralmente el POS dispone, en el art. 38, que dentro de las coberturas del plan,
se encuentran “las prétesis dentales mucosoportadas totales”. No obstante, dentro
del mismo acto administrativo, se excluyeron, especificamente, los “tratamientos
de periodoncia, ortodoncia, implantologia, dispositivos protésicos en cavidad oral
y blanqueamiento dental en la atencién odontolégica”, diferentes a los descriptos
en el presente acto administrativo.

El Estado estd obligado a adoptar todas las medidas necesarias y adecuadas
para una efectiva garantia del derecho a la salud de los internos, lo que implica
una prestaciéon del servicio de manera oportuna, apropiada e ininterrumpida
en pro de la dignidad de la poblacién reclusa; deber que merece una especial
observacién y materializacion, en la medida en que el interno no puede defender
este derecho espontdneamente, quedando sujeto a las acciones que las autoridades
ejerzan sobre la materia. Teniendo en cuenta que dentro del expediente de
tutela no se encuentran la historia clinica de Taborda Lanos ni la prescripcién
del médico tratante que ordena la prétesis solicitada, no es posible para esta
Sala saber a qué clase de prétesis dental hace referencia el actor en su escrito de
amparo; no obstante, se considera que el servicio odontolégico debe prestarsele
de manera prioritaria con el fin de garantizar sus derechos. En ese orden de ideas,
esta Sala ordenard al INPEC y a Caprecom EPS-S que remitan a valoracién por
odontologfa a Taborda Lanos, para que el médico tratante determine qué clase
de prétesis requiere, la cual deberd ser entregada en el término de 15 dias, si atin
no lo ha sido, salvo que las adecuaciones para su implante requieran de un lapso
mayor, lo que deberd justificarse plenamente por el INPEC o por Caprecom
EPS-S, segtin corresponda, de acuerdo con lo dispuesto por el POS, sin oponer
obstéculo alguno.

Nota de la Oficina: sobre hacinamiento carcelario, v. también sentencia de este mismo
tribunal T-077/13 del 14-2-2013, cuyo resumen estd disponible en Investigaciones 1
[2015], p. 215.

CORTE CONSTITUCIONAL DE COLOMBIA, sentencia T-409/15 del 1-7-2015, en
<http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2015/t-409-15.htm>.
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PROCESO CIVIL. LEGITIMACION ACTIVA. INTERES LEGITIMO (ALEMANIA).

1. Antecedentes del caso: dos iglesias protestantes y siete instituciones
de beneficencia pertenecientes a la Iglesia Protestante solicitaron judicialmente el
dictado de una medida cautelar que obligara a un sindicato a abstenerse de hacer
huelgas o de convocar a huelgas en dichas instituciones. En particular, afirmaron
que las huelgas sindicales vinculadas a las negociaciones colectivas interferian
ilicitamente con el derecho a la autodeterminacion de las iglesias y que, cuando
no tienen como objetivo una negociacion colectiva, son, en general, ilicitas.

El tribunal laboral interviniente hizo lugar a casi todas las pretensiones
de los accionantes, pero el Tribunal Superior del Trabajo revocd esta decisiéon
y desestimé el caso. La apelacién que los actores interpusieron fundada en
cuestiones de derecho result6 infructuosa.

Elsindicato interpuso entonces un recurso ante el Tribunal Constitucional
Federal alegando que si bien la parte resolutiva de la sentencia no le ocasionaba
ningln gravamen, no sucedia lo mismo con sus fundamentos.

2. Sentencia: resulta inadmisible este planteo constitucional que cuestiona
la validez de las decisiones de los tribunales laborales relativas a la “tercera opcién”
(Dritter Weg) como modalidad de contrato de trabajo vigente en el derecho
laboral eclesidstico. El sindicato carece de la legitimacién activa necesaria para
hacer esta impugnacién constitucional, puesto que no se ha visto perjudicado por
la parte dispositiva de la sentencia ni —como excepcién— surge del razonamiento
del Tribunal Federal Laboral que se encuentre actual y directamente afectado.

Conforme a la modalidad de la “tercera opcién”, las condiciones de
los contratos de trabajo no son establecidas directamente por los empleadores
eclesidsticos (“primera opcidén”) ni surgen de un convenio colectivo (“segunda
opcién”), sino de una Comisién de Derecho Laboral. Esta comisién es un
organismo de derecho eclesidstico en el cual empleadores y empleados estdn
representados en partes iguales y que tiene a su cargo la creacién de las normas
que regulan la celebracién, el contenido y la extincién de los contratos de
trabajo individuales. Si en la Comisién no se puede llegar a ninguna conclusién,
la cuestion se somete a la consideracién de un Comité de Conciliacién, cuyos
miembros también representan por igual a empleadores y empleados, y cuyas
decisiones son irrecurribles. Las huelgas y los cierres patronales estan prohibidos.

2.1. La admisibilidad de un planteo de inconstitucionalidad presupone
que el recurrente denuncia una violacién de sus derechos fundamentales o
de derechos equivalentes a estos por parte de una autoridad publica (¢fr. art.
93.1, no. 41 de la Ley Fundamental (LF) y art. 90.1 de la Ley de este Tribunal
Constitucional Federal).

Si un planteo de inconstitucionalidad impugna una decisién judicial, el
recurrente usualmente puede haberse visto afectado adversamente por la parte
dispositiva de la decisién; solo esta parte determina con fuerza legal qué efectos
legales se atribuyen a los hechos que se han acreditado. Es necesario haber sido
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afectado de iure; no basta con haber sido meramente afectado de facto. Las
observaciones juridicas o aquellas que son consideradas desventajosas y que estin
incluidas en el razonamiento hecho por el tribunal no tienen por efecto, per se,
una afectacién de iure.

Hasta ahora, este Tribunal Constitucional solo ha admitido estrictamente
en casos excepcionales planteos de inconstitucionalidad dirigidos contra el
razonamiento de una decisién judicial. Dichas excepciones no existen en este
caso.

Para tener legitimacién activa para promover un planteo constitucional,
el recurrente debe estar en condiciones de denunciar que uno de sus derechos
fundamentales 0 un derecho equivalente a estos ha sido violado individual,
actual y directamente; este es habitualmente el caso cuando un planteo de
inconstitucionalidad impugna la validez de una decisién judicial. Por lo tanto,
en general, no se lo revisa en forma muy pormenorizada. Sin embargo, el control
de si el recurrente realmente ha sido individual, actual y directamente afectado
resulta necesario en circunstancias especiales, como por ejemplo —como en este
caso— si alega haber sido negativamente afectado por algo distinto a la parte
dispositiva de la decisién, favorable a sus intereses.

El criterio de hallarse actualmente afectado se utiliza para distinguir el
efecto adverso presente del futuro. EIl momento de la interposicion del planteo
constitucional es el decisivo en este contexto. Una persona se halla actualmente
afectada en este sentido si una norma juridica impugnada afecta su situacién
juridica actual y no solo potencialmente, y si, en razén de su futuro efecto, la
obliga a tomar decisiones irreversibles, o si ello y la forma en que la disposicién
juridica la afectard en el futuro resulta obvia.

La persona en cuestion se halla directamente afectada si ningtin acto
ulterior resulta necesario para que su posicién juridica quede afectada. Este
requisito también sirve para informar a este Tribunal Constitucional Federal la
evaluacién del caso hecha por los tribunales ordinarios. Por lo tanto, también
se vincula con la cuestién de si razonablemente se puede tener la expectativa de
que el recurrente, antes de presentarse ante este Tribunal, inicie acciones ante los
tribunales ordinarios en el curso de las cuales se puede revisar la constitucionalidad
de una norma juridica.

Los principios relativos al efecto negativo actual y directo que ha
elaborado este Tribunal con base en acciones de inconstitucionalidad contra
las normas juridicas también se aplican a los recursos promovidos contra las
decisiones judiciales.

2.2. Conforme a estos estdndares, el recurrente carece de legitimacién
activa para promover una accién de inconstitucionalidad.

2.2.1. Conforme al principio de que en general es solo la parte
dispositiva de una decisién judicial la que afecta adversamente al recurrente, el
aqui accionante no se halla agraviado. La accién promovida en su contra ha sido
totalmente desestimada.
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2.2.2. El recurrente no se ha visto actual ni directamente afectado en
forma excepcional por el razonamiento de la decisién del Tribunal Federal Laboral
que impugna.

Contrariamente a sus aserciones, el recurrente no se halla actualmente
afectado por la mera circunstancia de que el Tribunal Federal Laboral, en lugar
de aplicar el derecho escrito, haya elaborado nuevas reglas para la resolucién de
conflictos laborales que han sido moldeadas por la jurisprudencia. Al hacerlo,
dicho tribunal no creé nuevas normas que tengan un efecto vinculante para los
recurrentes en el futuro. Los tribunales ordinarios no quedan limitados por la
elaboracién judicial de normas en la misma forma en que quedan vinculados por
las leyes. En el derecho alemdn, en general, no existen precedentes que tengan
efectos juridicamente vinculantes.

El recurrente tampoco se halla actualmente afectado por la circunstancia
de que las instituciones eclesidsticas puedan demandarlo judicialmente por el pago
de los dafos o para que se abstenga de hacer huelgas o de convocar a huelgas. El
recurrente alega que no puede planificar de modo confiable la politica sindical,
pero no trata la cuestién de qué decisiones irreversibles se ve obligado a tomar.
Cada ley y cada regla judicial que brinda posibilidades a una de las partes puede
generar un estado de inseguridad a las otras. Sin embargo, esto no autoriza a la
promocién de impugnaciones constitucionales aun antes de que los tribunales
ordinarios hayan decidido si los derechos han sido ejercidos adecuadamente.

Finalmente, las condiciones que el Tribunal Federal Laboral elaboré para
el ejercicio de la modalidad de la “tercera opcidén” no permiten arribar a una clara
conclusién de si el recurrente se verd afectado en el futuro y de qué forma. Resulta
imposible precedir detalladamente la forma en que las reglas de dicho tribunal
deben o serdn implementadas para aplicar la “tercera opcién” son imposibles
de hacer. Particularmente en relacién con la participacién de los sindicatos, no
existen reglas especificas para las iglesias.

Tampoco se halla el recurrente directamente afectado por las decisiones
judiciales que impugna ni por las condiciones elaboradas por el Tribunal Federal
Laboral. La prohibicién potencial de hacer huelgas, antes bien, depende de las
disposiciones del derecho eclesidstico o de reglamentos y, por lo tanto, requiere
la adopcién de medidas ulteriores por parte de las iglesias y de las instituciones
eclesidsticas. Se puede esperar razonablemente que el recurrente primero
promueva acciones ante los tribunales ordinarios de forma de permitir a este
Tribunal conocer la evaluacién que estos hacen de las disposiciones del derecho
eclesidstico que han sido modificadas desde entonces.

TRIBUNAL CONSTITUCIONAL FEDERAL DE ALEMANIA, 2 BvR 2292/13,

sentencia del 2-9-2015, en <http://www.bundesverfassungsgericht.de/SharedDocs/
Pressemitteilungen/EN/2015/bvg15-064.html>.
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PROCESO PENAL. DEBIDO PROCESO. carantias PROCEsALES. DERECHO
DE DEFENSA. DERECHO A LA TUTELA JUDICIAL EFECTIVA. PRESUNCION DE INOCENCIA.
PRINCIPIO NON BIS IN IDEM. ANULACION DE UNA SENTENCIA ABSOLUTORIA Y
RETROACCION DE LAS ACTUACIONES FRENTE A LA VIOLACION DEL DEBIDO PROCESO EN
PERJUICIO DE LA ACUSACION. JUICIO POR JURADOS. RECONDUCCION DEL JUEZ DE
LOS TERMINOS DE UN VEREDICTO (EsraRa).

1. Antecedentes del caso: desde enero de 2006, Lluis Corominas Padullés
fue Director de Seguridad y, sin ejercer oficialmente actividad profesional de
seguridad privada, actué a modo de coordinador de seguridad privada de la familia
Tous. En la fecha de los hechos pertinentes a esta causa, Corominas Padullés
era socio y administrador tnico de la sociedad “CES 21 S.L.”, desarrollando la
mencionada actividad en relacién de dependencia. Alrededor de las 19 horas del
dia 9 de diciembre de 2006, Corominas Padullés recibié una llamada telefénica
del servicio de videovigilancia de las viviendas de la familia Tous, sitas en una
urbanizacién con la que se comunicaba a través de cdmaras de seguridad, por la
que se le informé que se habia observado la presencia de intrusos dentro de la finca
del matrimonio Tous, suegros de Corominas Padullés, y que ya se habia avisado
a los Mossos d’ Esquadra. En esos momentos, no se encontraba en el domicilio de
los Tous ninguno de sus moradores. Pasados unos minutos del mencionado aviso,
Corominas Padullés se dirigié hacia dicha urbanizacién y detuvo su vehiculo
delante de la puerta principal del domicilio de sus suegros, portando consigo
una pistola semiautomdtica cargada con una municién prohibida. Halldindose
fuera del vehiculo, advirtié la presencia de un vehiculo estacionado que considerd
que podia estar relacionado con los intrusos y se percaté de que en su interior
habia dos personas en el asiento delantero. Los ocupantes de dicho automévil,
Sinani Gazmend y Dulji Kosum, formaban parte de un grupo de personas que
estaban intentando cometer un robo en la mencionada finca. En el momento en
que Corominas Padullés se acercd, el conductor inicié su marcha. Utlizando la
pistola semiautomdtica que portaba, Corominas Padullés efectué dos disparos
al vehiculo, alojéndose uno de ellos en la parte interior de la puerta delantera
derecha del vehiculo. El otro alcanzé el crdneo y causé la muerte inmediata de
Sinani Gazmend. Inmediatamente después de efectuar los disparos, Corominas
Padullés mantuvo encafionado al copiloto, Dulji Kosum, mientras esperaba la
llegada de los Mossos d’Esquadra. En el momento en que Corominas Padullés se
acercé al otro vehiculo, los ocupantes Sinani Gazmend y Dulji Kosum hicieron
un movimiento brusco, que le hizo creer que iban a dispararle; entonces,
Corominas Padullés disparé su arma para defenderse del ataque del que creyé
errébneamente que estaba siendo objeto. Inmediatamente antes de dirigirse hacia
dicho vehiculo, el vigilante de seguridad le habia informado que los dos asaltantes
que estaban en la casa bajaban hacia la puerta de salida donde Corominas Padullés
se encontraba, advirtiéndole que parecian ir armados, y que los Mossos d’Esquacdra
atn no habian llegado; informacién que, unida al conocimiento del asalto de dias
previos, le provocé un temor a sufrir algiin mal sobre su persona. El miedo que
sinti6 procedia de una amenaza real, seria e inminente para su persona. Por ello
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dispard con su arma, determinado por el miedo que sentia. Después de efectuar
los disparos, realizé una llamada a los Mossos d’Esquadra, reclamando el envio de
una ambulancia, y permanecié en el lugar de los hechos. El dia 15 de diciembre
de 2006, Corominas Padullés pagé a través del Juzgado la cantidad de € 150.000,
en concepto de indemnizacién por la muerte de Sinani Gazmend, quien estaba
casado con Huseni Burbeque y tenfa un hijo comtn menor de edad. El vehiculo
de los maleantes Renault Megane era de la empresa “Julio Sinchez 4 por 4, SL” y
resulté con dafos, cuya cuantia asciende a € 617.

Los jurados apreciaron que Corominas Padullés habia actuado bajo la
eximente completa de miedo insuperable, inserto en la legitima defensa putativa,
movido por un error invencible, al haber deducido equivocadamente que los
ocupantes del vehiculo sobre el que disparé —provocando con ello la muerte del
conductor— estaban relacionados con el asalto que, en esos momentos, se estaba
cometiendo en el domicilio de la familia Tous e iban a acabar con su vida, lo
que condujo a que su instinto lo llevara a defenderse. La apreciacién de estas
eximentes condujo al dictado de un veredicto absolutorio en primera instancia.

La sentencia del juez de primera instancia llegé entonces a una decisién
absolutoria, estimando que el miedo a sufrir algiin mal sobre su persona habia sido
el factor desencadenante de la conducta que le habia hecho creer, erréneamente,
que era victima de un ataque frente al cual no tenfa mds opcién defensiva que
disparar el arma que portaba; pero lo consideré civilmente responsable directo, y
ala empresa “CES 21, SL”, responsable subsidiaria, con los intereses especificados
en el fallo.

Contra la anterior resolucién apelaron el Ministerio Fiscal, la acusacién
particular, Lluis Corominas Padullés y la responsable civil subsidiaria “CES 21
S.L”.

La Sala de lo Civil y Penal del Tribunal Superior de Justicia de Catalufia
(TS]), con fecha 19 de marzo de 2012, dicté sentencia en la que anulé el
veredicto del jurado asi como la sentencia de primera instancia, al tiempo que
ordend la devolucién de la causa a la oficina del jurado de la Audiencia Provincial
de Barcelona a fin de que procediera a la celebracién de un juicio oral ante un
nuevo jurado y un nuevo juez.

Ademds, examind con cardcter preferente la denuncia relacionada con
la infraccién de los arts. 9.3, 24.1, 117.1 y 120.3 de la Constitucién espanola
(CE), en relacién con el art. 61.1 4) de la Ley Orgénica del Tribunal del Jurado
(LOT]), por manifiesta arbitrariedad e insuficiencia motivacional en los juicios
de inferencia en los que se habia basado la apreciacién de las dos eximentes
completas. La sentencia de apelacion destacé cémo el consenso del jurado habia
encallado en la valoracién del animus necandi con el que habria actuado el
acusado, descartando que fuera consciente del riesgo para la vida de los ocupantes
del vehiculo sobre el que habia disparado y de las altas probabilidades de causar su
muerte, para ponerse inicamente de acuerdo en atribuirle, de manera alternativa
a la proposicién formulada por la magistrada con el consenso de las partes, una
simple accién mecdnica, consistente en efectuar dos disparos con su arma en
direccién al vehiculo ocupado por la victima y su acompafante.
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Entonces, Lluis Corominas Padullés interpuso un recurso de casacién ante
la Sala Segunda del Tribunal Supremo (TS), invocando la violacién a derechos y
garantias del proceso (derecho a la tutela judicial efectiva, a un proceso con todas las
garantias, a la presuncién de inocencia y a la interdiccién de la arbitrariedad, conf”
arts. 24.1y 2,y 9.3 CE), y un tltimo motivo por infraccién de ley, relacionado con
los arts. 138 y 70 del Cédigo Penal. Respecto de todos ellos, el 28 de noviembre
de 2012 la Sala Segunda del Tribunal Supremo dicté sentencia integramente
desestimatoria del recurso, confirmando asi el pronunciamiento emitido por el TS].

Entonces, Corominas Padullés interpuso un recurso ante el Tribunal
Constitucional de Espafa.

2. Sentencia: se desestima el recurso de amparo presentado por Lluis
Corominas Padullés contra las sentencias dictadas en el procedimiento abierto
contra él; en ellas no se han vulnerado los derechos a la tutela judicial efectiva sin
indefension y el derecho a la presuncién de inocencia.

El objeto de nuestro enjuiciamiento se cifie a determinar si las resoluciones
impugnadas han vulnerado los derechos del recurrente a la tutela judicial efectiva
sin indefensién y con interdiccidn de la arbitrariedad de los poderes publicos, que
el fiscal reconduce hacia el proceso con todas las garantias, asi como del derecho
a la presuncién de inocencia.

En primer lugar, en relacién con el principio non bis in idem, cabe destacar
que la doctrina constitucional admite la posibilidad de anular una resolucién
judicial penal absolutoria y ordenar la retroaccion de las actuaciones cuando se
produce la quiebra de una regla esencial del proceso en perjuicio de la acusacién.
Es decir, existe la posibilidad de anular una sentencia absolutoria y ordenar la
repeticién de un juicio sin vulnerar el principio non bis in idem, cuando aquélla
se ha dictado en el seno de un proceso penal sustanciado sobre un proceder lesivo
de las mds elementales garantias procesales de las partes.

En segundo lugar, se recuerda que el derecho a la tutela judicial efectiva
incluye el derecho a obtener de los 6rganos judiciales una respuesta razonada,
motivada, fundada en derecho y congruente con las pretensiones deducidas
por las partes. Es cierto que esto cobra mayor relevancia cuando se trata de una
sentencia condenatoria, mas las sentencias absolutorias no estin eximidas de ello.
En este caso en particular, ha intervenido un jurado, a quien se le exige brindar
en el acta del veredicto una sucinta explicacién de las razones por las que han
declarado o rechazado declarar determinados hechos como probados; no hacerlo
afecta la garantia de tutela judicial efectiva. Dado que el jurado no estd integrado
por profesionales del derecho, no se le exige un exhaustivo anilisis probatorio ni
juridico, pero si el deber de coherencia y racionalidad en su decisién. En tanto, si
es exigible al magistrado del tribunal. En consecuencia, el control constitucional
sobre el derecho a la tutela judicial efectiva se limita a verificar que el veredicto
del jurado y la sentencia que lo recoge se muestren manifiestamente infundados,
arbitrarios, irrazonables o irrazonados, o fruto de un error evidente.

Por otra parte, resulta indispensable examinar si las resoluciones del TS]
y del TS vulneraron el derecho a tutela judicial efectiva. En ellas se ordené la
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repeticién del juicio como consecuencia de que la sentencia dictada por la magistrada
presidente del jurado apreciara la eximente completa de legitima defensa cuando,
por el contrario, el jurado habia rechazado incluir en el acta del veredicto calificacién
alguna sobre cudl fue la intencionalidad del acusado al efectuar los disparos. Es decir,
la magistrada presidente complet6 “los términos del veredicto”, los recondujo “hacia
una reformulacién de la intencionalidad del acusado” que no era coherente con los
hechos declarados probados por el jurado; mientras que lo que deberia haber hecho,
tal y como establece la ley, era devolver el acta al jurado para que este completara su
veredicto. Por todo ello, al ordenar la retroaccion de las actuaciones y la repeticién
del juicio con un nuevo jurado, la sentencia del TS] de Cataluna ha reparado “el
derecho a la tutela judicial efectiva que también asiste a la acusacion”, sin que pueda
entenderse que ha vulnerado el derecho de defensa del demandante de amparo. Tal
reparacion ha consistido en ordenar que un nuevo jurado subsanara el error del acta
que la magistrada habia rectificado “invadiendo competencias reservadas al jurado
con exclusividad, por expresa voluntad del legislador”.

Asimismo, se rechaza que se haya producido vulneracién del derecho a la
presuncion de inocencia, toda vez que este derecho se configura, en su perspectiva
constitucional, como el derecho a no ser condenado sin pruebas de cargo vélidas,
por lo que, para desplegar sus efectos, requiere un pronunciamiento de condena,
inexistente en este caso. Ni en apelacién ni en casacién los tribunales intervinientes
se pronunciaron sobre la culpabilidad o inculpabilidad del acusado; tampoco
alteraron los hechos en su perjuicio. Las sentencias del TS] y del TS limitaron su
funcién revisora a un control externo de lo decidido en la instancia inmediatamente
anterior, llegando a una conclusién de ausencia de racionalidad sin abordar
cuestiones de fondo en términos de condena.

Por ultimo, se rechaza que la sentencia del TS] haya sido arbitraria
por introducir, como sostiene el demandante, hechos probados nuevos que no
estaban en el veredicto. La sentencia dictada en apelacién por el TS] no contiene
un relato propio de hechos probados, por lo que dificilmente puede afirmarse
que introduzca hechos nuevos y diferentes. Lo que hizo el TS] de Cataluna fue
verificar el error en que habfa incurrido la sentencia dictada en primera instancia
y reparar un dafo efectivo en el derecho a la tutela judicial de la acusacién
recurrente, lo cual no implica arbitrariedad. Lo que este Tribunal Constitucional
ha declarado contrario a un proceso con todas las garantias es que, en via de
recurso, un dérgano judicial “condene a quien habia sido absuelto en la instancia
o empeore su situacion a partir de una nueva valoracién de pruebas personales”
sin la inmediacién de una vista publica. Pero este presupuesto no se ha dado en
este caso, pues el TS]J se limité a reenviar la causa a la instancia de origen “sin
prejuzgar en modo alguno el resultado del nuevo enjuiciamiento, para el que el
nuevo Tribunal dispondrd de plena soberania y libertad de juicio”.

TRIBUNAL CONSTITUCIONAL DE ESPANA, sentencia T-057/15 del 8-6-2015, en
<http://www.tribunalconstitucional.es/es/salaPrensa/Documents/NP_2015_046/2013-
01281STC.pdf>.
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PROCESO PENAL. GARANTIAS PROCESALES. PRUEBA. ADMISIBILIDAD. DEBIDO
PROCESO. DERECHO DE DEFENSA. ASISTENCIA LETRADA. PRINCIPIO DE NO
AUTOINCRIMINACION (CANADA).

1. Antecedentes del caso: el conductor de una camioneta fue detenido
porque manejaba en estado de ebriedad y, al perder el control, se lesionaron tres de
sus pasajeros. Cuando lo arrestaron, le informaron los derechos que le garantiza la
Carta Canadiense de Derechos y Libertades (Carta) y, principalmente, su derecho
a ser asistido por un abogado, y ante la pregunta de si queria hacer una llamada,
dijo que deseaba comunicarse con su padre y con su abogado. Trasladaron al
imputado al hospital para examinarlo y en ningtin momento los policias le dieron
la posibilidad de hacer sus llamadas. En el hospital se le extrajeron cinco muestras
de sangre y a pedido de los policias, més tarde, se le extrajeron otras dos muestras.

El juez sostuvo que las primeras extracciones no habian violado el art.
10, inc. b) de la Carta, pero considerd que la segunda serie de muestras si habia
sido violatoria de sus derechos. La primera serie fue admitida como prueba, pues
el juez dedujo que en el momento en que el acusado recibia atencién médica,
no habia habido posibilidades de facilitarle el acceso a un teléfono. Sobre estos
elementos de prueba, el acusado fue declarado culpable por conducir ebrio y
provocar lesiones.

El tribunal de apelaciones decidié que el juez de primera instancia habia
cometido un error al considerar que no habia habido posibilidades de facilitarle
el acceso a la asistencia de un abogado antes de la extraccién de las primeras
muestras de sangre. Consideré entonces que la prueba era inadmisible, declaré la
nulidad de la culpabilidad y absolvié al imputado.

El Estado interpuso entonces un recurso contra esa sentencia ante la
Corte Suprema de Canadd.

2. Sentencia: se rechaza el recurso interpuesto.

Conforme a lo dispuesto por el art. 10, inc. ) de la Carta, un detenido
tiene derecho a contar con la inmediata asistencia de un abogado y a ser
informado de ese derecho. El fin perseguido por esta norma es permitir a la
persona detenida estar informada acerca de sus derechos y obligaciones, y
recibir asesoramiento sobre la manera de ejercerlos. El personal policial tienen la
obligacion de facilitar a la persona detenida el acceso a un teléfono para reducir
el riesgo de una autoincriminacién. El Ministerio Pablico debe demostrar que
el plazo en que la policia cumple con estas obligaciones es razonable de acuerdo
con las circunstancias. En el caso de autos, uno de los policias admitié haber
cometido un error al olvidarse de permitir al acusado realizar sus llamadas en
el hospital.

Este caso se refiere a la denegacién total a tener acceso a un abogado mds
que al tiempo insumido en facilitarle el ejercicio de este derecho, y esta omisién
no puede considerarse razonable. El ejercicio de los derechos constitucionales
no puede negarse con base en invocaciones de impedimentos materiales. Los
obstdculos para el acceso al ejercicio de un derecho deben probarse, y deben
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tomarse medidas proactivas para que el derecho a un abogado se transforme en
acceso a un abogado. Los derechos del acusado fueron manifiestamente violados,
y la gravedad de la violacién de la Carta y la conducta de los policias justifican la
exclusién de la prueba.

CORTE SUPREMA DE CANADA, R . Taylor, sentencia n° 35609 del 18-7-2014, en

<https://scc-csc.lexum.com/scc-csc/sce-csc/fr/item/14276/index.do>.

e

PROCESO PENAL. INCAPACES. INCAPACIDAD PROCESAL. ALTERACIONES MENTALES.
TRATAMIENTO INVOLUNTARIO DISPUESTO JUDICIALMENTE. CONSENTIMIENTO MEDICO Y/U
HOSPITALARIO. OPORTUNIDAD. DERECHO A LA VIDA. DERECHO A LA LIBERTAD
PERSONAL. DERECHO A LA SEGURIDAD PERSONAL (CANADA).

1. Antecedentes del caso: C. fue acusado de agresién sexual. Cuando tuvo
que comparecer en juicio se encontraba en crisis psictica, por lo que fue declarado
incapaz de afrontar el proceso. La abogada del Ministerio Pablico recomendé que
se ordenara un tratamiento y sefialé que, a esos fines, habria lugar en un hospital
seis dfas después de celebrada la audiencia. La jueza de primera instancia dicté una
resolucién que indicaba un tratamiento inmediato en un segundo hospital o en
otro alternativo. C fue llevado al primer hospital y lo dejaron en un pasillo. Los
hospitales interpusieron un recurso de apelacién ante dicha decisién.

El tribunal de apelaciones consideré que la sentencia del 2 guo adolecia de
error judicial al haber actuado la jueza de primera instancia sobre la base de que
estaban satisfechos todos los presupuestos del consentimiento a un tratamiento
médico exigidos por el Cédigo Penal. Sostuvo también que los arts. 672.58 y
672.62 (1) de dicho Cédigo ponen en juego el derecho alalibertad y a la seguridad
de la persona garantizados por el art. 7 de la Carta Canadiense de Derechos y
Libertades (Carta), pero que no violan los principios de justicia fundamental.

Entonces, se interpuso un recurso ante la Corte Suprema de Canada.

2. Sentencia: se rechaza el recurso interpuesto.
2.1. Votos de los jueces LeBel, Abella, Rothstein, Cromwell y Gascon

El consentimiento constituye un requisito de la orden de disposicién per
se 'y no solo de su parte relativa al tratamiento. Un tribunal no puede ordenar
que un tratamiento comience inmediatamente si el hospital o el médico tratante
no consienten esa disposicién, a menos que se trate de un caso en el cual una
postergacion del tratamiento violaria los derechos que al acusado otorga la Carta,
y una orden de tratamiento inmediato constituyera un remedio justo y apropiado
para esa violacién.

El hospital o la persona encargada del tratamiento debe consentir todos los
términos de la disposicién que ordena el tratamiento; en caso contrario, la orden
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no se puede dictar. El punto de partida es el texto de las normas interpretado en su
sentido gramatical y ordinario, conforme al principio moderno de interpretacién
de las leyes. El Cédigo Penal dispone que ningin tribunal dictard ninguna
“disposiciéon” fundada en el art. 672.58 sin el consentimiento del hospital o de
la persona a cargo del tratamiento. “Disposicién” es una palabra técnica utilizada
en la parte XX.1 del Cédigo. Si bien una disposicién que ordena un tratamiento
puede ser llamada una “orden de tratamiento” en forma coloquial, lo cierto es
que el dictado de estas érdenes no estd previsto en el Cédigo Penal. Resulta
claro que una “disposicién” dictada en términos del art. 672.58 necesariamente
tiene un aspecto temporal tanto en cuanto a su comienzo como en cuanto a
su conclusién y puede incluir otras condiciones que el tribunal considere
apropiadas imponer. Por lo tanto, el consentimiento es necesario a los fines de la
concrecion de las disposiciones que el tribunal dicta con base en el art. 672.58, y
no simplemente para ciertos aspectos de las mismas, como lo confirma el sentido
mismo de la palabra y el contexto en el que se utiliza en las disposiciones de
las presentes actuaciones. Cuando el legislador quiere hacer una distincién entre
el consentimiento al tratamiento y el consentimiento a la disposicion, lo hace
expresamente.

Una orden dictada con base en el art. 672.58 resulta extraordinaria,
por cuanto ordena que un acusado sea sometido a un tratamiento en contra de
su voluntad, y, por necesaria implicancia, autoriza al personal médico a llevar
a cabo un tratamiento en contra del deseo del acusado. La norma reconoce la
importancia del juicio clinico del proveedor del tratamiento no solo en relacién
con el tratamiento especifico, sino también con el lugar en donde se lo va a llevar
a cabo. Esta interpretacién amplia del alcance del consentimiento requerido
se ve reforzada por la realidad practica de brindar tratamientos involuntarios a
personas potencialmente peligrosas. La oportunidad en que se dicta una orden de
tratamiento para un acusado que ha sido declarado incapaz para estar en juicio
debe constituir un elemento del consentimiento del hospital porque, desde la
perspectiva de este, la oportunidad en que se va a brindar el tratamiento estd
intrinsecamente vinculada a la capacidad del hospital de hacerlo en condiciones
de seguridad y efectividad. La posibilidad que tiene el hospital de brindar el
tratamiento adecuado estd intrinsecamente relacionada con la circunstancia de
que tenga las instalaciones y el personal adecuado para hacerlo. La oportunidad
del tratamiento es, por lo tanto, un elemento esencial de la idoneidad y no algo
distinto de ella. El consentimiento en términos del art. 672.62 (1) del Cédigo
debe, por lo tanto, incluir la referencia a la oportunidad.

La exigencia del consentimiento no priva al acusado de un proceso
equitativo, y esta disposicién no es inconstitucionalmente vaga ni arbitraria.
Cualquier eventual violacién a los derechos garantizados por el art. 7 resultaria
del ejercicio del hospital de su discrecionalidad para no dar su consentimiento
en un caso determinado y no es inherente per se a esta disposicién. No hubo en
este caso una violacién semejante. Dicho esto, un juez que se propone dictar este
tipo de disposiciones estd facultado para, en un caso apropiado, determinar si una
negativa del consentimiento vulneraria el derecho a la vida, a la libertad y a la
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seguridad del acusado violando los principios de justicia fundamental. En caso de
estar convencido, el juez podria considerar si ordenar la admisién inmediata del
acusado constituiria una reparacién adecuada y justa para esa violacién.

2.2. Votos de la Presidenta de la Corte Suprema McLachlin, y de los jueces
Moldaver, Karakatsanis y Wagner

El régimen establecido en la parte XX.I del Cédigo Penal con relacién
a las disposiciones y tratamientos tiene como objetivo lograr que el acusado
con problemas mentales recupere sus capacidades cognitivas que se requieren
para afrontar un juicio. El poder discrecional que, segtin el art. 672.58, habilita
a un tribunal a ordenar un tratamiento para que una persona pueda estar en
condiciones de afrontar su proceso estd sujeto a garantias y plazos rigurosos.
Dada la posibilidad de que se ordene un tratamiento médico involuntario, una
de esas garantias es el consentimiento del hospital previsto en el pdrrafo 672.62
(1). Sin embargo, cuando la exigencia del consentimiento se interpreta dentro
del marco regulatorio adecuado, resulta claro que no tiene que consentir todos
los términos y condiciones de la orden de tratamiento. El consentimiento del
hospital es obligatorio solo con relacién al tratamiento per se. La falta de lugar
y las listas de espera no lo autorizan a negar o postergar su consentimiento.
Solo lo pueden denegar por motivos de orden médico. Ningtn hospital puede
negar su consentimiento so pretexto de la gestién eficaz o ineficaz de los recursos
hospitalarios.

El objetivo de las 6rdenes de tratamiento es lograr que el acusado afronte
su juicio a fin de proteger sus derechos a un juicio oportuno y equitativo, asf
como también proteger el interés piblico, asegurando que los acusados sean
juzgados. Ademds le garantizan al acusado reducir al minimo la violacién de su
libertad. Aunque estén en juego los intereses médicos y juridicos del acusado, el
objetivo ultimo de la orden de tratamiento es proteger los intereses juridicos de
este tltimo.

La interpretacién de estas disposiciones a la luz de: 1) los objetivos de la
parte XX.1, el régimen establecido con relacién a las 6rdenes de tratamiento y el
requisito del consentimiento; 2) el régimen de estricto control y de supervisién
judicial, sujeto a plazos rigurosos, y 3) las normas de apelacién y de suspension
automdtica, pone de manifiesto que el consentimiento obligatorio representa solo
el consentimiento del hospital para administrar el tratamiento particular. Como
el consentimiento del hospital a una disposicién que prevea un tratamiento es
obligatorio, los hospitales tendrian derecho a oponerse a una orden de tratamiento
sin relacidén con los intereses juridicos del acusado. Si los hospitales tuvieran el
poder de negar su consentimiento o indicar el momento del tratamiento previsto
en la orden, invocando la eficiencia de la administracién del hospital y las listas de
espera, ese poder serfa una excepcion al régimen de pardmetros judiciales y plazos
especificos establecidos en la parte XX.I. Solamente un juez puede evaluar los
riesgos que le provocaria a un acusado, incapaz de afrontar su juicio, la suspensién
del tratamiento, por los peligros a los que estaria expuesto no tanto por la urgencia
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médica, sino por estar en prisién. Ademds la suspensién automdtica de una orden
de tratamiento luego de un recurso de apelacién interpuesto por el hospital no
tendria sentido si la orden no pudiese cumplirse sin el consentimiento del hospital
en relacidon con todos los requisitos. El sistema prevé la suspensién de la orden
y un recurso de apelacién por parte del hospital porque ciertas cldusulas de las
6rdenes sobre el momento del tratamiento las fija el tribunal.

Ast las cosas, la jueza tiene en cuenta la negacién del consentimiento del
hospital al ejercer su poder discrecional cuando fija la fecha de entrada en vigencia
de la orden de tratamiento. El hospital, preocupado por la falta de lugar o por
su capacidad de suministrar inmediatamente el tratamiento, puede plantear la
cuestién ante el juez. Para fijar la fecha del inicio del tratamiento, la jueza tiene
en cuenta la falta de lugar pero también los intereses del acusado con relacién
a la libertad, seguridad y equidad procesal, asi como las consecuencias de la
postergacion de su juicio mientras él estd en prisién.

El tribunal de apelaciones consideré apropiadamente que en el caso de
autos no deberia haberse aplicado inmediatamente la orden. Por otro lado, aunque
la jueza tenfa competencia para dictar la orden de tratamiento, su decisién en
cuanto al momento del tratamiento previsto en la orden no fue razonable.

CORTE SUPREMA DE CANADA, sentencia n° 34930 del 3-10-2014, en <http://sce-

csc.lexum.com/scc-csc/sce-csc/fr/14376/1/document.do>.

r

PROCESO PENAL. PRISION PREVENTIVA. DEBIDO PROCESO. GARANTiAS
PROCESALES. DERECHO DE DEFENSA. PLAZO RAZONABLE. DERECHO A UN JUICIO
justo. DERECHO A LA LIBERTAD PERSONAL. DERECHO A LA SEGURIDAD
PERSONAL (ConvencioN Eurorea DE DeErecHOS HumMaNOS — FraNCIA).

1. Antecedentes del caso: Rhalid Alouache, ciudadano francés nacido en
1980, fue detenido en la prisién de Luynes en febrero de 2007, momento en que
se abrié una investigacion judicial en su contra por asociacién ilicita y tréfico de
estupefacientes.

El 2 de julio de 2010, uno de sus abogados manifesté6 que su cliente
queria apelar la orden que ordenaba su prisién preventiva. Luego de confirmar su
intencién por carta remitida a la secretaria por medio de su abogado, Alouache se
dirigié a la secretarfa de la prisién para realizar el trimite. El 8 de julio de 2010,
remitié a su abogado su ejemplar del escrito de apelacién. Este no mencionaba
nada acerca de una demanda para comparecer personalmente. Por otra parte,
estaba marcado el casillero reservado al pedido de apelacién en el formulario
pertinente.

El 12 de julio de 2010, al consultar el expediente en la secretaria de la sala
de instruccidn, el abogado constaté que la transcripcién del escrito de apelacién
no mencionaba ningtin pedido de libertad solicitado por Alouache, mientras que
si figuraba una solicitud para comparecer. Este manifesté que la copia del escrito
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de apelacién que estaba en poder de la secretaria de la prisién diferfa de la copia
de Alouache, ya que no mencionaba el pedido de libertad y estaba marcado el
casillero donde figuraba la solicitud de comparecer ante la sala de instruccién.
Ante estas irregularidades en el expediente, su abogado solicité la remision de la
causa y la presentacion del escrito de apelacién original.

En el original, que se encontraba en poder de la secretarfa de la prisién,
el casillero del pedido de libertad estaba tapado con corrector blanco, dejando ver
una cruz anteriormente colocada y, en la solicitud de comparecencia, las marcas
habian sido trazadas con un color diferente del utilizado en el resto del formulario.

El 12 de julio de 2010, el procurador general solicité un informe al
director de la prision relativo a las condiciones en las que habia sido redactada y
eventualmente rectificada la apelacién. Desde la secretaria respondieron que no
recordaban las circunstancias. El director manifesté que marcé los casilleros a
pedido del detenido, porque él no habia especificado la opcién, como es habitual.
Declar6é que ¢l mismo envié el recurso de apelacién por fax, sin recordar si el
casillero relativo al pedido de libertad estaba marcado o no. Asimismo, se manifestd
que el formulario de apelacién, en vista de su tecnicidad, era completado por
un funcionario de la secretaria de conformidad con la declaracién del detenido
requirente. Consideré que era posible que alguno de los funcionarios hubiera
corregido la parte relativa a la solicitud de libertad en la medida en que ni el
correo del detenido ni sus declaraciones o de su abogado hacian referencia a este
recurso.

El 15 de julio de 2010, Alouache solicité que se decretara su libertad de
oficio teniendo en cuenta que habia pasado el plazo de tres dias previsto para
dictaminar la libertad y el de diez dias para fallar sobre la apelacién. El sala de
instruccién del Tribunal de Apelaciones de Aix-en-Provence confirmé la orden de
prision preventiva.

La Corte de Casacién denegé el recurso.

El 26 de noviembre de 2010, Alouache presenté una queja con
constitucion de parte civil del delito de falsedad y falsificacién de escritura publica
cometidos por una autoridad publica en ejercicio de sus funciones. El juez de
instruccién la denegd y Alouache se presenté ante la Corte de Casacién, quien
rechazé su recurso.

El 7 de julio de 2011, el juzgado correccional condené a Alouache a
nueve afios de prision y al pago de una multa de € 30.000.

Entonces, Alouache presenté un recurso ante la Corte Europea de
Derechos Humanos, invocando el art. 5 de la Convencién Europea de Derechos
Humanos (derecho a la libertad y a la seguridad, y derecho al dictado de una
sentencia a corto plazo sobre la legalidad de su detencién). El recurrente estimé
que la resolucién de la sala de instruccién habia violado las disposiciones de
este articulo al rechazar su pedido de libertad. Invocé asimismo el art. 6, pdrr. 1
(derecho a un juicio justo dentro de un plazo razonable), alegando la violacién de
su derecho derivado de la resolucién de la sala de instruccién que se fundé en la
transcripcion recibida por la secretaria de la cdrcel, que él consideraba falsa, del
recurso de apelacién hecho por el secretario de instruccién.

222



JURISPRUDENCIA

2. Sentencia:
Derecho a la libertad y a la seguridad

La sala de instruccién consideré que debia ocuparse del asunto, aplicando
el derecho interno, y constaté diferencias entre el ejemplar de la apelacién
expedido por la secretarfa de la prisién y el remitido por Alouache. Se llevé a cabo
una investigacion interna en la administracién penitenciaria para saber en qué
condiciones la apelacién se habia hecho y eventualmente rectificado. También la
sala de instruccién inquirié acerca de la voluntad de Alouache en el momento de
la apelacién.

La sala de instruccién no podia cerciorarse de que Alouache habia
expresado su oposicién al escrito de apelacién transmitido por el secretario,
teniendo en cuenta especialmente la ausencia de solicitud de libertad en el correo
remitido por el interesado o en la comunicacidn oral entre la secretaria y él o
su abogado. La sala de instruccién no podia comprobar que el interesado habia
solicitado no comparecer.

Esta Corte comprueba que la sala de instruccién consideré que los plazos
para dictar sentencia se debian establecer sobre el escrito de apelacién transmitido
y transcripto a la secretaria de la instruccién. Por lo tanto, se neg6 a considerar
que el derecho interno imponia de oficio la liberacién del interesado.

Esta Corte recuerda que las autoridades nacionales son responsables por
la interpretacién y aplicacién del derecho interno. Del expediente no surge con
exactitud quién completé el formulario de apelacién (el recurrente mismo o un
funcionario de la secretarfa) ni en qué condiciones se realizaron las modificaciones
que justifican las diferencias que notaron los jueces entre el escrito de la secretaria
de la prisién y el entregado al recurrente. Por mds que sean lamentables estas
diferencias, no son suficientes para concluir que hay irregularidades en la
detencién desde punto de vista del derecho nacional.

La valoracién de los hechos realizada por las jurisdicciones internas
es razonable. Efectivamente, la sala de instruccién tuvo en cuenta la ausencia
de una solicitud de libertad en el manuscrito remitido el 2 de julio de 2010,
por medio del abogado del recurrente, a la secretaria de la prisién. Este
documento no implica una solicitud de libertad. Alouache y su abogado no
hicieron observaciones escritas ni desarrollaron un argumento verbal durante
la audiencia. Esta Corte senala que, sin un pedido de libertad, aumenta la
duda acerca de la voluntad de Alouache de ejercer ese derecho. En cuanto a
la solicitud de comparecer, segtin la investigacidn, se puede establecer que el
casillero fue marcado por la secretarfa de la prisién, de acuerdo con una préctica
usual y justificada segtn las autoridades, cuando el detenido no determina su
deseo. Por lo tanto, es posible aceptar que ante la ausencia de una eleccién
expresada por el detenido, las autoridades lo benefician con comparecer ante la
jurisdiccién y fallando acerca de su recurso.

Finalmente, la consecuencia prictica de la modificacién fue limitada: la
audiencia se fij6 24 horas antes de la expiracion del plazo previsto cuando el
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detenido no solicité comparecer. La demora observada no implica, por ende, una
privacién arbitraria de la libertad.
Por lo tanto, no hubo violacién del art. 5, inc.1 de la Convencién.

Derecho a resolver a corto plazo sobre la legalidad de su detencion

El recurso de apelacién fue interpuesto el 2 de julio de 2010. La sala de
instruccién sesiond el 13 de julio, fecha en la que Alouache solicité la remisién de
la causay, el 16 de julio del mismo ano, la sala de instruccién confirmé el auto de
prisién preventiva. Se considera que el plazo de catorce dias que transcurri6 entre
la apelacién y la sentencia de la sala de instruccién no es excesivo.

Por lo tanto, no hubo violacién del art. 5, inc. 4 de la Convencién.

Derecho a un Juicio justo

No se analizardn los agravios de Alouache con relacién al art. 6. Teniendo
en cuenta que se examinaron el art. 5, incs. 1y 4, y el cardcter valorativo de
los fundamentos de la Corte de Casacién, no hubo violacién de los derechos y
libertades garantizados por la Convencién.

CORTE EUROPEA DE DERECHOS HUMANOS, Alouache c. France, sentencia del
6-10-2015, en <http://hudoc.echr.coe.int/eng#{«itemid»:[«001-157525»]}>.

e

PROCESO PENAL. rrueBA. ADMISIBILIDAD. DEBIDO PROCESO. ALLANAMIENTOS
Y REGISTROS. REGISTRO DE INFORMACION CONTENIDA EN TELEFONOS CELULARES.

DERECHO A LA INTIMIDAD (EE.UU.).

1. Antecedentes del caso: en la causa n° 13-132, David Riley fue detenido
mientras conducia por la via ptblica por una infraccién contravencional que
posteriormente condujo a su detencién por tenencia de armas. En el momento
de su detencién, un policia registré a Riley y le incauté un teléfono celular del
bolsillo de su pantalén. Asi, accedié a la informacién que Riley tenia en el teléfono
y observd la utilizacién repetida de un término asociado con una banda callejera.
Dos horas més tarde, en la comisarfa un detective especializado en bandas
examiné nuevamente el contenido digital del teléfono. Con base, en parte, en
las fotografias y videos hallados por el detective, el Estado acusé a Riley de haber
participado en un tiroteo ocurrido unas semanas antes y pidié un aumento de la
pena por ser miembro de una banda. Riley impugné la admisibilidad de todas las
pruebas que la policia habia obtenido de su teléfono celular.

El tribunal federal de primera instancia deneg6 su peticién y Riley fue
condenado. La Cdmara Federal de Apelaciones de California confirmé esta decision.

En otra causa, n° 13-212, Brima Wurie fue arrestado cuando la policia
observé su participacién en una evidente venta de drogas. En la comisaria, los
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agentes le incautaron un teléfono celular que llevaba encima y notaron que habia
estado recibiendo varias llamadas de una fuente identificada como “mi casa”.
Los policias abrieron el teléfono y accedieron a su registro de llamadas, y asi
determinaron que el niimero estaba asociado al rétulo “mi casa” y lo rastrearon
hasta el lugar que sospechaban era el departamento de Wurie. Con una orden
de allanamiento, la policia encontré alli drogas, un arma de fuego y municiones
y, en una busqueda posterior, dinero en efectivo. Cuando Waurie fue acusado de
cometer delitos relacionados con estupefacientes y armas de fuego, solicité que
se declararan inadmisibles las pruebas obtenidas en el allanamiento realizado en
la vivienda.

El tribunal federal de primera instancia rechazé el pedido y Wurie fue
condenado. La Cdmara Federal de Apelaciones revocé la denegacién del pedido
de inadmisibilidad de la prueba y dejé sin efecto la condena.

En ambos casos se interpusieron writs of certiorari ante la Suprema Corte
de los Estados Unidos, que esta resolvié en forma conjunta.

2. Sentencia: se revoca la sentencia recurrida en la causa n® 13-132 y se
devuelven las actuaciones, y se confirma la sentencia apelada en la causa n° 13-
212.

En general, la policia no puede, sin una orden judicial, buscar informacién
digitalizada en un teléfono celular incautado a una persona arrestada.

(@ Un registro sin orden judicial solo es razonable cuando estd
contemplado como una excepcién especifica a la exigencia que establece la XIV
Enmienda de contar con una orden judicial (ver Kentucky v. King-2011-). Existen
tres precedentes relacionados que determinan el alcance con que los policias
pueden efectuar un registro personal de una persona arrestada. El caso Chimel
v. California (395 U.S. 752 -1969-) exige que un registro incidental a un arresto
se limite al drea en que el arrestado tiene control inmediato cuando se justifique
en términos de la seguridad de los policias y para impedir la destruccién de
pruebas. En United States v. Robinson (414 U.S. 218 -1973-), esta Corte aplicé el
andlisis de Chimel al registro de un paquete de cigarrillos que llevaba el detenido.
Alli, sostuvo que los riesgos identificados en Chimel estén presentes en todas las
detenciones preventivas (cit. supra, p. 235), incluso cuando no existe ninguna
preocupacion especifica sobre la pérdida de pruebas o la amenaza a los policias
en un caso particular (id. supra, p. 236). La trilogfa concluye con Arizona v. Gant
(556 U.S. 332 -2009-), que permite registrar un automévil cuando el arrestado
no estd esposado y tiene a su alcance la butaca del acompanante o cuando sea
razonable creer que la prueba del delito que justifica el arresto pueda encontrarse

en el vehiculo (id. supra, p. 343).

(b) Este Tribunal se niega a extender la regla categérica adoptada en
Robinson aplicable alos registros de informacién almacenada en teléfonos celulares.
Ante la inexistencia de pautas mds precisas de los tiempos fundacionales, esta
Corte generalmente determina si exime a un cierto tipo de registro del requisito
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de contar con una orden judicial evaluando, por un lado, el grado de injerencia en
la privacidad de la persona y, por el otro, el grado en que resulta necesario para la
proteccion de los intereses legitimos del Gobierno (ver Wyoming v. Houghton, 526
U.S. 295, p. 300 -1999-). Este balance de intereses justificé la excepcién que en
el caso Robinson esta Corte establecié para los registros en ocasion de un arresto.
Pero un registro de informacién digital en un teléfono celular no protege los
intereses del Gobierno identificados en Chimely afecta derechos sustancialmente
mayores en términos de privacidad individual que un breve registro fisico.

(1) La informacién digital almacenada en los teléfonos celulares no
presenta ninguno de los riesgos contemplados en Chimel.

(i) La informacién digital almacenada en un teléfono celular no puede per
se ser utilizada como un arma para lesionar al agente que estd haciendo el arresto ni
para lograr la fuga del detenido. Los policias pueden examinar los aspectos fisicos
del teléfono para asegurarse de que no va a ser utilizado como arma, pero los datos
en €l almacenados no pueden poner en peligro a nadie. En la medida en que el
registro de la informacién contenida en un teléfono celular pueda advertir a los
policias de un peligro inminente —por ejemplo, que los cémplices del detenido
se dirigen a la escena del crimen—, tal cuestién se aborda mejor a través de la
consideracién de excepciones en casos especificos al requisito de contar con una
orden judicial, tal como en el caso de circunstancias apremiantes (ver, por ejemplo,
Warden, Md. Penitentiary v. Hayden, 387 U.S. 294, pp. 298/299 -1967-).

(ii) Los Estados Unidos y el estado de California plantean sus inquietudes
acerca de la destruccién de pruebas, y alegan que si bien los teléfonos celulares son
fisicamente seguros, la informacién en ellos almacenada sigue siendo vulnerable
a una eliminacién remota y a una codificacién de sus datos. Como primera
cuestidn, tales preocupaciones de cardcter amplio resultan diferentes de la mirada
que Chimel pone en un acusado que responde a un arresto intentando ocultar
o destruir las pruebas que estdn a su alcance. La presentacién judicial, por otra
parte, no indica necesariamente que alguno de estos problemas prevalezca por
sobre otro ni que la oportunidad de realizar un registro en forma incidental a un
arresto constituya una solucion efectiva. Y, al menos en cuanto a una eliminacién
remota de informacion, los funcionarios encargados de la aplicacién de las leyes
actualmente cuentan con ciertas tecnologias propias para combatir la pérdida de
pruebas. Finalmente, las preocupaciones subsistentes relacionadas con laaplicacién
de las leyes en un caso concreto podrian ser resueltas por medio de respuestas
especificas a las amenazas urgentes de eliminacién remota de informacién (ver,
Missouri v. McNeely -2013-) o mediante la adopcién de medidas para desactivar
el mecanismo de bloqueo del celular a fin de asegurar la escena del crimen (ver
Hlinois v. McArthur, 531 U.S. 326, pp. 331/333 -2001-).

(2) La conclusién de que la inspeccién del contenido de los bolsillos de
un detenido no constituye una intromision sustancial adicional a la privacidad
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que va mds alld del arresto en si puede tener sentido si se aplica a los elementos
isicos, pero cuando se trata de datos digitales, existen cuestiones de privacida
fi do se trata de datos digital t t d dad
mads sustanciales en juego.

(i) Los teléfonos celulares difieren tanto en sentido cuantitativo como
cualitativo de otros objetos que puede llevar la persona del detenido. En particular,
los teléfonos celulares modernos tienen una inmensa capacidad de almacenamiento.
Antes de la existencia de los teléfonos celulares, el registro de una persona se limitaba
a su fisico y en general constituia solo una intromisién acotada a su privacidad. Sin
embargo, los teléfonos celulares pueden almacenar millones de pdginas de texto,
miles de fotos o cientos de videos. Esto trae aparejadas varias consecuencias que
se interrelacionan con la privacidad. Primero, un teléfono celular acumula en un
solo lugar distintos tipos de informacién que, combinados, revelan mucho mads
que cualquier otro registro en forma aislada. Segundo, la capacidad de un teléfono
permite —aun cuando se trate de un solo tipo de informacién— llevar muchos mds
datos que lo que era posible anteriormente. Tercero, la antigiiedad de los datos
del teléfono puede remontarse a muchos anos atrds. Ademds, un elemento de
omnipresencia caracteriza a los teléfonos celulares y no asi a los registros fisicos.
En la década pasada, los agentes podian eventualmente encontrarse con un objeto
muy personal como un diario intimo, pero hoy en dia muchos de los mds del 90%
de los adultos estadounidenses que son duenos de teléfonos celulares llevan sobre
su persona un historial digital de casi todos los aspectos de sus vidas.

(ii) El 4mbito de las cuestiones fundadas en el derecho a la intimidad
que estdn en juego aqui es ain mds complicado por la circunstancia de que
la informacién vista en muchos celulares modernos puede, de hecho, estar
almacenada en un servidor remoto. Por lo tanto, un registro bien puede extenderse
mis alld de los documentos y efectos que estdn fisicamente cerca de un detenido,
una preocupacion que los Estados Unidos reconocen pero que no pueden excluir
definitivamente.

(c) Las opciones alternativas ofrecidas por los Estados Unidos y el estado
de California son erréneas y contrarias a la preferencia general de este Tribunal
de brindar una guia clara a los funcionarios encargados de la aplicacién de las
leyes a través de reglas categéricas (ver Michigan v. Summers, 452 U.S. 692,
p. 705, n. 19 -1981-). Una posible regla consistiria en importar el estindar
establecido en Gant del contexto de registro de vehiculos y permitir un registro
sin orden judicial del teléfono celular de un detenido siempre que sea razonable
creer que el teléfono contiene pruebas del delito que da lugar a la detencidn.
Esa propuesta no resulta apropiada en este contexto, y demostraria carecer de
todo limite prictico cuando se trata de registros de teléfonos celulares. Otra
regla posible serfa limitar el alcance del registro de un teléfono celular a la
informacidn relevante para el crimen, a la identidad del detenido o a la seguridad
de los policias. Esa propuesta impondria —nuevamente— pocas limitaciones
significativas a los policias. Finalmente, el estado de California sugiere una regla
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andloga en virtud de la cual los funcionarios podrian registrar el teléfono celular
si hubieran podido obtener la misma informacién de un teléfono antes de la era
digital. Esa propuesta permitiria a los funcionarios encargados de la aplicacién
de las leyes registrar una amplia gama de datos que contiene un teléfono, a pesar
de que es improbable que la gente lleve tal variedad de informacién en forma
fisica, y colocarfa a los tribunales en la dificil tarea de determinar qué archivos
digitales son comparables con los archivos fisicos.

(d) Es verdad que esta decisién tendrd cierto impacto en la capacidad de
los funcionarios encargados de la aplicacién de las leyes para combatir el crimen.
Sin embargo, la decision de esta Corte no afirma que la informacién que contiene
un teléfono celular sea inmune a los registros; sino que, en general, se requiere
una orden judicial antes de efectuar un registro. El requisito de contar con una
orden judicial es un elemento importante de la jurisprudencia de esta Corte
relativa a la IV Enmienda y la obtencién de tales érdenes se puede lograr con una
eficiencia cada vez mayor. Ademds, si bien la excepcién del registro incidental
a un arresto no es aplicable a los teléfonos celulares, el recurso permanente a la
excepcion de circunstancias apremiantes puede dar a los funcionarios encargados
de la aplicacion de las leyes suficiente justificacién para realizar un registro sin
orden judicial en casos especificos.

SUPREMA CORTE DE LOS ESTADOS UNIDOS, Riley v. California, sentencia del
25-6-2014, en <http://www.supremecourt.gov/opinions/13pdf/13-132_819c.pdf>.

e

PROPIEDAD INTELECTUAL. DERECHOS DE AUTOR. AUTORIZACION DEL
ARTISTA-INTERPRETE PARA LA COMERCIALIZACION DE SU OBRA. SUJETOS EXCEPTUADOS
(FraNCIA).

1. Antecedentes del caso: MM. Z y X.-Y., herederos de un baterista de
jazz fallecido el 26 de enero de 1985, acusan al Instituto Nacional Audiovisual
de Francia (INA) de transmitir en su sitio de Internet videos y un audio donde
se ejecutan las actuaciones del baterista, sin haber solicitado previamente la
autorizacién de los derechohabientes.

Por tal motivo, estos demandan al INA a fin de obtener una reparacion
del dano ocasionado a los derechos del artista intérprete de los cuales son titulares,
invocando el art. L. 212-3 del Cédigo de Propiedad Intelectual, que exige tener
una autorizacion escrita del artista-intérprete para la fijacién de la interpretacién,
reproduccién y transmisién al publico de su obra, asi como cualquier uso por
separado del sonido y de la imagen de tal interpretacién cuando estos se hubieran
fijado simultdneamente.

El Tribunal de Apelaciones de Paris admite el recurso. Dicho tribunal
manifiesta que el INA ejerce los derechos de comercializaciéon de los archivos
audiovisuales respetando los derechos de los artistas intérpretes, y senala que la
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excepcién contemplada en el art. 44 de la Ley del 1° de agosto de 20006, en el
sentido de que el INA no estaria sujeto al requisito de autorizacién por escrito
del artista-intérprete, solo se aplica en la medida en que el artista-intérprete haya
autorizado la fijacién y el primer destino de su interpretacion. Por lo tanto, el
INA puede eximirse de solicitar su consentimiento o el de sus derechohabientes
ante uno nuevo uso de la obra.

Sus derechohabientes interpusieron entonces un recurso ante la Corte de
Casacion.

2. Sentencia: se revoca y anula la sentencia de alzada del 11 de junio de
2014, pero solo en cuanto condena al INA a pagar a los recurrentes la suma de
€ 5.000 en concepto de reparacién del dano sufrido por la comercializacién no
autorizada de veintisiete videos y un audio contemplados en los documentos,
sobre la base de que la sentencia impugnada subordina la aplicabilidad del
régimen de excepcidn a favor del INA a la prueba de la autorizacién del artista-
intérprete de la primera comercializacién de su interpretacion y, de esta manera,
viola el texto de la ley.

En virtud de lo establecido por el art. 44 de la Ley del 1° de agosto de
20006, el INA ejerce los derechos de comercializacién de los archivos audiovisuales
respetando los derechos morales y patrimoniales de los titulares de los derechos
de autor o de los derechos conexos y de sus derechohabientes. Por otro lado,
no obstante lo dispuesto por los articulos L. 212-3 y L. 212-4 del Cédigo de
Propiedad Intelectual, las condiciones de comercializacién y de los aranceles de
las prestaciones de los artistas intérpretes de dichos archivos se rigen por contratos
firmados entre los artistas intérpretes mismos o entre las organizaciones que los
representan y el INA, y estos contratos son los que deben determinar los aranceles
y las formas de pago.

Vuelvan las actuaciones al estado en el que se encontraban antes del
pronunciamiento de dicha sentencia. Se reenvian las actuaciones al Tribunal de
Apelaciones de Versailles.

CORTE DE CASACION DE FRANCIA, sentencia n° 1092 del 14-10-2015, en
<https://www.courdecassation.fr/jurisprudence_2/premiere_chambre_civile_568/1092_

14_32757.html>.
or

PROPIEDAD INTELECTUAL. MARCAS Y PATENTES. 0BjETO PATENTABLE. ADN
coMpLEMENTARIO. BIOTECNOLOGIA. rropUCTOS DE 1A NaTURALEZA (EE.UU.).

1. Antecedentes del caso: cada gen humano estd codificado como
dcido desoxirribonucleico (ADN), que toma la forma de una “doble hélice”.
Cada “linea” en esa hélice consta de dos nucledtidos unidos quimicamente.
Las secuencias de nucleétidos del ADN contienen la informacién necesaria
para crear las cadenas de aminodcidos utilizadas para producir proteinas en el
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cuerpo. Los nucledtidos que codifican los aminodcidos son los “exones”, y los
que no lo hacen se llaman “intrones”. Los cientificos pueden extraer ADN de las
células para aislar segmentos especificos para estudiarlos. También pueden crear
sintéticamente hebras de nucledtidos formadas solo por exones conocidas como
ADN complementario (ADNc). El ADNc contiene solo los exones que existen
en el ADN, omitiendo la existencia de intrones.

La sociedad Myriad Genetics, Inc. (en adelante, Myriad) obtuvo varias
patentes luego de descubrir la ubicacién exacta y la secuencia de los genes BRCA1
y BRCA2, cuyas mutaciones pueden aumentar considerablemente el riesgo de
cdncer de mamay de ovario. Este conocimiento le permitié determinar la secuencia
de nucledtidos tipica de los genes, la que, a su vez, le posibilité desarrollar pruebas
médicas utiles para la deteccién de mutaciones en estos genes en un determinado
paciente para evaluar el riesgo de cdncer que este tenia. Si son vdlidas, las patentes
otorgarfan a Myriad un derecho exclusivo a aislar los genes BRCA1 y BRCA2 de
una persona y un derecho exclusivo a crear sintéticamente ADNc del gen BRCA.

La Association for Molecular Pathology y otros promovieron una demanda
con el objeto de que se declararan invilidas las patentes de Myriad en términos
del art. 101 del Titulo 35 del Cédigo de los Estados Unidos.

En lo que aqui interesa, el Tribunal Federal de Distrito resolvié la
cuestién como de puro derecho a favor de la parte actora, porque entendié que
las pretensiones de Myriad eran invélidas, ya que tenian por objeto productos de
la naturaleza.

La Cdmara Federal de Apelaciones inicialmente revocé la decisién del
a quo, pero cuando volvi6 a revisar el caso a la luz del caso Mayo Collaborative
Services v. Prometheus Laboratories, Inc. (2012), consideré que tanto el ADN
separado como el ADNc¢ podian ser objeto de un derecho de patentes.

Entonces, la Association for Molecular Pathology interpuso un writ of
certiorari ante la Suprema Corte de los Estados Unidos.

2. Sentencia: se confirma en parte y se revoca en parte la sentencia objeto
de recurso.

Un segmento de ADN creado naturalmente es un producto de la
naturaleza que no puede patentarse con base en que se lo ha aislado, pero el
ADNCc puede ser patentado, ya que no se ha producido naturalmente.

(a) La Ley de Patentes permite el otorgamiento de patentes a “quien
invente o descubra alguna composicién nueva y util... de la materia” (art.
101), pero las “leyes de la naturaleza, los fenémenos naturales y las ideas
abstractas” son las herramientas bésicas del trabajo cientifico y tecnolégico que
se encuentran mds alld del dominio de proteccién de las patentes (Mayo, cit.,
supra). No obstante, la norma contraria al otorgamiento de patentes de cosas
que se producen naturalmente tiene limites. La proteccion de la patente hace
un delicado balance entre la creacién de “incentivos que conducen a la creacién,
la invencién y el descubrimiento” y el “impedimento del flujo de informacién
que pueda permitir —de hecho incentivar— la invencién” (id.). Este estindar
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se utiliza para determinar si las patentes que Myriad invoca recaen sobre una
“composicién nueva y util... de la materia” (art. 101) o sobre fenémenos
producidos naturalmente.

(b) La pretensién de Myriad en relacién con el ADN cae dentro de la
excepcidn de la ley de la naturaleza. La principal contribucién de Myriad fue el
descubrimiento de la localizacién precisa de la secuencia genética de los genes
BRCA1 y BRCA2. En Diamond v. Chakrabarty (447 U.S 303-1980-), esta Corte
estableci6 un criterio que resulta esencial para evaluar si dicha accién fue nueva
“con caracteristicas sustancialmente diferentes a cualquier otra que se encuentre
en la naturaleza” (id., p. 310). Myriad no creé ni alteré la informacién genética
codificada en los genes BCRAI y BCRA2, ni la estructura genética del ADN.
Encontré un gen importante y util, pero los descubrimientos revolucionarios,
innovadores o incluso brillantes no satisfacen per se la evaluacién en términos del
art. §101 (ver Funk Brothers Seed Co. v. Kalo Inoculant Co., 333 U.S. 127 -1948-).
Encontrar la ubicacién de los genes BRCA1 y BRCA2 no torna patentables a los
genes como una ‘nueva... composicién de la materia” (art. 101). Las descripciones
de la patente de Myriad dejan en claro el problema que plantea su pretensidn:
ellas detallan el extenso proceso de investigacién; empero, un gran esfuerzo por si
solo resulta insuficiente para satisfacer las exigencias del art. 101. Las pretensiones
de Myriad no quedan a salvo por la circunstancia de que el aislamiento del
ADN del genoma humano corta los vinculos quimicos que mantienen unidas
a las moléculas de genes. Las pretensiones no estdn expresadas en términos de
composicién quimica, ni tampoco se fundan en los cambios quimicos resultantes
de la separacién de un determinado segmento de ADN. Antes bien, se centran
en la informacién genética codificada en los genes BRCA1 y BRCA2. Por tltimo,
Myriad alega que la prictica anterior de la Oficina de Marcas y Patentes que
consistia en otorgar patentes de genes merece ser tenida en cuenta, y cita el
precedente J.EM. Ag Supply, Inc. v. Pioneer Hi-Bred Intl, Inc. (534 U.S. 124
-2001-), un caso en que el Congreso habia aprobado una prictica de la Oficina
de Marcas y Patentes en la legislacion posterior. En el caso de autos, no hubo tal
aprobacidn, y los Estados Unidos alegaron ante la Cdmara Federal de Apelaciones
y ante esta Corte que el ADN separado no es susceptible de patentamiento en
términos del art. 101.

(c) El ADNc no es un “producto de la naturaleza”, por lo que es pasible
de patentamiento en términos del art. 101. El ADNc no presenta los mismos
Obices a la patentabilidad que los segmentos de ADN aislados producidos
naturalmente. Su creacién resulta en una tnica molécula de exones, que no es
producida naturalmente. Su orden de exones puede ser dictado por la naturaleza,
pero el técnico del laboratorio, sin dudas, crea algo nuevo cuando los intrones son
removidos de la secuencia de ADNa para hacer el ADNc.

(d) El presente caso —es importante resaltar— no incluye pretensiones
de patentamiento de los métodos utilizados, de nuevas aplicaciones del
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conocimiento sobre los genes BRCA1 y BRCA2, ni del ADN en el cual el orden
de los nucleétidos producidos naturalmente ha sido alterado.

SUPREMA CORTE DE LOS ESTADOS UNIDOS, Association for Molecular Pathology,
et al., Petitioners v. Myriad Genetics, Inc., et al., sentencia del 13-6-2013, en <http://www.
supremecourt.gov/opinions/12pdf/12-398_1b7d.pdf>.

e

PROTECCION DE DATOS PERSONALES. DERECHO A LA AUTODETERMINACION
iNFORMATIVA. HABEAS DATA (PERU).

1. Antecedentes del caso: Asuncién Zamora Chavesta habia solicitado
a la Oficina de Normalizacién Previsional (ONP) acceder a la informacién de
los periodos de aportes al Sistema Nacional de Pensiones durante la relacién
laboral que mantuvo con sus empleadores, que dicha entidad custodia; y que,
como consecuencia de ello, se extractara el periodo trabajado desde enero de
1934 hasta diciembre de 1992. Dicho organismo se limit6 a brindar informacién
sin hacer uso de la logistica con la que cuenta; y senalé que la informacién
solicitada obra bajo custodia de la Oficina de Registro y Cuenta Individual
Nacional de Empleadores y Asegurados (ORCINEA) y que debe ser solicitada
ante dicha entidad. Entonces Zamora Chavesta interpuso una demanda de
hdbeas data contra la ONP, al entender que se ha lesionado su derecho de
acceso a la informacién publica al negarse la ONP a responder verazmente su
pedido. La entidad manifesté que no se encuentra obligada a crear o producir
informacién con la que no cuenta o no tenga al momento en que se haga el
pedido, y que toda solicitud ingresada es atendida mediante una resolucidn,
raz6n por la cual no se encuentra facultada a exhibir o entregar documentos
sin que previamente exista una disposicién administrativa. También explicé
que es un organismo descentralizado del Ministerio de Economia y Finanzas
encargado de administrar los fondos del Seguro Nacional de Pensiones, antes
administrados por el Instituto Peruano del Seguro Social, entidad que le derivé
el acervo documentario relacionado con la acreditacién y pago de aportes
efectuados por los asegurados inscriptos en el Sistema Nacional de Pensiones
de manera incompleta, razén por la cual no cuentan con informacién anterior
a mayo de 1995.

En primera instancia, se declar6 fundada la demanda, por considerar que
la ONP debié responder la solicitud de informacién presentada por el demandante
en lo relacionado a sus aportes registrados en los archivos de ORCINEA desde
enero de 1934 hasta diciembre de 1992.

En segunda instancia, se revocé dicha sentencia y se declaré improcedente
la demanda, por considerar que el demandante no ha acreditado la relacién laboral
que mantuvo con sus ex-empleadores en el periodo reclamado.

Entonces, Zamora Chavesta interpuso un recurso de agravio constitucional
contra este ultimo decisorio.
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2. Sentencia: se declara fundada la demanda, por haberse acreditado la
vulneracién del derecho de autodeterminacién informativa de Asuncién Zamora
Chavesta. Se dispone la entrega del expediente administrativo en versién digital
que obra como acompanado en autos y se condena a la Oficina de Normalizacién
Previsional al pago de costas.

Del petitorio de la demanda, se aprecia que el actor pretende acceder a
informacién que la emplazada custodiaria respecto de su vida laboral entre enero
de 1934 a diciembre de 1992, situacién que evidencia que el derecho que el
recurrente viene ejerciendo es el de autodeterminacién informativa y no el de
acceso a la informacién publica, como erréneamente lo invoca.

La proteccién del derecho a la autodeterminacién informativa a través del
habeas data comprende, en primer lugar, la capacidad de exigir jurisdiccionalmente
la posibilidad de acceder a los registros de informacién, computarizados o no,
cualquiera sea su naturaleza, en los que se encuentren almacenados los datos de una
persona. Tal acceso puede tener por objeto que se permita conocer qué es lo que se
encuentra registrado, para qué y para quién se realizé el registro de informacidn, asi
como la (o las) persona(s) que recabaron dicha informacién. En segundo lugar, el
habeas data puede tener la finalidad de agregar datos al registro que se tenga, sea por
la necesidad de que se actualicen los que se encuentran registrados o con el fin de
que se incluyan aquellos no registrados, pero que son necesarios para que se tenga
una cabal referencia sobre la imagen e identidad de la persona afectada. Asimismo,
mediante el hdbeas data, un individuo puede rectificar la informacién personal o
familiar que se haya registrado; impedir que esta se difunda para fines distintos de
aquellos que justificaron su registro, e incluso tiene la potestad de cancelar aquellos
que razonablemente no debieran encontrarse almacenados.

Respecto del acceso a la informacién materia de tratamiento de datos, el
art. 19° de la Ley de Proteccién de Datos Personales (Ley 29.733) dispone: “El
titular de datos personales tiene derecho a obtener la informacién que sobre si
mismo sea objeto de tratamiento en bancos de datos de administracion publica o
privada, la forma en que sus datos fueron recopilados, las razones que motivaron
su recopilacién y a solicitud de quién se realizé la recopilacién, asi como las
transferencias realizadas o que se prevén hacer de ellos”.

La ONP aportd la versién digital (un CD) del expediente administrativo
perteneciente al demandante. Teniendo presente los argumentos de defensa de la
emplazada y la posterior presentacion del expediente administrativo del actor, se
evidencia que aquella omitié efectuar la bisqueda de la informacién requerida por
el actor para darle a conocer si mantenia o no en sus bases de datos la informacién
o datos referentes a su pedido, situacién que para este Tribunal acredita de modo
claro la lesién de su derecho, pues del requerimiento del demandante no se
evidencia pretensién alguna de reconocimiento de aportes, sino que se le dé a
conocer los datos que, sobre sus aportes de enero de 1934 a diciembre de 1992, la
ONP custodia. Esto, en ¢jercicio de su derecho de autodeterminacion informativa
y no de su derecho de acceso a una pensidn.

Ademids se verifica que en el pedido oportunamente efectuado por el
actor se define de modo claro su identidad, su domicilio real y legal, cudles son
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los datos que requiere y el compromiso de asumir los gastos en que se incurra
para la reproduccién de los mismos, solicitud que en modo alguno evidencia
alglin requerimiento de acceso a datos sensibles de terceros o que se vinculen
a informacién materia de excepcién del art. 4 del Reglamento de la Ley de
Proteccién de Datos Personales (Decreto Supremo 003- 2013-JUS), razén
por la cual no se puede identificar un supuesto legitimo para validar alguna
restricciéon de acceso a la informacién requerida. Cabe precisar que si bien
los supuestos de excepcién que regula el Reglamento de la Ley de Proteccién
de Datos Personales no se encontraban vigentes a la fecha en la que el actor
requirié el acceso a sus datos, dichos supuestos si se encontraban regulados en
la Ley de Transparencia y Acceso a la Informacién Publica y que, en todo caso,
pudieron haber sido invocados por la ONP para justificar la negativa de entrega
de los datos requeridos, y no los argumentos expuestos, carentes de sustento
factico y juridico.

En consecuencia, dado que, a través del proceso de hdbeas data de
cognicién o de acceso a datos, todo ciudadano tiene la posibilidad de solicitar el
control de la renuencia de las entidades publicas y privadas de proporcionar los
datos que resguarden, y que en el presente caso se advierte que la negativa de la
ONP respecto de la peticién del actor no encuentra justificacion alguna, pues,
de acuerdo con la Ley de Proteccién de Datos Personales (Ley 29733), como
entidad publica, tiene la obligacién de brindar el acceso a los datos personales
que resguarde en sus bancos de datos fisicos o virtuales, siempre y cuando no se
produzca alguna situacién razonable de restriccién de dichos datos, este Tribunal
considera que se ha lesionado el referido derecho.

Por lo tanto, corresponde estimar la demanda y procederse, en el presente
caso, a entregar el expediente administrativo (versién digital), que fue adjuntado
a los autos.

Evidenciada la lesién del derecho invocado, corresponde ordenar que la
ONP asuma el pago los costos procesales en atencién a lo dispuesto por el articulo
56 del Cédigo Procesal Constitucional. Dichos pagos deberdn ser liquidados en la
etapa de ejecucion de la presente sentencia.

Finalmente, cabe precisar que en la ejecucion de la presente sentencia
no se puede exigir ni obligar a la ONP a generar mayor informacién del periodo
que el demandante ha requerido, pues el alcance del proceso de hdbeas data de
cognicién o acceso a los datos personales tinicamente se manifiesta respecto de la
informacién que la entidad emplazada mantiene en custodia.

TRIBUNAL CONSTITUCIONAL DE PER(J, expediente N° 00696-2014-PHD/TC,
recurso de agravio constitucional interpuesto por Asuncién Zamora Chavesta, sentencia

del 6-5-2015, en <http://www.tc.gob.pe/jurisprudencia/2015/00696-2014-HD.pdf>.

e
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PUEBLOS ORIGINARIOS. COMUNIDADES INDIGENAS. AUTONOMIA. JURISDICCION
EsPECIAL INDIGENA. DERECHO A LA AUTODETERMINACION. DERECHO
A LA IDENTIDAD. PRINCIPIO DE DIVERSIDAD ETNICA Y CULTURAL. DIGNIDAD
HUMANA. DERECHO DE PROPIEDAD. T1ERRAS COLECTIVAS. PENAS. DESTIERRO Y
CONFISCACION. PROHIBICION. PRINCIPIO DE PROPORCIONALIDAD. AMPARO.
PROCEDENCIA. MAYOR FLEXIBILIDAD EN LA VALORACION ANTE SUJETOS DE ESPECIAL
PROTECCION CONSTITUCIONAL (COLOMBIA).

1. Antecedentes del caso: Jos¢ Ramiro Rojas Gonzdlez, indigena
miembro del Resguardo Indigena Tamas Pdez La Gabriela, promovié accién de
tutela contra la Asamblea General del mencionado Resguardo, por la presunta
vulneracién de sus derechos fundamentales a la igualdad, a la vida digna, al
trabajo, al debido proceso y al mandato constitucional que prohibe las penas de
destierro y confiscacién.

Previamente, las autoridades del Resguardo Indigena habian iniciado
un proceso contra Rojas Gonzélez por la comisién de diversas faltas contra el
reglamento interno de la comunidad, tales como inasistencia a las asambleas,
falta de participacién en actividades comunitarias de cardcter obligatorio, su
cardcter conflictivo, las indebidas injerencias en las decisiones que corresponden
a las autoridades del Cabildo —incluso acudiendo al empleo de la fuerza fisica—
y su comportamiento general, dirigido a obtener solo beneficios personales.
Tras analizar el caso, la Asamblea General del Resguardo concluyé que las faltas
imputadas tenfan el cardcter de graves y le impuso como sancién definitiva la
mdxima pena que existe en su jurisdiccidn, esto es, el destierro.

Contra esa decisién, Rojas Gonzdlez interpuso una accién de tutela, la
cual fue concedida en primera instancia por el Juzgado Cuarto Civil Municipal
de Neiva, pero revocada y negada por el Juzgado Primero Civil del Circuito de la
misma ciudad, al conocer de la impugnacién.

Reiniciado el procedimiento, el 23 de febrero de 2009 la Asamblea General
del Resguardo decidié nuevamente calificar las faltas como graves e insistir en la
sanci6n de destierro definitivo. Las autoridades indigenas le otorgaron un plazo a
Rojas Gonzélez para que diera cumplimiento a la decisién adoptada; pero al no
cumplir con tal manda, el 10 de abril de 2009 dichas autoridades adelantaron
la diligencia de desalojo, ordenaron la quema del inmueble en el que vivia el
indigena sancionado y llevaron los enseres que alli se encontraban a las afueras
de su territorio. Este procedimiento se hizo constar en el libro de anotaciones
de la Policia Nacional, destacdindose que: se llevé a cabo por el personal de la
guardia indigena y el gobernador indigena de la comunidad, que en ningin
momento se hizo uso de la fuerza, que Rojas Gonzdlez fue acompafiado hasta
la salida de los predios del Resguardo, que el nombrado fue el tGnico expulsado
y se le recalc6 al gobernador de la comunidad el buen trato con la familia del
sancionado, respetando la dignidad humana que establece la Constitucién Politica
de Colombia (CP). Al término de la diligencia, Rojas Gonzélez entregé un escrito
destacando la seguridad de su familia asi como sus bienes, y se dejé constancia
de que el procedimiento de acompafamiento fue realizado por el personal de la
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Estacién Cagudn al mando del Comandante de Estacién y los funcionarios de la
Oficina de Derechos Humanos.

El 21 de abril de 2009, la Personeria Delegada para Derechos Humanos
de Neiva, junto con un delegado de la Defensoria del Pueblo y un intendente de
la Policia Nacional, visit6 el Resguardo a fin de verificar las condiciones en las que
se habia realizado el desalojo, y adujo que desde ese momento Rojas Gonzdlez
habia promovido distintas acciones a fin de que se le permitiera regresar a la
comunidad. Sin embargo, todas ellas habian sido infructuosas.

El 22 de julio de 2014, el Juzgado Tercero Penal Municipal con funcién
de control de garantias de Neiva, Huila, decidié negar por improcedente el
amparo tutelar solicitado por Rojas Gonzdlez. Sostuvo que el actor debié haber
manifestado sus inconformidades dentro del proceso que siguieron las autoridades
del Resguardo, lo cual no habia hecho. Adicionalmente, no se habia cumplido
con el requisito de subsidiariedad de la accién de tutela —ya que el actor contaba
con otro medio de defensa judicial, ante la jurisdiccién ordinaria, a efectos de
dirimir el conflicto que mantiene con la comunidad indigena—, sin que se hubiera
demostrado que se estaba frente a la inminente configuracién de un perjuicio
de cardcter irremediable. Tampoco se habia advertido que se hubiera cumplido
con el requisito de inmediatez, puesto que habian transcurrido mds de cinco
afios desde el momento en que habian ocurrido los hechos. Dicho decisorio fue
impugnado por Rojas Gonzdlez y el Personero Municipal de Neiva.

El 27 de agosto de 2014, el Juzgado Primero Penal del Circuito con
funciones de conocimiento de Neiva, Huila, confirmé la decisién impugnada,
pero por argumentos distintos a los desarrollados en la instancia anterior. Dijo
que el caso de autos no planteaba un problema de inmediatez, ya que la violacién
de los derechos se habia mantenido en el tiempo; y sobre el fondo, que la pena
de destierro aplicada en este caso no tenia el alcance de la figura prevista en el art.
34 CP, ya que no implicaba su expulsién del territorio nacional, sino Gnicamente
del lugar que habita en el Resguardo, de manera que no podia entenderse como
contraria a los mandatos constitucionales. Por otro lado, consideré que no se habia
precisado en qué habia consistido supuestamente la vulneracién del derecho al
debido proceso del afectado, y que a Rojas Gonzélez no le habia sido impuesta la
pena de confiscacién, toda vez que sus muebles y enseres habian sido retirados del
Resguardo, pero no apropiados. En cuanto a la situacién de la familia, se dijo que
el Personero no habia manifestado obrar en su nombre ni habia individualizado
a sus integrantes, y que si estos habfan abandonado el Resguardo, no habia sido
como consecuencia de la sancién impuesta por la comunidad, sino por propia
voluntad.

El Personero Municipal de Neiva, actuando en nombre de Rojas
Gonzilez, interpuso accién de tutela contra la Asamblea General del Resguardo
Indigena Tamas Pdez La Gabriela, por la presunta vulneracién de sus derechos
fundamentales a la igualdad, a la vida digna, al trabajo, al debido proceso y al
mandato constitucional que prohibe las penas de destierro y confiscacién. Adujo
que esa vulneracién devino del hecho de que la Asamblea le habia impuesto a
Rojas Gonzdlez como sancién por haber incurrido en faltas contra el reglamento
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interno de la comunidad la pena de expulsién del resguardo, la quema de su
lugar de habitacién y la puesta de sus enseres en las afueras del territorio que
compartia con la comunidad, con lo cual se habia violado el art. 34 CP, el cual
prevé la prohibicién de las penas de destierro y de confiscaciéon. Adicionalmente,
afirmé que se habia vulnerado su derecho al debido proceso, toda vez que
no se le habfa permitido defenderse, no se habian recabado las pruebas que
demostraran la comisién de las faltas endilgadas, se habia impuesto una sancién
desproporcionada —con el agravante de que se habia hecho de manera violenta—y
se habia terminado incluyendo dentro de la misma a su familia.

2. Sentencia: se confirma la sentencia del Juzgado Primero Penal del
Circuito con funciones de conocimiento de Neiva, Huila, del 27 de agosto de 2014,
mediante la cual se denegd la accién de tutela formulada por el Personero Municipal
de Neiva en nombre de José Ramiro Rojas Gonzdlez contra la Asamblea General
del Resguardo Indigena Tamas Paez La Gabriela. Se advierte a las autoridades del
Resguardo Indigena Tamas Paez La Gabriela que no pueden impedir o negar a la
familia de José Ramiro Rojas Gonzdlez su entrada o permanencia en el territorio de
la comunidad; a fin de apoyar el proceso de retorno de los miembros de ese niicleo
familiar, la comunidad deberd asignarles nuevamente una parcela para que fijen
su lugar de vivienda y desarrollen actividades productivas, de manera que puedan
retomar la vida que llevaban antes de que tuviera lugar el proceso sancionatorio en
contra de Rojas Gonzdlez.

2.1. Esta Corte es competente para conocer de la revision de los fallos
proferidos en el trdmite de la presente accién de tutela, de conformidad con lo
establecido en los arts. 86 y 241, inc. 9, CP, arts. 31 a 36 del Decreto 2591 de
1991 y demis disposiciones pertinentes.

Corresponde determinar si la Asamblea General del Resguardo Tamas
Piez La Gabriela, al adoptar la decisién de expulsién del indigena Rojas Gonzdlez,
excedi los limites constitucionales previstos para el ejercicio de la autonomia de
las comunidades indigenas.

Con tal propésito, se reitera la jurisprudencia constitucional en torno al
principio constitucional de diversidad étnica y cultural; a la jurisdiccién especial
indigena, y a las penas de destierro y confiscacién aplicadas en el marco de procesos
de esta naturaleza, para luego, finalmente, efectuar el andlisis del caso concreto.

2.2. El principio constitucional de diversidad étnica y cultural

Colombia es un Estado social de derecho, organizado en forma de
Republica unitaria, que se identifica por su condicién democrdtica, participativa
y pluralista, y que se funda en el respeto de la dignidad humana, en el trabajo y en
la solidaridad de las personas que lo integran. El art. 7 CP establece que el Estado
reconoce y protege la diversidad étnica y cultural de la Nacién colombiana. Y el
art. 70 establece que la cultura, en sus diversas manifestaciones, es fundamento
de la nacionalidad y que el Estado debe reconocer con igual dignidad a todas las
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culturas que conviven en el pais. En tales preceptos se sustenta el principio de
diversidad étnica y cultural.

En el caso de los pueblos indigenas, dicho principio implica el
otorgamiento de un tratamiento especial, consecuente con sus valores culturales
y con las particularidades propias de su condicién. Como parte de ese tratamiento
especial, se encuentran ciertas disposiciones constitucionales, como aquellas que
establecen el derecho de propiedad de resguardos y tierras colectivas, asi como
su condicién de inalienables, imprescriptibles e inembargables (arts. 63 y 329),
la referida a la existencia de una jurisdiccién especial para los pueblos indigenas
(art. 246), la relacionada con el derecho de estos ultimos de gobernarse por sus
propias autoridades seglin sus usos y costumbres (art. 330), y las que consagran
un régimen especial de representacién en el Congreso de la Republica para las
comunidades indigenas y los grupos étnicos (arts. 171 y 176).

Una de las manifestaciones del citado principio es la facultad que tienen
estas comunidades y grupos de autodeterminarse: esta comprende el derecho a
establecer sus propias instituciones y autoridades de gobierno; a darse o conservar
sus normas, costumbres, vision del mundo y opcién de desarrollo o proyecto de
vida; y a adoptar las decisiones internas o locales que estimen mds adecuadas para
la conservacién o proteccién de esos fines.

El respeto por la autonomia de las comunidades indigenas, de acuerdo
con la jurisprudencia de esta Corte Constitucional, comprende, al menos, tres
dmbitos de proteccidn: a) la posibilidad de que estas comunidades participen en
las decisiones que las afectan, y en tal sentido tienen el derecho a ser consultados
previamente sobre ellas en los términos que determine la Constitucién y laley; b) la
garantia de que las comunidades indigenas tengan participacién y representacion
politica en el Congreso de la Republica, y ) la posibilidad de decidir sus propias
formas de gobierno y las reglas juridicas que regirdn las relaciones en el interior
de los pueblos indigenas, lo cual resulta ser un instrumento de reafirmacién de
la identidad de las comunidades indigenas, las cuales, al ejercer sus practicas
tradicionales, avanzan en el fortalecimiento de sus autoridades internas y en el
auto-reconocimiento de sus espacios de expresién colectiva.

2.3. La jurisdiccion especial indigena

El art. 246 CP prevé la existencia de la jurisdiccién especial indigena
en los siguientes términos: “[l]as autoridades de los pueblos indigenas podrin
ejercer funciones jurisdiccionales dentro de su dmbito territorial, de conformidad
con sus propias normas y procedimientos, siempre que no sean contrarios a la
Constitucién y leyes de la Republica. La ley establecerd las formas de coordinacién
de esta jurisdiccién especial con el sistema judicial nacional”.

Al analizar el alcance de la citada disposicion, esta Corte Constitucional
ha dicho que su contenido normativo comprende los siguientes elementos: “[i] la
posibilidad de que existan autoridades judiciales propias de los pueblos
indigenas, [ii] la potestad de éstos de establecer normas y procedimientos
propios, [iii] la sujecién de dichas jurisdiccién y normas a la Constitucién y la
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ley, [iv] y la competencia del legislador para senalar la forma de coordinacién
de la jurisdiccién indigena con el sistema judicial nacional”. Los dos primeros
conforman el ndcleo de autonomia otorgado a las comunidades indigenas,
mientras que los dos dltimos constituyen los mecanismos de integracién de
los ordenamientos juridicos indigenas dentro del contexto del ordenamiento
nacional. De esta manera, por expreso mandato constitucional, las comunidades
indigenas que cuenten con autoridades judiciales y procedimientos propios tienen
autonomia para ejercer funciones jurisdiccionales dentro de su dmbito territorial.

Aun cuando el constituyente previé la necesidad de que el legislador
expidiera una ley en la que se establecieran las formas de coordinacién entre la
jurisdiccidn especial indigena y el sistema judicial nacional, en la prictica esta
tarea ha resultado dificil, ya que ella supone un acuerdo sobre cémo decidir
las controversias acerca de si se presentan o no los elementos necesarios para
el ejercicio de la jurisdiccidon especial indigena; y esos mecanismos deben ser
apropiados para todas esas comunidades y aceptables desde su forma de ver el
Derecho. Ello podria explicar por qué dicha norma no ha sido ain expedida.
No obstante, esta Corte Constitucional ha senalado que la existencia de esa ley
no puede ser una condicién necesaria para el ejercicio de la jurisdiccién por
parte de las autoridades tradicionales, sobre todo al existir un reconocimiento
constitucional de su autonomia en esta materia.

El funcionamiento de este tipo de jurisdiccién ha generado tensiones
y conflictos por la necesidad de garantizar, por un lado, la autonomia de estas
comunidades y, por el otro, principios de rango constitucional. Para dar solucién
a esta problemdtica, esta Corte ha fijado criterios relevantes para la interpretacién
de los derechos de los pueblos indigenas y la solucién de las controversias que
pudieren surgir entre estos y los derechos individuales de sus miembros. Dichos
criterios son: a) principio de mayor autonomia para la decisién de conflictos
internos: el respeto por la autonomia de los pueblos indigenas es mds amplia
cuando se trata de conflictos que involucran Gnicamente a miembros de una
comunidad que cuando afectan a miembros de dos culturas diferentes, pues en el
segundo caso deben armonizarse principios esenciales de cada una de las culturas
en tensién; b) principio “a mayor conservacién de la identidad cultural, mayor
autonomia’, que fue formulado por primera vez en la sentencia T-254 de 1994.

La necesidad de un marco normativo objetivo que garantice seguridad
juridica y estabilidad social dentro de estas colectividades hace indispensable
distinguir entre los grupos que conservan sus usos y costumbres —los que deben
ser, en principio, respetados— y aquellos que no los conservan, los que deben, por
lo tanto, regirse en mayor grado por las leyes de la Republica, ya que repugna
al orden constitucional y legal el que una persona pueda quedar relegada a los
extramuros del Derecho por efecto de una imprecisa o inexistente delimitacién
de la normatividad llamada a regular sus derechos y obligaciones. En la sentencia
T-514 de 2009, se aclaré su alcance, a raiz de la experiencia acumulada en el estudio
de casos concretos y de la constatacién de que una interpretacién inadecuada de
ese principio podria llevar a concebirlo como una autorizacién para desconocer
la autonomia de las comunidades con bajo nivel de conservacién cultural, lo
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que resultarfa incompatible con los mandatos de igualdad entre culturas y no
discriminacién (arts. 70 y 13 CP).

Asimismo, la jurisprudencia constitucional ha fijado dos limites bdsicos
para el ejercicio de la autonomia de la jurisdiccién indigena: por un lado, la
prohibicién de generar situaciones que resulten verdaderamente intolerables por
atentar contra los bienes mds preciados del hombre y, por el otro, el respeto por el
nucleo duro de los derechos fundamentales de los miembros de las comunidades
indigenas.

2.4. Las penas de destierro y confiscacion y las comunidades indigenas

2.4.1. El art. 34 CP establece: “Se prohiben las penas de destierro,
prisién perpetua y confiscacion. No obstante, por sentencia judicial, se declarard
extinguido el dominio sobre los bienes adquiridos mediante enriquecimiento
ilicito, en perjuicio del Tesoro Piblico o con grave deterioro de la moral social”.

Esta Corte Constitucional ha analizado casos en los que comunidades
indigenas, en ejercicio de su autonomia y dando aplicacion a las reglas que rigen su
convivencia, adelantan procesos sancionatorios que terminan con la imposicién
de las penas de expulsion del territorio del Resguardo y pérdida de derechos sobre
los bienes colectivos, las cuales podrian llegar a ser asimilables al destierro y a la
confiscacién (sentencias T-254 de 1994 y T-523 de 1997).

Los fallos mencionados muestran que, en principio, la pena de expulsién
del Resguardo que imponen las autoridades indigenas dentro de su autonomia
jurisdiccional no puede encuadrarse dentro de la prohibicién constitucional
prevista en el art. 34 CP, en particular porque en esos casos no se trata de que se
disponga la expulsién del indigena del territorio nacional, sino Gnicamente del
lugar que habita en la comunidad.

Sin embargo, esta sancién tiene una relevancia especial al implicar, por
un lado, la separacién del individuo del entorno que le es connatural, con el que
comparte una misma visién y cultura, y, desde el punto de vista de la comunidad
indigena, la pérdida de uno de sus miembros. Ahora, en tanto el fundamento de
la proteccién de la autonomia de los pueblos indigenas se encuentra precisamente
en el reconocimiento de la existencia de una cosmovisién distinta, la expulsién
de un integrante de una de esas comunidades adquiere una connotacién mucho
mids sensible cuando se trata de etnias que mantienen en mayor medida usos y
costumbres propios. En efecto, en pueblos que conservan en mds alto grado su
cultura, la pena de destierro puede tener repercusiones mucho mds graves, puesto
que significa un verdadero desarraigo del afectado del mundo que le es propio y el
confinamiento a un espacio que le resulta por completo extrano. De manera que,
a mayor grado de conservacién de las costumbres, mayormente gravosa resultaria
la sancién de destierro sefialada.

Por esa razén, esta Sala estima que, aun cuando es cierto que la expulsién
de un indigena solo tiene efectos en el territorio de su jurisdiccién, es posible que
ella adquiera la connotacién y efectos de un verdadero destierro por comportar una
exclusién definitiva del contexto que constituye el espacio vital de un individuo o
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de su familia, especialmente en aquellos casos en los que se trata de comunidades
indigenas que conservan en mayor grado usos y costumbres propios. En estos
eventos, la decisién sancionatoria bien podria estar comprendida dentro de lo
que resulta realmente intolerable por atentar contra los bienes mds preciados
del ser humano, de manera que la accién de tutela resultaria procedente como
mecanismo de proteccién inmediata de los derechos del afectado. Esta regla de
decisién permite acompasar, por un lado, el respeto por la autonomia reconocida
en favor de las comunidades indigenas y, por el otro, la necesidad de asegurar
la vigencia de las garantias minimas fundamentales de todos los habitantes del
territorio nacional, incluidos los miembros de estos pueblos.

2.4.2. Finalmente, y en cuanto a la pena de confiscacién (a partir de
lo previsto en la Sentencia T-254 de 1994) es posible concluir que, desde una
perspectiva constitucional, en el dmbito de la comunidades indigenas y teniendo
en cuenta el cardcter colectivo de la propiedad, ella implica la prohibicién de que
se despoje al afectado de todos los derechos que tiene sobre los bienes que le han
sido asignados, especificamente, de aquellos que surgen en razén de las mejoras
que el afectado hubiere podido hacerles a los mismos, con lo cual se busca evitar
que se vea abocado, tanto ¢l como su familia, a una situacién de “indigencia y
de absoluto despojo”. En ese sentido, en tanto, generalmente, en estos pueblos
la propiedad es un bien colectivo y no tiene cardcter individual, sin duda es la
comunidad la primera llamada a disponer sobre la suerte de sus bienes, incluso
cuando ellos han sido asignados a determinado indigena para ser trabajados.
Sin embargo, ello no puede ser usado de forma tal que, de manera abrupta e
intempestiva, un miembro de la comunidad pueda verse expuesto a un despojo
absoluto de sus pertenencias.

En todo caso, y de acuerdo con la sentencia en cuestion, por regla general
la accién de tutela no serd procedente para obtener el pago de las mejoras o el
reconocimiento de derechos sobre los bienes despojados, por lo que el afectado
deberd acudir a los procedimientos previstos por la propia comunidad indigena
para tales efectos.

2.5. El juez de primera instancia denegdé el amparo solicitado con
fundamento en la supuesta falta de cumplimiento de los requisitos de
subsidiariedad e inmediatez en la interposicién de la accién de tutela, por lo que
esta Sala considera necesario referirse, en primer lugar, a dichas cuestiones.

2.5.1. Respecto del supuesto incumplimiento del requisito de inmediatez,
debe senalarse que, en los términos previstos en el art. 86 CP, “[tJoda persona
tendrd accién de tutela para reclamar ante los jueces, en todo momento y lugar,
[...] la proteccién inmediata de sus derechos constitucionales fundamentales [...]”.
Asi, la accién de tutela puede ser impetrada en cualquier tiempo. Sin embargo,
la jurisprudencia constitucional ha precisado también que, atendiendo a su
naturaleza especial, la accién de tutela debe ser formulada en un plazo razonable
a partir del cual sea posible inferir que realmente se estd frente a una situacién
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que exija de la intervencién inmediata y urgente del juez constitucional a fin de
proteger los derechos fundamentales que estdn siendo amenazados o vulnerados,
correspondiendo al juez la valoracién sobre si el plazo transcurrido entre el momento
en que ocurrié el hecho vulnerador y la fecha en la que se interpuso la accién de
tutela es razonable, atendiendo a las circunstancias de tiempo, modo y lugar que se
presentan en cada caso, ya la verificacién de si existen o no motivos que justiﬁquen
la aparente inactividad del afectado.

Aplicadas esas reglas al presente caso, se encuentra que en este asunto se
ven involucrados los derechos de un miembro de una comunidad indigena, por lo
cual es sujeto de especial proteccién constitucional (art. 13, incs. 2y 3 CP); y esta
circunstancia lleva a que el andlisis del cumplimiento del requisito de inmediatez
deba efectuarse a partir de una valoracién mds flexible. Adicionalmente, de
llegarse a establecer que con la decisién sancionatoria se vulneraron los derechos
fundamentales de Rojas Gonzdlez, se estaria frente a un evento de dano
continuado en el tiempo, ya que la sancién sigue aplicdindose y produciendo
efectos. Por ultimo, si bien es cierto que entre el momento en que sucedieron
los hechos y aquel en el que se interpuso la accién de tutela ha transcurrido un
tiempo considerable, en el expediente se muestra que el indigena ha adelantado
distintos trdmites y gestiones a fin de lograr la proteccién de los derechos que
estima vulnerados. Asi, el accionante ha acudido a entidades como la Fiscalfa
General de la Nacién, la Defensoria del Pueblo y el Ministerio del Interior, con
el objetivo de que alguna de ellas, en el ¢jercicio de sus competencias, actuara en
pro de sus intereses. Lo anterior demuestra que la actitud de Rojas Gonzalez no
ha sido negligente, sino que, por el contrario, desde que le fueron impuestas las
sanciones por su comunidad, ha intentado agotar distintas instancias antes de
acudir a la accién de tutela.

En consecuencia, a pesar del tiempo transcurrido entre el hecho que se
alega como vulnerador y el momento en que se interpuso la presente accién de
tutela, esta Sala estima que en este caso si se cumple con el requisito de inmediatez
en el ejercicio de la accién de tutela, como presupuesto de procedencia de la
misma, en atencién a que: (7) se ven involucrados sujetos de especial proteccién
constitucional; (77) se trata de un evento en el que, de establecerse que se produjo
una vulneracién de los derechos fundamentales del indigena José Ramiro Rojas
Gonzélez, esta se mantiene en el tiempo, y (7ii) el afectado ha ejercido distintas
acciones tendientes a garantizar el respeto de sus intereses.

2.5.2. En relacién con el supuesto incumplimiento del requisito de
subsidiariedad, de acuerdo con el art. 86 CP, la accién de tutela es un mecanismo
preferente y sumario de defensa judicial, cuyo objetivo principal es “la proteccién
inmediata de [los] derechos constitucionales fundamentales, cuando quiera que
éstos resulten vulnerados o amenazados por la accién o la omisiéon de cualquier
autoridad publica”, o por la de los particulares en los casos que determine la ley.
En esos términos, “esta accién solo procederd cuando el afectado no disponga
de otro medio de defensa judicial, salvo que aquella se utilice como mecanismo
transitorio para evitar un perjuicio irremediable”.
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En ese sentido, la accién de tutela tiene un cardcter subsidiario y residual,
de manera que ella solo procede cuando no se dispone de otro medio de defensa
judicial, o cuando, existiendo ese otro medio, la accidn se ejerce como mecanismo
transitorio ante la existencia o inminente ocurrencia de un perjuicio irremediable,
que debe ser inminente, grave, urgente e impostergable. Por lo tanto, se debe
acreditar la necesidad de recurrir al amparo como mecanismo expedito y necesario
para la proteccién de los derechos fundamentales.

Adicionalmente, la jurisprudencia constitucional ha senalado que
la accién de tutela también serd procedente cuando quiera que los recursos
judiciales de defensa resulten ineficaces para el caso concreto, de manera que
no permitan brindar una proteccién inmediata frente a la vulneracién de los
derechos involucrados. En este caso, la tutela procede como mecanismo principal
y definitivo de defensa, ante la imposibilidad material de solicitar una proteccién
real y cierta por otra via. Por ello, ante la existencia de otros medios de defensa
judicial, la verificacién de las condiciones de procedibilidad de la accién de
tutela debe ser evaluada en cada caso, para lo cual el accionante tiene la carga de
demostrar y de sustentar las circunstancias que justifican que se estd frente a la
inminente configuracién de un perjuicio irremediable o que el otro mecanismo
previsto en el ordenamiento juridico para resolver el conflicto de que se trate no
resulta eficaz.

Pues bien, en este caso, ademds de que el examen de procedencia de
la accién debe efectuarse bajo una dptica flexible en atencién a la condicién de
sujeto de especial proteccidn del afectado, la Sala encuentra que no es clara cudl
es la razén por la cual el @ guo consideré que el afectado contaba con otro medio
de defensa judicial en la jurisdiccién ordinaria para solicitar la proteccién de sus
derechos, ya que en la sentencia no se hizo ninguna referencia o alusién a la accién
o proceso al cual podia acudir Rojas Gonzélez en procura de sus intereses. Por el
contrario, es evidente que el debate planteado alrededor de la situacién de Rojas
Gonzélez es, sin duda, de contenido constitucional, sin que se encuentre que en
el ordenamiento juridico existan medios de defensa distintos a la accién de tutela
para dar solucién al mismo.

Por tal razén, debe concluirse que, en contra de lo dicho por la autoridad
judicial de primera instancia, este requisito si se encuentra debidamente acreditado.

2.6. Esta Sala estima importante efectuar una aproximacién general al
dmbito cultural en el que se presenté el presente conflicto, a fin de entender el
escenario en el que se desenvuelve el Resguardo Indigena Tamas Paez La Gabriela,
como parte del pueblo Nasa, Pdez o Paez. En el precedente del Tribunal T-537 de
1997, se ha efectuado una caracterizacién de la etnia Pdez, que resulta atil para la
presente causa, y en la cual, entre otras consideraciones, se ha dicho que:

“[...] la cultura pdez debe ser estudiada como parte de un ‘tejido
histéricamente configurado’. No obstante haber sido sometidos a los procesos de
dominacién y aculturacién, la lucha de varios de sus miembros por mantener la
unidad y la preservacién de su cosmovisién, evité que la asimilacién de realidades
externas borrara su identidad cultural. En especial, cabe destacar el papel de los
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mayores que conservaron en la memoria las tradiciones de sus antepasados y la
aceptacion de su palabra por parte de las nuevas generaciones, que superaron la
prohibicién del uso de su lengua y la imposicién de una educacién tipica de la
tradicién de los blancos.

"Ese proceso fue posible entonces, porque los paeces, ademds de gozar
de unos elementos culturales caracteristicos, se ven a si mismos como parte de
una comunidad diferente que debe ser conservada como tal. Esa conciencia que
los miembros tienen de su especificidad ha sido el motor que los ha impulsado a
recuperar sus instituciones sociales, politicas y juridicas que, no obstante haber
sido influenciadas por la sociedad mayoritaria, no han dejado de ser auténticas.
Un ejemplo de ello es su ordenamiento juridico, claramente impregnado por
simbologfas y procedimientos propios que, para el caso que ocupa a la Corte,
merecen ser estudiados.

”En efecto, para los paeces no hay nada que la comunidad no sepa. Por
ello, su procedimiento, que se origina en el “yacska te’ c’'indate tenge’a mecue o
‘rastro que dejan los mayores’, pretende indagar sobre los hechos que rompieron
el equilibrio, a través de la palabra de sus miembros. Para que pueda iniciarse,
los familiares o el segmento social al que pertenece el afectado deben solicitar al
cabildo que adelante la investigacién y sancione a los culpables. Este, a su vez,
deberd nombrar una comisién investigadora, integrada por personas de prestigio
en la comunidad, quien se encargard de determinar las faltas y ‘encontrar la
mentira en la palabra de los acusados.

Lo primero que deberd hacer esta comisién investigadora, es citar a los
presuntos autores para que rindan su version. Si ellos aceptan la responsabilidad,
no habrd lugar a otras etapas, si la niegan, continta la investigacion, recogiendo
los testimonios de las personas que dicen haber visto o escuchado algo relacionado
con el caso, y realizando las visitas a los lugares donde presuntamente ocurrieron
los hechos.

”Cumplidos estos procedimientos, el siguiente paso serd, entonces,
la valoracién que hace el cabildo del informe presentado por la comisién
investigadora. Si se encontré la mentira, se cita a una Asamblea General, que
como mdxima autoridad deberd fallar, y si es el caso, imponer las sanciones. En
ella se dan a conocer las pruebas, se solicita la confesion publica del acusado y se
realizan los careos, es decir, la confrontacién de la palabra del sindicado con la de
las personas que rindieron testimonios en su contra. Como la Asamblea General
es infalible, segin sus miembros, pues sus decisiones estdn basadas en el ‘us yacni’
(la memoria), que se encuentra a través de un ejercicio colectivo que permite
hacer publico el suceso oscuro, no estd contemplada la segunda instancia. Es
claro que estos sucesos oscuros no sélo son aquellos que produjeron directamente
el dafio, sino también los que de alguna manera hayan permitido o facilitado la
alteracién de la armonia.

”La sancidn, por su parte, serd la inica que podr4 restaurar este equilibrio
roto. Al ser aplicada publicamente cumple una labor ejemplarizante y preventiva,
que busca disuadir a los demds miembros de la comunidad de cometer faltas en
el futuro y al acusado de reincidir.
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”Los castigos més usuales entre los paeces son: el fuete, los trabajos forzosos
en las empresas comunitarias, las indemnizaciones a las personas o familias de
los afectados y la expulsién del territorio. El fuete y el destierro, que son los
castigos que interesan en este caso, son ampliamente utilizados en el cabildo de
Jambalé. El primero, que consiste en la flagelacién corporal con un ‘perrero de
arriar ganado’, aun tratdndose de una prictica heredada de los espanoles, tiene
un significado propio, el del rayo, que es pensado por los pacces como mediador
entre lo claro y lo oscuro, es decir, como un elemento purificador. El segundo, por
su parte, es el castigo mds grave, y s6lo se aplica a quienes reinciden en la faltay a
los que no aceptan la autoridad del cabildo.

”Aunque la imputacién de la sancién es personal, existen casos en que
se extiende a la familia, por no haber contribuido a detener la infraccién. Tal
situacién se explica porque, en la tradicién pdez, una de las responsabilidades
principales del nicleo familiar es conocer o controlar lo que hace cada uno de sus
miembros.”

Si bien hay diferencias en los procedimientos y sanciones que utiliza cada
cabildo del pueblo Nasa o Paez, y no existe constancia de que este sea exactamente
el procedimiento al que acude el Resguardo Tamas Paez La Gabriela, esta
descripcion general permite concluir que se trata de una visién muy particular
de las formas de administrar justicia y de aplicar los correctivos o sanciones a que
haya lugar, las cuales responden precisamente a su cosmovisién sobre el mundo
que habitan.

2.7. En este caso, lo primero que debe indicarse es que la decisién
sancionatoria adoptada por la Asamblea General del Resguardo Indigena Tamas
Paez La Gabriela, el 23 de febrero de 2009, se enmarca dentro del proceso de
juzgamiento de la conducta de Rojas Gonzdlez, por transgredir pardmetros de
lo que socialmente resulta aceptable para esa comunidad y por atentar contra
los intereses de la misma. Por tanto, se trata de una decisién que reviste las
caracteristicas de una verdadera decisién judicial, dictada al amparo de la
autonomia jurisdiccional reconocida por la CP para estos pueblos; autonomia
que tiene dos limites: la prohibicién de generar situaciones que atenten contra
los bienes mds preciados del hombre, y el aseguramiento del nicleo duro de
los derechos fundamentales de los miembros de las comunidades indigenas.
Especificamente para el caso de la pena de destierro, resultaria intolerable que,
tratdndose de comunidades con tradiciones y usos muy arraigados, el indigena
afectado se viera abocado a una vida en un mundo que le resulta por completo
extrano.

2.8. Esta Sala no encuentra que esa sea la situacion de Rojas Gonzélez,
ya que si bien él fue expulsado de la comunidad a la que pertenecia —como
consecuencia de la comisién de reiteradas faltas, consideradas como graves en el
reglamento interno—, distintos elementos llevan a concluir que el afectado tiene
cercania con el mundo que existe fuera del Resguardo, de manera que la expulsién
no implica su desarraigo. Y asi consta en la resolucién mediante la cual se dispuso

245



investigaciones 1 [2016]

la expulsién del indigena; esa fue precisamente una de las razones por las que las
autoridades indigenas decidieron sancionarlo:

“[...] es conocido por todos que usted es un experto ‘tinterillo’, que
se la pasa en Neiva casi todos los dias ejerciendo actividades particualres [sic],
dedicando todas sus energias a actividades de lucro personal, pero ni una sola
accién en favor de nuestra comunidad y por el contrario si disociando sobre
nuestra organizacién [...].

”El (sic) es una persona que no ha sido admitida legalmente con el lleno
de todos los requisitos legales, y especiales en nuestra cosmovisién y tradicién, es
decir no ha plenificado sus derechos como indigena, por otro lado es una persona
que ha vivido siempre por fuera de la comunidad indigena, ha adquirido una
pension por parte de la Policfa Nacional fuera de ello tiene posesiones propias por
fuera del Resguardo, es una persona que tiene formas de pervivencia auténoma,
sus necesidades no las satisface en la comunidad [...]

En ese sentido, las autoridades indigenas consideraron que Rojas
Gonzélez tenfa mds cercania con el entorno que se desarrolla fuera del Resguardo
que con el que ellos viven como comunidad, razén que fue considerada al
momento de ordenar su expulsién del territorio. Y en la argumentacién de la
accién de tutela, nada se dijo sobre el hecho de que el afectado hubiere sufrido
dificultades concretas en el acoplamiento con la cultura mayoritaria. Por ello,
la expulsién del nombrado, si bien lo separé del entorno en el que desarrollaba
su vida, no lo confiné a la convivencia en un entorno completamente extrafno o
con el que no comparta ningun rasgo comun. Por tal razén, la pena de expulsién
impuesta no desconoce la prohibicién establecida en el art. 34 CP ni trasgrede los
limites previstos para el ejercicio de la autonomia indigena.

»

2.9. En cuanto a la supuesta pena de confiscacién que también le habria
sido impuesta, esta Sala encuentra que la comunidad reivindicé la propiedad del
inmueble en el que habitaba el indigena infractor, lo cual se encuentra dentro
de su autonomia y resultaba previsible. En relacién con los enseres, estos no
fueron retenidos por las autoridades indigenas, sino que, como consecuencia
del destierro, le fueron entregados al afectado, aunque fuera del territorio del
Resguardo, situacién que tampoco se corresponde con las caracteristicas de la
pena a la que se refiere el art. 34 CP.

2.10. El Personero sostuvo que estas sanciones se extendieron a la familia
de Rojas Gonzilez, con lo cual se vulneré el principio de derecho penal segiin
el cual la pena es personal y solo debe afectar al delincuente. De acuerdo con
el material probatorio que obra en el expediente, la sancién de destierro solo le
fue aplicada a Rojas Gonzélez; asi consta en la resolucion de expulsion y en los
documentos que dan cuenta de los procedimientos que siguié la comunidad con
posterioridad a ese hecho.

De manera general, si bien la expulsién implica una separacién natural del
nucleo familiar, esto se enmarca dentro de la afectacién que, de ordinario, tiene la
imposicién de una pena, sin que se vea afectada su validez. Sin embargo, esta Sala
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encuentra que uno de los procedimientos tendientes a efectivizar la sancién de
destierro vulnerd los derechos de su familia: la decisién de quemar el inmueble en
el que convivia Rojas Gonzdlez junto con su esposa y su hija. Lo cierto es que al
haber quemado el lugar en el que residia no solamente ¢l sino su nicleo familiar,
se terminé afectando, de manera grave, la situacion de todos los miembros de la
familia, quienes se han visto desprovistos tanto de su vivienda como de la tierra de
la cual derivaban su sustento. La fuerza de esta circunstancia los ha llevado a tener
que buscar refugio fuera del territorio del Resguardo, a pesar de que ellos no han
sido objeto de juicio alguno en el interior de la comunidad y, en consecuencia,
no podrian ser sujetos de sanciones por parte de ella. De esta manera, si bien
formalmente la sancién de expulsién solo le fue impuesta a Rojas Gonzdlez, en la
préctica, ella ha desplegado sus efectos, con la misma contundencia, a todos los
miembros de su nicleo familiar.

Por tal razén, esta Sala advierte a la comunidad indigena y a las autoridades
del Resguardo que no podrén obstaculizar el derecho que tiene la familia del infractor
de vivir y permanecer en el territorio del pueblo al que pertenecen. A fin de apoyar
el proceso de retorno de los miembros de ese nicleo familiar, la comunidad deberd
asignarles nuevamente una parcela para que fijen su lugar de vivienda y desarrollen
actividades productivas, de manera que puedan retomar la vida que llevaban antes
de que tuviera lugar el proceso sancionatorio en contra de Rojas Gonzélez.

2.11. En cuanto a la vulneracién del derecho al debido proceso de
Rojas Gonzalez, debe indicarse, en primer lugar, que, en el caso de comunidades
indigenas, este implica el cumplimiento de las reglas acordes con la especificidad
de la organizacién social, politica y juridica de la comunidad de que se trate. En
ese sentido, no se trata de que las pricticas y procedimientos deban ser llevadas a
cabo de la misma manera que como lo hace la cultura mayoritaria, sino de que se
cumplan las actuaciones que se acerquen a las pricticas tradicionales que sirven
de sustento a la cohesién social.

En este caso, la argumentacién estd dirigida a afirmar que a Rojas Gonzélez
no se le permitié defenderse y que la decisién se adopté sin que existieran pruebas
de la comisién de las conductas. Sin embargo, nada de eso se demostrd en el
proceso, con el agravante de que, segln se desprende de la accién de tutela, el
Personero Municipal parece juzgar esta circunstancia a la luz de las normas
nacionales previstas sobre el efecto, y no en correspondencia con las costumbres
propias del Resguardo indigena involucrado.

Importa resaltar que los medios para ejercer este derecho en los casos que
adelantan las autoridades indigenas no tienen que ser necesariamente aquellos
contemplados por las normas nacionales o por los tratados internacionales, sino
los que han sido propios dentro del sistema normativo de la comunidad. De
hecho, resulta reprochable pretender imponer una determinada forma de hacer
justicia, con lo que se contraria el principio de diversidad étnica y cultural, pues
en una sociedad que reconoce la existencia de diferentes cosmovisiones, no es
deseable privilegiar las pricticas de una sola de ellas, ni exigir que un grupo
humano renuncie a las tradiciones y valores que lo caracterizan.
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En consecuencia, ante la ausencia absoluta de prueba, no es posible
afirmar que existié una vulneracién del derecho al debido proceso del actor.

CORTE CONSTITUCIONAL DE COLOMBIA, sentencia T-300/15 del 21-5-2015,
en <http://ww.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2015/¢-300-15.htm>.

e

PUEBLOS ORIGINARIOS. PROCESO PENAL. DEBIDO PROCESO.
DERECHO DE DEFENSA. perecHoO a UN juicio justo. JUICIO POR JURADOS.

REPRESENTATIVIDAD. ALCANCE (CANADA).

1. Antecedentes del caso: un aborigen que vivia en una reserva fue
acusado y condenado por homicidio culposo en un juicio por jurados. Antes del
pronunciamiento de la sentencia, el abogado supo que podria haber problemas
para la inclusién de aborigenes residentes en la reserva en la lista de potenciales
miembros del jurado en el Distrito de Kenora, y esto planteaba cuestiones con
relacién a la representatividad del jurado para intervenir en el caso del acusado.
El juez de primera instancia se negd a aplazar el juicio para resolver un pedido de
nulidad del proceso, dado que se consideraba functus officio.

La cuestién de la representatividad se planted, entonces, por primera vez
en la apelacién, cuando se presentaron nuevos elementos de prueba relacionados
con las medidas que la provincia habia tomado para preparar las listas de
potenciales miembros de jurados del Distrito. El tribunal de apelaciones resolvié
que el acusado habia tenido un juicio equitativo y que su jurado no habia estado
afectado por una aprehension razonable de parcialidad. Sin embargo, la mayoria
de los jueces resolvié que los derechos garantizados al acusado en los incs. 11
d) y 11 f) de la Carta Canadiense de Derechos y Libertades (Carta) habian sido
violados y ordend un nuevo juicio. Los tres jueces rechazaron las pretensiones del
acusado fundadas en el art. 15 de la Carta.

Entonces, el acusado interpuso un recurso ante la Corte Suprema de

Canad4.

2. Sentencia: se hace lugar al recurso interpuesto. Se anula la sentencia
que ordena la tramitacién de un nuevo proceso y se restablece la declaracion de

culpabilidad.
2.1. Voto de los jueces Rothstein, Moldaver, Wagner y Gascon

La representatividad es una caracteristica importante de nuestro sistema
de juicio por jurados, pero su significado estd circunscripto. La muestra debe
ser representativa de la comunidad, tomada con honestidad y ecuanimidad. En
cuanto a la lista de los potenciales miembros del jurado, la representatividad se
centra en el procedimiento que se utiliza para elaborarla y no en su composicién

final.
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Para determinar si el Estado cumplié con su obligacién de satisfacer el
requisito de que el jurado tenga representatividad, es necesario saber si brindé
a un amplio espectro de los miembros de la sociedad la posibilidad real de
participar en el proceso de seleccién de los miembros del jurado. Tal posibilidad
real se brinda cuando el Estado realiza esfuerzos razonables para: 1) elaborar una
lista de potenciales jurados haciendo una seleccién al azar de listas extraidas de
sectores muy amplios de la sociedad, y 2) enviar notificaciones de la seleccién
de los miembros a las personas elegidas aleatoriamente. Cuando se ha seguido
este procedimiento, la lista de candidatos al jurado es representativa y respeta
el derecho del acusado, garantizado en la Carta, a ser juzgado por un jurado
representativo. Este procedimiento tiene por objeto asegurar que personas con
distintos puntos de vista sean parte de un jurado e impide la exclusién sistémica
de ciertos segmentos de la poblacién.

La representatividad del jurado se encuentra plasmada en los incs. 11 4) y
11 fj de la Carta, pero juega un rol diferente en estas dos garantias.

El rol que la representatividad juega en términos del inc. 11 ) se limita
a su incidencia en la independencia y la imparcialidad. Un problema relacionado
con la representatividad que no menoscabe estos conceptos no constituird una
violacién del inc. 11 4).

En el caso de autos, las partes se enfocaron en el elemento “imparcialidad”
del inc. 11 4). Aun cuando el pequefio jurado no pareciese tendencioso, hay
violacién del inc. 11 4) cuando el procedimiento utilizado para elaborar la lista
de potenciales miembros del jurado genera una apariencia de parcialidad a nivel
sistémico. Esto puede ocurrir de dos maneras: si un grupo en particular es excluido
deliberadamente o si los esfuerzos realizados para elaborar la lista de los potenciales
miembros del jurado son tan deficientes que crean una apariencia de parcialidad.
Sin embargo, cuando el Estado no actda de ninguna de estas dos maneras, ningin
problema relacionado con la representatividad viola el inc. 11 4).

La definicién restringida que la representatividad tiene en la
jurisprudencia canadiense significa que la imparcialidad estd garantizada a través
del proceso seguido para elaborar la lista de potenciales miembros del jurado, y
no por la composicién definitiva de esa lista o del pequeno jurado per se. Una lista
de jurados que incluya pocas personas de la misma raza o religién que el acusado
no implica un indicio de parcialidad.

La representatividad juega un rol mds amplio en la aplicacién del inc. 11
J): no solo favorece la imparcialidad, sino que también legitima el rol del jurado
como “conciencia de la comunidad” y promueve la confianza del publico en el
sistema de justicia penal. Este rol amplio constituye una diferencia importante:
si bien un problema de representatividad no necesariamente constituye una
violacién del inc. 11 4), lo cierto es que la ausencia de representatividad
menoscaba automdticamente el derecho, reconocido por el inc. 11 ), a un juicio
por jurados.

Si el Estado excluye deliberadamente a un subgrupo de la poblacién apto
para integrar un jurado, viola el derecho de un acusado a un jurado representativo,
sin perjuicio de cudl sea el tamafo del grupo afectado. Sin embargo, si se trata
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de una exclusién involuntaria, es la calidad de los esfuerzos realizados por el
Estado para elaborar la lista de los miembros del jurado lo que determina si se ha
respetado el derecho del acusado a un jurado representativo. Si el Estado realiza
esfuerzos razonables, pero una parte de la poblacién es excluida porque se niega
a participar, el Estado cumple, pese a ello, con su obligacién constitucional. En
cambio, si el Estado no los realiza, el tamano de la poblacién que ha sido excluida
involuntariamente pasa a ser relevante. Sin embargo, cuando solo se ve afectado
un pequefio segmento de la poblacién, un amplio espectro de la comunidad
tiene, de todos modos, la posibilidad de participar.

La representatividad no consiste en elegir grupos especificos para que sus
miembros queden incluidos en la lista de los miembros potenciales del jurado. La
provincia, por lo tanto, no estaba obligada a resolver los problemas sistémicos que
contribuyen a la reticencia de los aborigenes que viven en las reservas a participar
en los procesos de selecciéon de los miembros de los jurados. Los esfuerzos
realizados para reparar los perjuicios histéricos y sistémicos causados a estos
pueblos —aunque meritorios en términos sociales— constituyen, por definicidn,
un intento de incluir a un grupo particular en la lista de jurados. El derecho del
acusado a la representatividad no constituye el mecanismo apropiado para reparar
la relacién danada entre ciertos grupos de la comunidad y nuestro sistema judicial
penal en general.

No existe ningtin derecho a una lista de jurados que tenga una determinada
composicién, ni a una que represente proporcionalmente todos los diferentes
grupos de la sociedad canadiense. Exigir que una lista de jurados represente
proporcionalmente las diferentes religiones, razas, culturas u otras caracteristicas
individuales de las personas aptas para ser jurado generarfa graves problemas.
Existen infinitas caracteristicas que podrian considerarse que tienen que estar
representadas y, aunque se utilizara una lista perfecta, serfa imposible crear una
lista de potenciales candidatos que las represente totalmente. La exigencia de una
representacion proporcional obligarfa al abandono de todos los principios bien
arraigados, como el derecho a la vida privada de los jurados y la seleccién aleatoria.
Estos principios serfan reemplazados por un andlisis de los antecedentes de los
candidatos a integrar el jurado y por la obligacién del Estado de centrarse en
grupos particulares para inscribirlos en la lista de posibles miembros de jurados.
La aplicacién de este criterio no seria factible y se darfa lugar a la desaparicién de
nuestro sistema de jurados.

En este caso, la provincia cumplié con su obligacién de que el jurado
satisfaga el principio de representatividad. El tribunal de apelaciones planteé la
existencia de problemas potenciales con tres partes del proceso: las listas, el envio
de las notificaciones y el pobre porcentaje de respuestas. Los esfuerzos realizados
por la provincia para hacer participar en el proceso de seleccién de jurados a los
aborigenes residentes en las reservas, evaluados a la luz de lo que se conocia en
esa época y aplicando el esténdar apropiado, fueron razonables. Por consiguiente,
no hubo violacién de los incs. 11 &) ni 11 ) de la Carta. Pese a que el problema
de la sub-representacién de los nativos residentes en las reservas en el sistema
de jurados constituye una seria preocupacién como cuestién de principio que
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merece atencién, lo cierto es que los derechos garantizados al acusado en los incs.
11 d) y 11 ) de la Carta no constituyen el medio apropiado para dar respuesta a
esta preocupacion.

Es necesario también rechazar las pretensiones del acusado fundadas en el
art. 15 de la Carta, pretensién que no expone claramente el perjuicio sufrido. Con
respecto a su pretensién de que se le reconozca legitimacién activa para actuar en
nombre del interés publico para hacer valer un reclamo fundado en el art. 15 en
nombre de los nativos residentes de una reserva y candidatos a ser miembros de
un jurado, no puede acogerse porque el acusado podria tener intereses diferentes
o incluso contradictorios a los de los potenciales jurados.

2.2. Voto de la jueza Karakatsanis

El derecho a un juicio justo reconocido por el art. 11 de la Carta permite
al acusado ser juzgado por un jurado independiente e imparcial, extraido de una
lista de miembros de jurado confeccionada mediante un procedimiento justo e
imparcial de seleccién aleatoria, a partir de listas que contienen amplias muestras,
sin exclusiones deliberadas o importantes. En el caso de autos, dicho criterio ha
sido respetado.

La representatividad no requiere una lista de jurados que refleje cémo
serfa una muestra aleatoria de la comunidad. La adopcién de semejante criterio
basado en la identidad constituiria un importante desvio de la jurisprudencia
y la experiencia canadienses. La representatividad del jurado tiene como objeto
permitir al jurado ejercer sus importantes funciones de juez de los hechos y de
vinculo entre el proceso judicial y el resto de la comunidad. Este derecho tiene
un sentido limitado en el derecho canadiense. No quiere decir que el jurado
deba reflejar una muestra transversal de la comunidad o de sus diferentes
puntos de vista o caracteristicas, sino que describe el funcionamiento del jurado
como institucién en la cual se pide a los legos que contribuyan en el proceso
judicial penal y provean el vinculo esencial entre ese sistema y el conjunto de la
comunidad. El jurado acta en nombre de la comunidad y, de esta manera, la
representa. No obtiene su legitimidad de la circunstancia de que sus miembros
reflejen caracteristicas demograficas de esa comunidad.

La funcién representativa que incumbe al jurado estd garantizada por la
seleccién equitativa y aleatoria, basada en listas originarias ampliamente inclusivas,
y que no excluye deliberadamente o de manera importante un segmento de la
sociedad. La representatividad necesita la realizacion de esfuerzos razonables previos
para usar dicho procedimiento. Es la naturaleza adecuada del procedimiento
empleado y no la calidad de los esfuerzos del Estado la que determina si los derechos
que la Carta garantiza al acusado han sido violados.

Es esencial garantizar que las listas originarias sean confeccionadas a
partir de un amplio abanico de integrantes de la comunidad, pero no es necesaria
la perfeccién. Las provincias deben gozar de discrecionalidad para utilizar
un proceso de seleccién prictico, dada la naturaleza de las listas originarias
disponibles. El Estado debe también garantizar que el mecanismo utilizado para
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notificar a los candidatos seleccionados para ser miembros del jurado no altere el
cardcter general y aleatorio de la lista.

La exclusién involuntaria de la lista de jurados de ciertos segmentos de
la comunidad no constituye un vicio constitucional. Incluso las listas originarias
mejor confeccionadas excluirfan a ciertas personas, y esta exclusion involuntaria
podria afectar a algunos grupos de manera desproporcionada. Esto no es
suficiente per se para constituir una violacién al art. 11 de la Carta. Dado que no
existen listas originarias perfectas, el Estado debe gozar de un cierto margen de
maniobra para la seleccién de la lista originaria. Este margen de maniobra tiene
también en cuenta el importante margen de discrecionalidad que se debe dar a
los gobiernos para definir los limites de los distritos judiciales, establecidos a los
fines administrativos y pricticos, y no para asegurar la representacién de una
colectividad o de un grupo en particular.

En cambio, el Estado puede, en circunstancias excepcionales, violar los
derechos que la Carta garantiza al acusado, excluyendo de manera involuntaria
pero significativa a un sector de la poblacién. Puede ocurrir que la importancia
de esta exclusién sea tal que impida al jurado ejercer su funcién representativa,
privindolo con ello de su legitimidad a los ojos de la comunidad y socavando
su independencia e imparcialidad. En caso de que la lista de jurados sea tan
deficiente como para que la sociedad ya no admita que un jurado extraido de ella
pueda actuar legitimamente en su nombre, los derechos del acusado garantizados
en los incs. 11 d) y f) de la Carta serdn violados.

La exclusidn deliberada de ciertos segmentos de la poblacion de la lista de
jurados la tornan inconstitucional. Una lista de jurados viciada por una exclusién
deliberada no puede considerarse como extraida equitativa y aleatoriamente
de la comunidad en general, ni puede considerarse tampoco independiente e
imparcial. En consecuencia, un acusado podria vdlidamente impugnar la exclusién
deliberada que limita la representacién de ciertos grupos durante el proceso de
seleccién de jurados.

Aunque el acusado tenga derecho a un juicio justo, el Estado no estd
obligado a incentivar a quienes no quieren participar en la seleccién de jurados.
El art. 11 de la Carta no impone al Estado ninguna obligacién de fomentar la
participacién o de reparar las relaciones debilitadas que puedan inducir a que
algunos se desentiendan del sistema judicial. El art. 11 no fuerza al Estado a
enfrentar las causas de esta indiferencia para hacer respetar el derecho del acusado
a un jurado imparcial, independiente y representativo.

En este caso, el acusado no demostré que la lista de jurados, de la cual
se habia extraido su jurado, hubiera sido creada en violacién a sus derechos
garantizados por el art. 11 de la Carta. Con relacién a las denuncias fundadas en el
art. 15 de la Carta, no corresponde en este caso decidir si estd en juego el derecho
a la igualdad de los pueblos originarios como consecuencia de su alienacién del
sistema de justicia y de su falta de representacion en las listas de jurados.
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2.3. Disidencia de la Presidenta de la Corte McLachlin y del juez Cromwell

En la seleccién de un jurado apropiadamente constituido se asienta la
base para un juicio equitativo y la confianza del publico en la administracién de
justicia. Nuestro concepto de un jurado adecuadamente seleccionado se funda
especialmente en que sea elegido a partir de una muestra aleatoria de personas del
distrito aptas para cubrir las funciones como jurado que, en virtud de esta seleccién
aleatoria, representan a su poblacién. En Canadd, la Carta no garantiza un derecho
auténomo a un jurado representativo. No obstante, la representatividad —en el
sentido de que la lista de jurados resulta de un sorteo realizado a partir de un
grupo de candidatos— constituye un elemento del derecho a un juicio por jurados,
a la vez que un derecho a ser juzgado por un tribunal independiente e imparcial
garantizado en los incs. 11 ) y 11 d) de la Carta. El inc. 11 f) consagra a nuestra
instituciéon del jurado como un componente fundamental del sistema judicial
penal canadiense. La representatividad es parte integral de este componente y
constituye una de las caracteristicas fundamentales de un jurado apropiadamente
constituido. La representatividad, como la imparcialidad, resulta esencial para
que la institucién del jurado desempefie su rol de conciencia de la colectividad
y para que el inc. 11 fj produzca un verdadero resultado. La representatividad es
también uno de los elementos que hacen del jurado un tribunal independiente
e imparcial en los términos del inc. 11 ) de la Carta. Por tal motivo, los vicios
en la formacién del jurado que afecten su cardcter representativo se toman en
cuenta para saber si hubo violacién del inc. 11 d). De acuerdo con la proteccién
que le otorgan los incs. 11 d) y 11 ), el derecho a la representatividad de la lista
de jurados es un derecho conferido al acusado, y no a grupos determinados o
a la comunidad en general. No existe en estas disposiciones el correspondiente
derecho que permita a la comunidad en general o a un grupo en particular ser
incluidos en una lista de jurados o de un pequefio jurado.

La esencia de la representatividad aqui reside en la cuestién de saber si la
lista de jurados, de la cual los jurados serdn eventualmente seleccionados, es tan
representativa de la comunidad como un grupo de personas elegidas aleatoriamente
en el seno de esa misma comunidad. De esta manera, la seleccién aleatoria es el
instrumento de la representatividad. Una lista representativa de jurados se asemeja
a un grupo de personas luego de un proceso de seleccién aleatorio efectuado entre
todas las personas aptas para cumplir con las funciones de jurado en una comunidad
dada. Sin embargo, la seleccién aleatoria es solo un buen instrumento de la
representatividad cuando las personas a las que se aplica al momento de elaborar
una lista de jurados han sido seleccionadas de una amplia muestra de la comunidad.

Para conseguir una lista de jurados representativa, deben cumplirse dos
condiciones: en primer lugar, las listas originarias deben ser, a partir de una
seleccion aleatoria, representativas del distrito. La lista de jurados solamente serd
representativa de la comunidad del distrito si la lista originaria de las personas
a quienes les serdn enviadas las notificaciones es tan completa y exacta como
sea posible y se asemeja a una muestra tomada aleatoriamente entre todas las
personas aptas para ser jurado en el distrito; en segundo lugar, el grupo de
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personas potencialmente elegibles para jurado debe ser sustancialmente similar
a la muestra aleatoria de la lista. El Estado debe, por lo tanto, analizar ciertos
elementos, como por ejemplo la proporcién de notificaciones y cuestionarios
realmente recibidos y los factores susceptibles de influir en la tasa de respuesta.
Si el grupo formado por personas que realmente recibe el cuestionario no es
similar a una muestra de personas elegidas aleatoriamente de la lista originaria, el
principio de representatividad corre peligro porque el cardcter aleatorio ya no es
el instrumento de la representatividad.

Razones de orden préctico y de principio demuestran que la seleccion
aleatoria es un instrumento de la representatividad. Si en este contexto la definicién
de representatividad se ampliase, se originarfan largos debates para saber a quién
debe representar el jurado y sobre la base de cudles caracteristicas. Definir todos
los aspectos posibles de la representatividad de un jurado —y, ademis, confeccionar
una lista que los refleje— presentaria dificultades insalvables de orden practico y
causaria una injerencia indebida en la vida privada de los candidatos a integrar un
jurado. Ante estas consideraciones de principio y de orden practico, no se deberia
ampliar el alcance de los deberes de informacién del Ministerio Publico o exponer
la intimidad de los candidatos a integrar un jurado. Cuando la privacidad de un
jurado estd protegida, un acusado no tendrd posibilidades de demostrar una sub-
representacién de un grupo dado, salvo que pruebe que la lista es deficiente o que
altera el principio de la seleccién aleatoria.

Una seleccién aleatoria es deficiente cuando se manifiestan vicios durante
el proceso, por ejemplo, cuando se excluye de la lista a una cantidad importante
de personas aptas para ser miembro de un jurado. También existen otros medios
para senalar los defectos de una seleccién aleatoria en relacién con una realizada
en forma adecuada. Que el andlisis se focalice en la seleccidn aleatoria no quiere
decir que los resultados del proceso no se tengan en cuenta cuando se trata de
determinar si este tltimo es admisible. No se pueden ignorar los resultados
cuando muestran claramente una diferencia importante con relacién a un proceso
adecuado de seleccién aleatoria.

La Carta brinda proteccién contra las injerencias indebidas del Estado
en los derechos que ella garantiza. Para demostrar que ha sido violada, se debe
probar no solamente que los derechos por ella garantizados han sido restringidos,
sino principalmente que ello es consecuencia de una accién del Estado. Cabe
preguntar si existe un vinculo suficiente entre los actos del Estado y la restriccién
del derecho en cuestién para afirmar que esa restriccion ha sido impuesta por el
Estado. Aunque el nexo causal suficiente haya sido utilizado principalmente en el
contexto del art. 7, también se ha aplicado un criterio similar en otras disposiciones
de la Carta y de leyes provinciales en materia de derechos humanos, criterio que es
posible aplicar a este caso. El andlisis no debe partir de los esfuerzos realizados por
el Estado, sino centrarse en determinar si la lista de los potenciales miembros del
jurado es representativa. En caso negativo, se debe comprobar si la irregularidad
se debe a una accién del Estado, es decir, si existe un vinculo suficiente entre la
restriccion del derecho y la accién —u omisién— del Estado. Para determinar si el
Estado respeté sus obligaciones impuestas por la Carta, es necesario evaluar su
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conducta a través de los actos que contribuyeron al perjuicio y su capacidad para
resolverlo. Cuando existe una restriccién de un derecho en una cuestién que le
compete totalmente o en gran parte al Estado, existe un verdadero vinculo entre
la accién u omisién del Estado y dicha restriccion. En estos casos, el criterio
fundado en los “esfuerzos razonables” no refleja la naturaleza de la obligacién
del Estado: el respeto de los derechos constitucionales no es optativo ni (bajo
reserva de los limites justificados) depende de los esfuerzos realizados. En cambio,
el Estado no serd responsable cuando el acto inconstitucional se origine en una
cuestién que no sea de su competencia. Para los casos que se encuentren en una
situacion intermedia, el que exista un vinculo suficiente entre la restriccién del
derecho en cuestién y la accion del Estado dependerd de su capacidad y esfuerzos
razonables realizados para solucionar el perjuicio de la restriccién.

En el caso de autos, la lista de potenciales miembros del jurado no es
representativa porque es muy diferente de la que se hubiera obtenido por medio de
una seleccién aleatoria entre las personas del distrito aptas para ser jurado y porque
los aborigenes que residen en las reservas estdn sub-representados. Entre los cuatro
factores que contribuyeron a la no representatividad de la lista de candidatos
al jurado, dos —las listas originarias y el envio de notificaciones de seleccién—
incumbian al Estado, y este debia hacerlos cumplir. Los otros dos factores —la
escasa respuesta a las notificaciones y la marginalizacién de los aborigenes en el seno
del sistema judicial penal— constitufan problemas que, en parte, el Estado podia
resolver, pero no realizé los esfuerzos razonables para lograrlo. En consecuencia,
existe un vinculo suficiente entre la accién y omisién del Estado, por un lado, y la
no representatividad de la lista de posibles miembros del jurado, por el otro, y se
puede concluir por ende que el Estado vulneré el derecho del acusado a contar con
una lista representativa garantizada por los incs. 11 d) y fj de la Carta.

Cuando el Estado no suministra una lista de candidatos a ser miembros
de un jurado que sea representativa, a fin de determinar cudl es la reparacién
justa, se deben analizar todas las circunstancias, especialmente la naturaleza del
perjuicio en los derechos del acusado y el efecto sobre la confianza del publico
en la administracién de justicia. La etapa en la cual se resuelve el problema es
también oportuna. Si, como en este caso, la cuestién se resuelve por primera vez
luego de la pronunciacién del veredicto, el dictado de una sentencia declaratoria
que manifieste la violacién de los derechos del acusado puede ser una reparacién
conveniente siempre que este no crea que, a la luz de las circunstancias, solo un
nuevo juicio serfa el tnico medio de restablecer la confianza del publico en la
administracién de justicia. El tribunal de apelaciones no cometié ningtin error
cuando, en virtud de su poder discrecional, ordené un nuevo juicio. La omisién
de proporcionar una lista de posibles miembros del jurado representativa debilité
la confianza del publico en la administracién de justicia.

CORTE SUPREMA DE CANADA, R ». Kokopenace, sentencia n® 35475 del 21-5-

2015, en <http://scc-csc.lexum.com/sce-csc/sce-csc/fr/item/15373/index.do>.
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RESPONSABILIDAD DEL ESTADO. VIOLACIONES A LOS DERECHOS HUMANOS
PERPETRADAS POR AGENTES ESTATALES. RESPONSABILIDAD EXTRACONTRACTUAL. DANO
MORAL. REPARACION. CONCEPTO. ALCANCES. BENEFICIOS PECUNIARIOS DE CARACTER
ASISTENCIAL A LAS ViICTIMAS (CHILE).

1. Antecedentes del caso: Paulina Aguirre Tobar fallecié el 29 de marzo
de 1985. En su muerte participaron agentes del Centro Nacional de Informaciones
(CNI), por lo que fue establecida como una violacién a los derechos humanos. A
raiz de lo sucedido, el padre de Paulina presenté una querella en la causa 2182-
98 en que se dictd sentencia por homicidio calificado. De estos hechos surge, de
manera inconcusa, que el actor ha padecido dolor, sufrimiento y angustia por la
pérdida de su hija y por la forma en que se produjo, lo que por si solo constituye
un dafio moral que debe compensarse, en cuanto se dirige contra el Fisco de
Chile. El Fisco alegé la pretericién legal del demandante, fundindose en que la
madre de la victima habia recibido distintos beneficios de la Ley n° 19.123 (Ley),
y que por ello debia excluirse al actor de la reparacion pretendida, segin prescribe
el art. 20 de la citada ley. El juez acogié la excepcion de prescripcion de la accién
deducida.

Entonces, el padre de Paulina interpuso un recurso ante la Corte Suprema

de Chile.

2. Sentencia: se revoca la sentencia en cuanto acoge la excepcién de
prescripcién de la accién deducida y, en su lugar, se declara que aquella queda
rechazada. Se desestiman las excepciones de pretericién e improcedencia de la
indemnizacién opuestas por el Fisco. Se acoge la demanda deducida por Luis
Aguirre Smith contra el Fisco y, en consecuencia, se condena al Fisco al pago de
la suma de $100.000.000 en concepto de dafio moral. La cantidad que se ordena
pagar se reajustard conforme a la variacién que experimente el Indice de Precios
al Consumidor y devengard intereses, respectivamente, desde que la presente
sentencia quede ejecutada. No se condena en costas al Fisco por haber tenido
motivos plausibles para litigar.

Para pronunciarse sobre la defensa del Fisco consistente en la pretericién
del demandante, es necesario determinar previamente el margen de aplicacién
de la Ley en el conflicto materia de estos antecedentes, atendiendo para ello a
la naturaleza juridica de las prestaciones que consagra, y desde ahi resolver su
injerencia en la pretensién patrimonial de autos.

La Ley acordd una serie de beneficios a las victimas de violaciones de
derechos humanosy creé la Comisién Nacional de Reparacién y Reconciliacién.
En este contexto, cabe recordar la exposicién del senador Médximo Pacheco
durante la tramitacién parlamentaria de la Ley, quien, refiriéndose a la Comisién
Nacional de Verdad y Reconciliacién, senalé que esta “entendié por reparacién
un conjunto de actos que expresen el reconocimiento y la responsabilidad
que le cabe al Estado en los hechos y circunstancias que son materia del
informe. La reparacién ha de convocar a toda la sociedad chilena; ha de ser
un proceso orientado al reconocimiento de los hechos conforme a la verdad, a
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la dignificacién moral de las victimas y a la consecucién de una mejor calidad
de vida para las familias mds directamente afectadas. El proceso de reparacién
supone el coraje de enfrentar la verdad y la realizacién de justicia; requiere de
generosidad para reconocer las faltas y de actitudes de perdén para llegar al
reencuentro de los chilenos. Es verdad que la desaparicién o la muerte de un ser
querido constituyen pérdidas irreparables; por lo que no es posible establecer
una correlacién entre el dolor, la impotencia y las esperanzas de las victimas,
con las medidas que se proponen. No obstante ello, la reparacién moral como
material, parece ser una tarea absolutamente necesaria para el afianzamiento de
una democracia plena”.

También resulta esclarecedor recordar las expresiones del Ministro de
Estado, en esa época Secretario General de Gobierno, quien manifesté: “El
informe de la Comisién Nacional de Verdad y Reconciliacién, concordante
con el mandato del Presidente de la Republica, presenté al pais el cuadro de
una situacién desgarradora (...) y ha informado (...) del dolor de todos, sin
mirar el color de los que murieron por violaciones a los derechos humanos y de
quienes murieron por violencia politica”, y agregd que: “El reconocimiento de
responsabilidades, la administracién de justicia por tribunales competentes —de
acuerdo a la ley vigente— y la reparacién parcial del dafio, son las obligaciones
que han debido asumir —y deben seguir haciéndolo— los Poderes Publicos y las
dirigencias politicas, sociales, religiosas y humanitarias. El proyecto de ley que hoy
se somete a la consideracion de la Sala se inscribe en ese propésito. Por un lado
establece compensaciones y pensiones para los familiares directos de las victimas
¥, por otro, encarga a una corporacién de alto nivel, designada por el Presidente
de la Reptuiblica y con acuerdo del Senado, el cumplimiento, por un tiempo fijo,
de las labores de asistencia y apoyo a aquéllos, asi como de la ejecucién de las
recomendaciones de la propia Comisién Nacional de Verdad y Reconciliacién,
en orden a complementar antecedentes en los casos en los que ella no se formé
conviccién”.

La Ley establece una pensién mensual de reparacién en beneficio de los
familiares de las victimas de violaciones a los derechos humanos o de violencia
politica (art. 17), cuyo monto y beneficiarios estdn establecidos por ley, y que, por
lo demds, son desagregados en virtud de la vinculacién que tengan con la victima
y su edad, instituyendo beneficios médicos (art. 28) y educacionales (arts. 29, 30
y 31), entre otros.

Consecuencia de lo resefiado es que los beneficios pecuniarios que
contempla tienen naturaleza asistencial y, por ende, no privan a las victimas de
instar por la reparacién efectiva de todo dafio sufrido.

Las reflexiones anteriores, consistentes con la constante jurisprudencia
de esta Corte en la materia, llevan a desechar la alegacién de pretericién legal
del demandante, puesto que, como se ha dicho, la Ley contempla beneficios de
naturaleza asistencial distintos de la pretensién de estos antecedentes, que busca
el resarcimiento de un dafo extrapatrimonial sufrido por el actor a causa de un
hecho delictivo cometido por agentes estatales y que acarrean responsabilidad
del Estado. En consecuencia, sus disposiciones resultan inaplicables al litigio de
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estos autos, incluidos los érdenes de preferencia que consagra, puesto que ellas
solo rigen el otorgamiento de los beneficios pecuniarios asistenciales que dicha
compilacién considera.

Las mismas razones sirven para desechar el alegato del Fisco en orden
a que el demandante ha obtenido reparaciones no pecuniarias: en primer lugar,
porque las medidas contempladas por la Ley, adoptadas por las autoridades
estatales, como la construccién del Museo de la Memoria y los Derechos
Humanos, tienen una naturaleza notoriamente distinta de la pretension de autos;
pero, en segundo término, porque la normativa invocada no contempla en su
texto incompatibilidad alguna con la indemnizacién que en este proceso civil
se persigue, y no es procedente suponer que se dicté para reparar todo dafo
moral inferido a las victimas de atentados a los derechos humanos, ya que se
trata, como se dejé asentando en los pdrrafos precedentes, de formas distintas
de reparacién, y la circunstancia de que el Estado las asuma voluntariamente
no importa la renuncia de una de las partes o la prohibicién para que el sistema
jurisdiccional declare su procedencia por los medios que autoriza la ley, pues de
otra manera serfa aceptar que sea el responsable del dano quien fije la cuantia de
la indemnizacién a pagar.

CORTE SUPREMA DE CHILE, Aguirre Smith Luis Jesiis c. Fisco de Chile, sentencia del
20-5-2015, en <http://app.vlex.com/#vid/570650542>.

e

RESPONSABILIDAD INTERNACIONAL DEL ESTADO. DEBIDO PROCESO.
DERECHO DE DEFENSA. DERECHO A LAS GARANTIAS Y PROTECCION JUDICIALES.
DERECHO A UN RECURSO EFECTIVO. PLAZO RAZONABLE. TORTURA'Y OTROS TRATOS
CRUELES, INHUMANOS Y DEGRADANTES. PROCESO PENAL. PRUEBA.
PRUEBA CONFESIONAL. CONFESION OBTENIDA BAJO TORTURA (CONVENCION AMERICANA
soBRE DERECHOS HUuMANOS — CHILE).

1. Antecedentes del caso: once miembros de la Fuerza Aérea de Chile
(FACH) y un empleado civil fueron arrestados, sometidos a enjuiciamiento y
procesados ante los Consejos de Guerra en la causa ROL 1-73, la cual se inicié el
14 de septiembre de 1973. Los dias 30 de junio de 1974 y 27 de enero de 1975
se dictaron dos sentencias de condena, las cuales fueron confirmadas los dias
26 de septiembre de 1974 y 10 de abril de 1975. Las victimas permanecieron
privadas de libertad por periodos de tiempo que llegaron a ser de hasta cinco
afios y ulteriormente se les conmutd la pena por extrafiamiento o exilio. Algunos
habifan ocupado cargos publicos en el gobierno del Presidente Allende; otros
habian sido procesados por haber declarado su adhesién al Presidente; otros,
por haberse opuesto al golpe de Estado o por haberse relacionado con personas
calificadas como enemigos por la Junta Militar. Con respecto a las circunstancias
de la detencién de cada una de ellas, ha sido demostrado que sufrieron malos
tratos y torturas con la finalidad de obligarlos a confesar.
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Los hechos del caso tuvieron lugar con posterioridad a la instauracién
de un régimen militar que derrocé al gobierno del Presidente Salvador Allende,
mediante el golpe de Estado del 11 de septiembre de 1973, y que se prolongé hasta
el restablecimiento de la democracia, el 11 de marzo de 1990. En ese contexto,
una junta de gobierno militar asumié el Poder Ejecutivo y posteriormente el
Poder Constituyente y Legislativo. Durante esos afnos, la represién generalizada
dirigida a las personas que el régimen consideraba opositoras operé como politica
de Estado. Esa represién se aplicé en casi todas las regiones del pais y estuvo
caracterizada por una practica masiva y sistemdtica de fusilamientos y ejecuciones
sumarias, torturas, privaciones arbitrarias de la libertad, desapariciones forzadas
y demds violaciones a los derechos humanos cometidas por agentes del Estado,
asistidos a veces por civiles. La tortura fue una préctica recurrente durante la
dictadura militar. Los métodos empleados se caracterizaron por su brutalidad y
por dejar secuelas evidentes. Algunos detenidos fueron enjuiciados en Consejos
de Guerra, mientras que otros nunca fueron procesados pero fueron recluidos
por tiempos variables en estadios, campos de detenidos, regimientos, comisarias
o carceles. Los Consejos de Guerra se encargaron de juzgar los delitos de la
jurisdiccién militar mediante procedimientos breves y sumarios de instancia
Unica, y se caracterizaron por numerosas irregularidades y violaciones al debido
proceso.

El10deseptiembrede 2001, se interpuso un recurso ante la Corte Suprema
de Chile solicitando la revisién de las sentencias emitidas, por considerar que las
personas condenadas fueron objeto de crueles apremios, torturas y vejaciones en
el trdmite de la referida causa. Dicha Corte resolvié que el recurso de revisién con
nulidad y casacién en subsidio era inadmisible por carecer de competencia sobre
las resoluciones de los Consejos de Guerra. Contra esa resolucidn, las victimas
promovieron un recurso de reposicion, el cual también fue rechazado por el
mismo tribunal.

En el afo 2005, mediante la Ley N° 20.050, se realizé una reforma
constitucional, la cual otorgé competencia a la Corte Suprema para entender
en los asuntos ventilados ante los Consejos de Guerra. En el afo 2011, personas
distintas a las victimas —quienes también habian sido juzgadas y condenadas por
Consejos de Guerra en esa causa— interpusieron un recurso de revision que fue
rechazado por la Corte Suprema.

Hubo dos investigaciones penales que fueron iniciadas en relacién con los
hechos de tortura sufridos por las victimas: a) la que corresponde a la causa ROL
1058-2001, iniciada en abril de 2001, y b) la que corresponde a la causa ROL
179-2013, iniciada el 28 de agosto de 2013.

La primera investigacién culminé el 30 de abril de 2007 con la sentencia
de condena en perjuicio de dos personas por el delito de tormentos o rigor
innecesario causando lesiones graves en perjuicio de, entre otras personas,
Belarmino Constanzo Merino, Manuel Osvaldo Lépez Oyanedel, y Gustavo Raul
Lastra Saavedra. La sentencia fue apelada y revisada por la Corte de Apelaciones
de Santiago, la cual confirmé el fallo de primera instancia. Los condenados en
dicho asunto interpusieron un recurso de casacidn, el cual fue desestimado.
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Con respecto a la causa ROL 179-2013, se ordenaron varias diligencias
de investigacién por parte de las autoridades estatales. Dicha causa se encuentra
aun abierta.

2. Sentencia: se¢ declara internacionalmente responsable al Estado de
Chile por la violacién al derecho de proteccién judicial en perjuicio de Omar
Humberto Maldonado Vargas, Alvaro Yanez del Villar, Mario Antonio Cornejo
Barahona, Belarmino Constanzo Merino, Manuel Osvaldo Lépez Oyanedel,
Ernesto Augusto Galaz Guzmdn, Mario Gonzélez Rifo, Jaime Donoso Parra,
Alberto Salustio Bustamante Rojas, Gustavo Raul Lastra Saavedra, Victor Hugo
Adriazola Meza e Ivar Onoldo Rojas Ravanal al no habérseles ofrecido un recurso
efectivo para dejar sin efecto un proceso penal que tomé en cuenta pruebas y
confesiones obtenidas bajo tortura y mediante el cual fueron condenados durante
la dictadura militar en Chile. Asimismo, el Estado es responsable por la excesiva
demora en iniciar una investigacion respecto a las torturas que sufrieron Ivar
Onoldo Rojas Ravanal, Alberto Salustio Bustamante Rojas, Alvaro Yénez del
Villar y Omar Humberto Maldonado Vargas.

Fondo

El Estado es responsable por la demora en iniciar la investigacién por
los hechos de tortura sufridos por Ivar Onoldo Rojas Ravanal, Alberto Salustio
Bustamante Rojas, Alvaro Yifiez del Villar y Omar Humberto Maldonado
Vargas, dado que la causa ROL 179-2013 fue iniciada el 28 de agosto de 2013,
aproximadamente doce anos después de que el Estado tuviera noticia de los hechos
por medio de la interposicién de un recurso ante la Corte Suprema en el que se
solicité la revisién de las sentencias dictadas en el marco del proceso ROL 1-73,
presentado el 10 de septiembre de 2001. En consecuencia, el Estado es responsable
por la violacién del art. 8.1 de la Convencién Americana de Derechos Humanos,
en relacién con el art. 1.1 de la misma, y los arts. 1, 6 y 8 de la Convencién
Interamericana contra la Tortura, en perjuicio de las mencionadas victimas.

En lo que concierne a la causa ROL 1058-2001 iniciada en abril de
2001, esta Corte constata que ella se refirié a los hechos de tortura sufridos
por Belarmino Constanzo Merino, Manuel Osvaldo Lépez Oyanedel, Gustavo
Radl Lastra Saavedra, Victor Hugo Adriazola Meza, Jaime Arturo Donoso Parra,
Mario Antonio Cornejo Barahona, Mario Gonzilez Rifo y Ernesto Augusto
Galaz Guzmadn. Se concluye que el Estado no es responsable por una demora
excesiva en iniciar una investigacién con respecto a los hechos de tortura sufridos
por esas ocho personas.

Con respecto a la debida diligencia en el desarrollo de las investigaciones,
esta Corte considera que el Estado no es responsable por la violacién a los derechos
contenidos en los arts. 8.1 y 25 de la Convencién Americana, en relacién con el
art. 1.1 de la misma, y los arts. 1, 6 y 8 de la Convencién Interamericana para
Prevenir y Sancionar la Tortura, en perjuicio de las doce presuntas victimas del
presente caso.
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Por otra parte, en relacién con el derecho a la proteccién judicial y el deber
de adoptar disposiciones de derecho interno por la alegada falta de un recurso
de revision adecuado y efectivo, esta Corte considera que los hechos del caso
plantean una situacién que puede ser distinguida en dos momentos diferentes
en el tiempo: a) antes del afio 2005 y de la reforma constitucional que le otorgd
competencia a la Corte Suprema para conocer de sentencias relacionadas con
decisiones de los Consejos de Guerra, y b) después del ano 2005 y de la referida
reforma constitucional.

Con respecto al primer periodo, las presuntas victimas no contaron con
la posibilidad de que se revisaran las condenas emitidas contra ellos, por lo que
el Estado es responsable por haber violado el derecho a la proteccién judicial
contenido en el art. 25.1 de la Convencién y el deber de adoptar disposiciones
de derecho interno contenido en el art. 2 de la Convencidn, en relacién con la
obligacién de respeto y garantia contenida en el art. 1.1 de la misma, en perjuicio
de las doce victimas del caso, por la inexistencia del recurso de revisién en la
normatividad interna chilena anterior al ano 2005.

En cuanto al segundo periodo, las personas condenadas por los Consejos
de Guerra durante la dictadura siguen sin contar con un recurso adecuado y
efectivo que les permita revisar las sentencias condenatorias, por lo que el Estado es
responsable por la violacién al deber de adoptar disposiciones de derecho interno
contenido en el art. 2 de la Convencidn, en relacién con el art. 25 del mismo
instrumento, por la falta de un recurso que sea adecuado y efectivo para revisar
las sentencias de condenas emitidas por los Consejos de Guerra, en perjuicio de
las doce victimas del caso.

Por ultimo, esta Corte considera que el Estado no violé el derecho a la
proteccién de la honra y de la dignidad contenido en el art. 11 de la Convencidn,
en relacién con el art. 1.1 de la misma, en perjuicio de las victimas del caso y sus
familiares, por la emisién de las sentencias de condena en la causa 1-73 y la falta
de anulacién posterior de las mismas.

Reparaciones

Esta sentencia constituye per se una forma de reparacién v,
adicionalmente, se ordena al Estado: 7) publicar esta sentencia y su resumen; 77)
realizar un acto publico de reconocimiento de responsabilidad internacional;
iii) develar una placa con la inscripcién de los nombres de las victimas; 7v)
poner a disposicién de las victimas del presente caso, dentro del plazo de un
afo contado desde la notificacién de la presente sentencia, un mecanismo que
sea efectivo y rdpido para revisar y anular las sentencias de condena que fueron
dictadas en la referida causa en su perjuicio. Ese mecanismo debe ser puesto
a disposicion de las demds personas que fueron condenadas por los Consejos
de Guerra durante la dictadura militar chilena; v) continuar y concluir, en un
plazo razonable, la investigacién de los hechos del presente caso; vi) pagar la
cantidad fijada en la sentencia en concepto de dano inmaterial y por reintegro
de costas y gastos. Asimismo, se dispone que el Estado debe reintegrar al Fondo
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de Asistencia Legal de Victimas de la Corte las cantidades erogadas durante la
tramitacién del presente caso.

Esta Corte supervisard 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 dard por concluido el caso
una vez que el Estado haya dado cabal cumplimiento a lo dispuesto en la misma.

CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS, caso Omar Humberto
Maldonado Vargas y otros vs. Chile, sentencia del 2-9-2015, en <http://www.corteidh.
or.cr/docs/casos/articulos/seriec_300_esp.pdf>.

e

RESPONSABILIDAD INTERNACIONAL DEL ESTADO. DERECHO A LAVIDA.
DERECHO A LA INTEGRIDAD PERSONAL. DEBIDO PROCESO. GARANTIAS
PROCESALES. EJECUCIONES EXTRAJUDICIALES. DERECHO DE DEFENSA. DERECHO
A LAS GARANTIAS Y PROTECCION JUDICIALES. PLAZO RAZONABLE. JURISDICCION
Y COMPETENCIA. jurispicciON MiILITAR. DERECHO INTERNACIONAL
HUMANITARIO. CONFLICTOS ARMADOS. COMBATIENTES HORS DE COMBAT (CONVENCION
AMERICANA SOBRE DERECHOS HUMANOS — PERU).

1. Antecedentes del caso: el presente caso no se refiere a la inocencia o
culpabilidad de los integrantes del comando “Chavin de Hudntar” o de las fuerzas
de seguridad que participaron en la operacién de rescate de rehenes, ni tampoco
de los miembros del Movimiento Revolucionario Tapac Amaru (MRTA), sino que
versa sobre la conformidad o no de los actos estatales con la Convencién Americana
sobre Derechos Humanos (Convencién Americana), en cuanto a si existié o no
ejecucion extrajudicial en el marco de la operacién de rescate de rehenes en dos
momentos temporales diversos y en distintos dmbitos fisicos: por un lado, respecto
de Eduardo Nicolds Cruz Sdnchez y, por el otro, respecto de Herma Luz Meléndez
Cueva y Victor Salomén Peceros Pedraza.

La responsabilidad internacional del Estado se funda en actos u omisiones
de cualquier Poder u érgano de este, independientemente de su jerarquia, que
violen la Convencién Americana. Es un principio de derecho internacional que el
Estado responde por los actos y omisiones de sus agentes realizados al amparo de
su cardcter oficial, aun si acttian fuera de los limites de su competencia.

Desde comienzos de la década de los ochenta hasta finales del ano 2000,
se vivié en el Perti un conflicto entre grupos armados y agentes de las fuerzas
policiales y militares. Entre los grupos armados del conflicto, se encontraba el
Partido Comunista del Perti Sendero Luminoso y el Movimiento Revolucionario
Tupac Amaru (MRTA).

En la noche del 17 de diciembre de 1996, se conmemoré el aniversario
del natalicio del Emperador japonés Akihito con una recepcién en la residencia
del embajador de Japén en el Perd, situada en el distrito limeno de San Isidro,
a la que asistieron aproximadamente seiscientas personas. Mientras transcurria
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la reunién, catorce miembros del MRTA con los distintivos “Alerta Médica”
descendieron de una ambulancia estacionada frente a un inmueble lindero,
ingresaron al mismo vy, a través de un hueco que abrieron en la pared mediante
cargas explosivas, entraron en la residencia, redujeron al personal de seguridad y
tomaron como rehenes a todos los invitados.

Entre el 17 de diciembre de 1996 y el mes de enero de 1997, los
emerretistas liberaron a la mayoria de los rehenes, quedando en la residencia 72
personas. Durante el periodo comprendido entre la tiltima fecha hasta la ejecucién
de la operacién de rescate el 22 de abril de 1997, hubo diversas negociaciones
entre el gobierno y los emerretistas.

Paralelamente al proceso de negociaciones, el Presidente Fujimori ordené
la elaboracién de un plan de rescate de los rehenes juntamente con las Fuerzas
Armadasy el Servicio de Inteligencia Nacional. El Plan de Operaciones, redactado
en enero de 1997, recibié el nombre de “Nipén 967, operacién de rescate que
serfa conocida mds tarde como “Chavin de Hudntar”. El objetivo de ese plan
era dominar el inmueble para “capturar o eliminar a los terroristas del MRTA
y rescatar a los rehenes, a fin de establecer el estado de derecho y contribuir a
la consolidacién de la pacificacién nacional”. Para ello, segn el plan, se debian
disponer “medidas y acciones destinadas a prevenir o neutralizar acciones
terroristas [...] y no deber[ia] cometerse ningin tipo de excesos, manteniendo
un irrestricto respeto a los [derechos humanos], sin que esto signifi[cara] dejar de
actuar con energia’.

El 22 de abril de 1997, el Presidente Fujimori ordené comenzar la
operacién de rescate, que se inicié con varias explosiones subterrdneas, tras las
cuales alrededor de 80 comandos de diferentes grupos de asalto ingresaron a la
residencia del embajador por los accesos previstos en las puertas y paredes. La
técnica utilizada por los comandos fue la de dominacién de inmuebles y rescate
de rehenes consistente en el ingreso por parejas en un recinto cerrado y registro
progresivo de los ambientes hasta obtener el control del mismo, utilizando el “tiro
instintivo selectivo”.

La operacién de rescate logré la liberacién de los rehenes. Perdié la
vida el rehén y entonces magistrado Carlos Ernesto Giusti Acufia. También
perdieron la vida los comandos Teniente EP Ratll Gustavo Jiménez Chévez
y Teniente Coronel EP Juan Alfonso Valer Sandoval, asi como también los
catorce miembros del MRTA. Ademds, hubo varios heridos entre rehenes y
funcionarios estatales.

Concluida la operacién de rescate, se hizo presente en el lugar el Presidente
Fujimori. Asimismo, las autoridades militares, los miembros del Servicio de
Inteligencia Nacional y los funcionarios nombrados por el Consejo Supremo de
Justicia Militar se encargaron de efectuar las acciones subsiguientes al operativo.

Segiin el informe que confecciond el Comandante General de la Primera
Divisién de las Fuerzas Especiales luego de finalizado el operativo, los catorce
emerretistas habrian muerto durante el enfrentamiento con los efectivos militares.
Sin embargo, a partir de ciertas declaraciones a la prensa en diciembre de 2000 y
una carta remitida posteriormente al Poder Judicial en el ano 2001 por el ex rehén
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Hidetaka Ogura, quien al momento de la toma de la residencia del embajador
de Jap6n por el MRTA era Primer Secretario de la embajada de Japén en el Pert,
se presentaron dudas sobre las circunstancias en que murieron los emerretistas
Eduardo Nicolds Cruz Sinchez, Herma Luz Meléndez Cueva y Victor Salomén
Peceros Pedraza, y si estos habian sido objeto de ejecuciones extrajudiciales.

En relacién con los hechos del presente caso: (1) se abrié en el ano
2001 una investigacién, a raiz de las denuncias presentadas, que derivé en la
apertura de un proceso penal ante el fuero comin; (2) se trabé una contienda de
competencia que fue dirimida por la Corte Suprema de Justicia de la Republica
a favor del fuero militar respecto de los comandos imputados; (3) el fuero militar
resolvi6 sobreseer la causa en el afio 2003, la cual fue posteriormente archivada
definitivamente; (4) el fuero comin continué con el conocimiento de la causa
respecto a las autoridades implicadas, la cual fue acumulada luego con un proceso
porencubrimiento real; (5) al momento en que el caso fue sometido a conocimiento
de la Corte Interamericana de Derechos Humanos (Corte Interamericana), no
existia sentencia definitiva en el proceso llevado a cabo ante el fuero comun; (6)
como hecho superviniente, la Tercera Sala Penal Especial Liquidadora de la Corte
Superior de Justicia de Lima dict6 sentencia el 15 de octubre de 2012, mediante
la cual se absolvié a todos los acusados, con excepcién de un procesado contumaz;
(7) el 24 de julio de 2013, la Sala Penal Transitoria de la Corte Suprema de
Justicia de la Republica declaré no haber nulidad de la sentencia dictada; (8) en
el afio 2007, se inicié un proceso penal contra el ex Presidente Fujimori y otra
persona, y (9) actualmente se encuentra pendiente una nueva investigacién por
los hechos relacionados con Eduardo Nicolds Cruz Sdnchez.

En el transcurso del procedimiento del caso ante la Comisién
Interamericana de Derechos Humanos, el Estado present6 en su informe del
6 de diciembre de 2011 los avances alcanzados respecto a las recomendaciones
contenidas en el Informe de Fondo emitido por dicha Comisién el 31 de marzo de
2011. Alli, el Estado sostuvo bajo el titulo “Reconocimiento de responsabilidad
por exceso del plazo en tramitacién de proceso penal” lo siguiente: “[...] tal como
ha sefalado el Estado peruano en Informes anteriores, la legislacién procesal penal
peruana no contempla un plazo para la tramitacién del juicio oral, sin embargo,
los principios de proporcionalidad y razonabilidad son de aplicacién a todo el
ordenamiento juridico peruano. En tal sentido, el Estado peruano reconoce
demora en el procesamiento judicial de los hechos. Mas consideramos importante
que la [...] Comisién tenga en cuenta que este exceso en la tramitacién del
juicio oral no se debe a un dnimo de denegacién de justicia en lo absoluto, sino,
lamentablemente, a situaciones de organizacién del Poder Judicial y actuacién del
Consejo Nacional de la Magistratura, entre otros factores [...]”.

2. Sentencia: se declara responsable internacionalmente a la Republica
del Perti por la violacién del derecho a la vida, reconocido en el art. 4.1 de la
Convencién Americana, en relacién con el art. 1.1 de la misma, en perjuicio
de Eduardo Nicolds Cruz Sinchez. Asimismo, se lo declara responsable por
la violacién de los derechos a las garantias judiciales y a la proteccién judicial,
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reconocidos 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 los familiares de Eduardo Nicolds Cruz
Sédnchez, Herma Luz Meléndez Cueva y Victor Salomén Peceros Pedraza, asi como
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 perjuicio
de Edgar Odén Cruz Acuna, hermano de Eduardo Nicolds Cruz Sénchez. Por
otro lado, se decide que no existen elementos suficientes para determinar la
responsabilidad internacional del Estado por la violacién del derecho a la vida,
reconocido en el art. 4.1 de la Convencién Americana, en relacién con el art.
1.1 de la misma, en perjuicio de Herma Luz Meléndez Cueva y Victor Salomén
Peceros Pedraza.

2.1. Pert presentd seis excepciones preliminares, las que se desestiman.

En relacién con la excepcién de control de legalidad del Informe de
Admisibilidad N° 13/04 respecto a la Peticién N° 136/03 en relacién con la falta de
agotamiento de recursos de jurisdiccion interna, no se ha alegado fundadamente
la ocurrencia de un error grave que vulnere el derecho de defensa de las partes.

En cuantoalaexcepcién de falta de agotamiento de recursos de jurisdiccion
interna, los argumentos esgrimidos configuran un cambio en la posicién
previamente asumida, en tanto el Estado habia reconocido su responsabilidad
por la vulneracién del plazo razonable en el proceso judicial llevado a cabo en el
fuero penal, lo que no es admisible en virtud del principio de estoppel.

En lo que hace a la excepcidn relativa al control de legalidad del Informe
de Fondo N° 66/11 respecto a la determinacién de presuntas victimas y derechos
humanos no considerados en el Informe de Admisibilidad N° 13/04, esta Corte
entiende que la actuacién de la Comisién no gener6 un perjuicio al Estado en su
derecho de defensa, en tanto aquella identificé a los familiares como presuntas
victimas, y el Estado conté con oportunidades procesales para ejercitar su
derecho de defensa durante el trdmite ante la Comisién respecto a los alegatos
incorporados por los peticionarios sobre la supuesta violacién del art. 5 de la
Convencién Americana.

Pasando a examinar la excepcién de inadmisibilidad de incorporacién
de nuevos hechos por los representantes de las presuntas victimas al proceso ante
esta Corte relativos a la violacién del derecho de defensa del Estado peruano
por la Comisién Interamericana de Derechos Humanos, y la relativa a la
sustraccién de la materia, en la medida en que la Comisién dio cumplimiento
al art. 30 de su Reglamento y transmiti6 las partes pertinentes de la peticién
para que el Estado presentara su respuesta, no existen motivos para considerar
que se haya podido provocar una violacién al derecho de defensa del Estado.
Esta Corte considera que los argumentos presentados por el Estado relativos a
la eventual subsanacién de las deficiencias en las investigaciones iniciales, tales
como el trabajo realizado de acuerdo con lo que denominé como “los actuales
estdndares internacionales”, pertenecen al andlisis del fondo del caso y que, por
lo tanto, no corresponde pronunciarse sobre ellos como excepcién preliminar.
Ademds, atendiendo a la naturaleza diversa de los argumentos formulados por el
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Estado bajo la denominacién de excepciones preliminares, esta Corte considera
que la excepcidn antes aludida debe ser analizada en el capitulo relativo a las
consideraciones previas al referirse mds propiamente al marco fictico del caso. Al
respecto, cabe destacar que los alegatos del Estado pretenden excluir determinados
hechos presentados por los representantes, los cuales apuntan a probar la supuesta
violacién al derecho a la integridad personal de los familiares de las presuntas
victimas, y estimar que los mismos constituyen hechos explicativos o aclaratorios
de los hechos contenidos en el marco fictico fijado por el Informe de Fondo
N° 66/11. Por lo tanto, se desestiman los argumentos del Estado como asuntos
preliminares.

2.2. Ademds, esta Corte realiza las determinaciones correspondientes
respecto a la calidad de presunta victima de Lucinda Rojas Landa. Al respecto,
considera que asiste razén al Estado en que no se encuentra acreditado el vinculo
familiar al momento de los hechos de Lucinda Rojas Landa con Eduardo Nicolds
Cruz Sénchez, por lo que no es considerada presunta victima en el presente caso.

2.3. Se admite y otorga plenos efectos al reconocimiento de
responsabilidad realizado ante la Comisién, reconocimiento que es parcial pues
se refirié tinicamente a la vulneracién del plazo razonable en el proceso judicial
llevado a cabo en el fuero penal.

Esta Corte ha sostenido que la evaluacién del uso de la fuerza debe hacerse
teniendo en cuenta todas las circunstancias y el contexto de los hechos. En el caso
bajo examen, advierte tres particularidades relevantes para definir los criterios
aplicables al andlisis de las obligaciones del Estado respecto al uso de la fuerza
letal en la operacién Chavin de Hudntar, a la luz del art. 4 de la Convencién
Americana: 1) la existencia de un conflicto armado de cardcter no internacional;
2) el contexto en el cual se dio el uso de la fuerza contra los miembros del
MRTA, esto es, en el marco de una operacién de rescate de rehenes, y 3) que
las presuntas victimas en este caso no eran civiles sino integrantes del MRTA,
quienes participaron en forma activa en las hostilidades.

Las acciones del MRTA correspondian a una toma de rehenes, al hacer un
uso indebido de una ambulancia para esquivar el control policial, lograr el ingreso
a la residencia del embajador de Japén y retener a los invitados, algunos de los
cuales permanecieron secuestrados durante un periodo de cuatro meses a cambio
de la exigencia de unas contrapartidas por parte del Estado. Al respecto, cabe
recordar que tales actos se encuentran prohibidos “en cualquier tiempo y lugar”.

Esta Corte coincide con las partes y la Comisién, y considera que, dado
que la toma de rehenes se produjo con ocasién y en desarrollo de un conflicto
armado interno, tal como lo ha hecho en otras oportunidades, resulta ttil y
apropiado —habida cuenta de su especificidad en la materia— tener en cuenta
el art. 3 comun a los cuatro Convenios de Ginebra y el derecho internacional
humanitario consuetudinario. En consecuencia, y a los efectos del presente
caso, esta Corte destaca que el derecho internacional humanitario no desplaza
la aplicabilidad del art. 4 de la Convencién Americana, sino que nutre la
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interpretacién de la cldusula convencional que prohibe la privacién arbitraria de
la vida, en raz6n de que los hechos sucedieron en el marco de un conflicto armado
y con ocasién del mismo. Por lo tanto, dado que la Convencién Americana no
define en forma expresa el alcance que debe otorgarle esta Corte al concepto
de arbitrariedad que califica una privacién de la vida como contraria a dicho
Tratado en situaciones de conflicto armado, resulta pertinente recurrir al corpus
iuris de derecho internacional humanitario a fin de determinar el alcance de las
obligaciones estatales en lo que concierne al respeto y garantia del derecho ala vida
en esas situaciones. El andlisis de la posible violacién del art. 4 de la Convencién
Americana debe, por ende, considerar, entre otros, el principio de distincién, el
principio de proporcionalidad y el principio de precaucién.

En esta linea, el recurso a la fuerza por parte del Estado se produjo en
el marco de una operacién de las fuerzas de seguridad con un objetivo preciso:
lograr la liberacién de los rehenes que habian permanecido retenidos por los
miembros del MRTA en la residencia del embajador de Japén en el Perti desde el
17 de diciembre de 1996. Por ende, resultaba legitimo para el Estado recurrir al
uso de la fuerza en las circunstancias del caso concreto y, en efecto, ni la Comisién
Interamericana ni los representantes disputaron en el presente caso la legitimidad
del operativo, en tanto respondia a la necesidad de liberar a los rehenes con vida.
Por consiguiente, correspondia al Estado adoptar todas las medidas adecuadas
para aliviar la situacién de los rehenes y, en particular, para asegurar su liberacidn,
siempre que se respetasen las disposiciones pertinentes del derecho internacional
humanitario y de los derechos humanos.

Las presuntas victimas del presente caso no fueron civiles sino integrantes
del MRTA, quienes participaron en forma activa en las hostilidades. No obstante,
podian potencialmente ser beneficiarios de las garantias contenidas en el art. 3
comun a los cuatro Convenios de Ginebra, siempre y cuando hubieran dejado
de participar en las hostilidades y pudieran identificarse como personas “hors
de combat” [fuera de combate]. Segln esa norma, el Estado debia brindar a las
personas que no participaren directamente en las hostilidades o que hubieren
quedado fuera de combate por cualquier razén un trato humano y sin distincién
alguna de indole desfavorable. En particular, el derecho internacional humanitario
prohibe en cualquier tiempo y lugar los atentados a la vida y a la integridad
personal de las personas mencionadas anteriormente.

Esta Corte considera significativo subrayar a efectos del andlisis del caso
que, aun bajo circunstancias apremiantes, el Estado: (i) diseié una operacién
de rescate, (ii) escogi6 a personal calificado para llevarla a cabo, (i77) procedié a
construir una réplica del lugar donde se desarrollaba la toma de rehenes, (i) los
agentes seleccionados realizaron un entrenamiento intensivo con miras a la eficaz
ejecucion de la operacién, y (v) el “Plan de Operaciones Nipén 96” se planificé
sobre la base de la informacién disponible sobre las circunstancias en que se
desarrollaba “la vida diaria” dentro de la residencia del embajador. Se advirtié que
el objetivo primario de la operacién era proteger la vida de los rehenes y que, al
menos a nivel operacional, existié una planificacién que contemplaba la captura
de los emerretistas.
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Por lo tanto, la controversia no gira en torno a la necesidad,
proporcionalidad y precaucién en el uso de la fuerza, sino que se centra en
determinar si Cruz Sinchez, Meléndez Cueva y Peceros Pedraza habian dejado
de tomar parte en las hostilidades al momento de darles muerte y eran, por ende,
acreedores de la proteccidn que asegura el art. 3 comun a los cuatro Convenios de
Ginebra. A tal fin, esta Corte ha examinado los hechos relevantes respecto de cada
presunta victima y ha determinado, en cada circunstancia particular, si la persona
se encontraba involucrada activamente en las hostilidades o no al momento de los
hechos. Ademds, ha analizado la verosimilitud de todas las hipdtesis presentadas
a la luz de las pruebas obrantes en el expediente, teniendo presente la diferente
funcién que le incumbe al no ser un tribunal penal ni tener un estdndar probatorio
similar al del proceso penal.

Se ha determinado que Cruz Sinchez fue hallado muerto sobre una
plataforma de concreto en el pasadizo exterior de la residencia del embajador
japonés; que el caddver presentaba una lesién ocasionada por un proyectil de arma
de fuego con orificio de entrada en la regién posterior izquierda del cuello y salida
en la regién lateral derecha de la cabeza, ademds de otras lesiones; que los informes
periciales indican que su muerte se produjo a causa de un disparo en la cabeza y
que, ademds, el victimario se habria ubicado atrds y a la izquierda de la victima.
Esta Corte ha observado que este patrén de lesién es manifiestamente diferente al
que presentaban los otros emerretistas. Asf, mientras la mayoria de los emerretistas
presentaba cinco o mds lesiones por proyectil de arma de fuego, el cuerpo de Cruz
Sénchez presentaba solo una lesién ocasionada por proyectil de arma de fuego; y
esto podria indicar que su muerte se produjo en circunstancias distintas a las de los
otros emerretistas. Por otra parte, tras evaluar las pruebas recolectadas, esta Corte
considera que la muerte de Cruz Sdnchez se produjo una vez que se encontraba bajo
la custodia del Estado.

La versién de los hechos brindada por miembros de las fuerzas de
seguridad del Estado y corroborada por la versién del ex rehén Ogura genera
la conviccidn en esta Corte de que Cruz Sdnchez fue capturado con vida en el
jardin de una casa contigua, que fue amarrado e incapacitado, que no portaba
armamento, y que fue entregado a un militar quien volvi6 a ingresarlo hacia la
residencia. Cruz Sdnchez fue posteriormente hallado muerto. Segtin el informe
de los antropélogos forenses, dicha muerte se produjo estando inmovilizado.
Ninguno de los comandos que declaré en el fuero militar reconocié haberle
disparado o dado muerte. Qué sucedi6 en el periodo entre que fue detenido
y que su muerte se produjo aun no ha sido completamente dilucidado por las
autoridades internas.

El Estado argumenté que Cruz Sdnchez portaba una granada en
el momento en el que se le dio muerte. Sin embargo, las propias autoridades
judiciales peruanas descartaron esta hipétesis, al considerar que existian “dudals]
respecto a que (Cruz Sdnchez) se encontra[ra] en posesién de una granada pues
habia sido detenido y tenia las manos amarradas hacia atrds, ademds que la l6gica
de la experiencia [...] lleva a colegir que dada la fuerza del impacto de bala de
haberla tenido en su poder ésta no hubiera permanecido sobre su mano”. Esta
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Corte no encuentra posible que, una vez capturado y siendo trasladado con sus
manos atadas, Cruz Sdnchez haya tenido oportunidad de sostener una granada.
Es decir, no resulta creible que sostuviera una granada en su mano y la mantuviera
en dicha posicién, incluso tras su muerte. Asimismo, para la Corte no puede
descartarse por completo que la escena de los hechos haya sido alterada.

Lo anterior permite colegir a esta Corte que la dltima vez que fue visto
con vida, el mismo se encontraba en una situacién de hors de combat y que gozaba
por tanto de la proteccién que otorgan las normas de derecho internacional
humanitario. Es decir, una vez que Cruz Sdnchez fue capturado con vida, el
Estado tenia la obligacién de otorgarle un trato humano y respetar y garantizar
sus derechos, todo ello de conformidad con el art. 4 de la Convencién Americana,
interpretado a la luz del art. 3 comin a los cuatro Convenios de Ginebra.

Por lo dicho, se invierte la carga de la prueba y corresponde al Estado la
obligacién de explicar satisfactoria y convincentemente lo sucedido y desvirtuar las
alegaciones sobre su responsabilidad, mediante elementos probatorios adecuados
que demuestren que existi6 necesidad de utilizar la fuerza por parte de los oficiales
que custodiaban a Cruz Sdnchez. Sin embargo, el Estado no proporcioné a
esta Corte una explicacion alternativa que sea verosimil y satisfactoria sobre la
forma en la que aquel fallecié en zonas bajo el control exclusivo del Estado. Los
elementos indicados por el Estado en cuanto a que Cruz Sinchez habria estado
en posesién de una granada en la mano no logran desacreditar la conviccién
generada por la evidencia suficiente y variada que indica que su muerte se produjo
cuando se encontraba en manos del Estado en calidad de hors de combar y como
consecuencia de un disparo realizado cuando el cuerpo permanecia casi inmévil,
en contradiccién con los principios del derecho internacional humanitario.

Las autoridades judiciales peruanas llegaron a igual conclusién, al
determinar que “fue muerto luego de ser detenido”, una vez que los ambientes
de la residencia ya habifan sido dominados y los rehenes habian sido evacuados.

Todo lo anterior permite a esta Corte concluir que se traté de una
ejecucion extrajudicial. De este modo, se llega a la conclusién de que el Estado
incurrié en responsabilidad internacional por la privacién arbitraria de la vida de
Cruz Sdnchez, en violacion del art. 4.1 de la Convencién Americana, en relaciéon
con el art. 1.1 de la misma.

2.4. A su vez, de la prueba obrante en el expediente resulta que Meléndez
Cueva y Peceros Pedraza aparecieron muertos en el segundo piso de la residencia
con multiples heridas de proyectil, y se identificé al equipo que tenia bajo su
responsabilidad rescatar a los rehenes que se encontraban en el sitio donde los
hallaron. A diferencia de la situacién verificada en el caso de Cruz Sdnchez, la
secuencia de hechos relativa a la muerte de Herma Luz Meléndez Cueva y Victor
Salomén Peceros Pedraza se desarrollé en el mismo momento en que se estaba
llevando a cabo el operativo, cuando atn no habfa finalizado y se encontraba en
curso la evacuacién de rehenes.

Esta Corte no cuenta con prueba variada y suficiente que acredite que
Meléndez Cueva y Peceros Pedraza hayan dejado de participar en las hostilidades
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al momento de su muerteyy, por lo tanto, se les pueda calificar como hors de combat;
tinicamente cuenta con el testimonio del ex rehén Ogura, quien manifesté que
dichas personas habian sido reducidas previamente. Por lo tanto, no se encuentra
acreditado que los nombrados hayan muerto luego de haberse rendido o depuesto
las armas. Las autoridades judiciales peruanas llegaron a idéntica conclusion, al
afirmar que “estos murieron en combate”. Aunado a ello, dado que todavia se
estaba llevando a cabo la evacuacién de los rehenes de nacionalidad japonesa,
aquellos podian representar, en definitiva, una amenaza para la vida e integridad
de los rehenes. Por lo dicho, no es posible afirmar que la actuacién del Estado
frente a Meléndez Cueva y Peceros Pedraza haya configurado una privacién
arbitraria de la vida derivada de un uso de armas letales en forma contraria a
los principios del derecho internacional humanitario; y consecuentemente, esta
Corte entiende que no existen elementos suficientes en este proceso internacional
para determinar la responsabilidad internacional del Estado por la violacién del
art. 4.1 de la Convencién Americana, en relacién con el art. 1.1 de la misma, en
perjuicio de Meléndez Cueva y Peceros Pedraza.

2.5. El Estado reconocié su responsabilidad por la vulneracién del plazo
razonable en la tramitacién del proceso penal ante el fuero comin. Asimismo, luego
de transcurridos 18 afios de ocurridos los hechos, no existe un pronunciamiento
final y definitivo en cuanto a lo acaecido respecto de Cruz Sdnchez, sino que se
ha ordenado la realizacién de una nueva investigacién, lo cual ha sobrepasado
excesivamente el plazo que puede considerarse razonable para estos efectos.

Ademds, no se adoptaron medidas para preservar y resguardar
adecuadamente la escena de los hechos, y el levantamiento de los caddveres, el
cual fue controlado por las autoridades militares y el Servicio de Inteligencia
Nacional, no se realizé en forma fiable, técnica o profesional. Las necropsias de
1997 fueron realizadas sin contar con el ambiente y recursos adecuados para
llevar a cabo dicha diligencia. No se llevé a cabo la descripcién externa de los
cuerpos, y solo se abrieron las cavidades tordcicas y abdominales, pero no las
craneales, incumpliéndose la normativa interna. Tampoco se solicitaron estudios
de patologia por érdenes superiores. Hubo orden superior de que no se tomaran
fotografias ni filmaciones de los caddveres. Por ultimo, mediante una decisién
altamente cuestionable se inhumaron los caddveres en diferentes cementerios de la
ciudad de Lima, sin proceder a la identificacidn de once de ellos. Dichas omisiones
y deficiencias pueden condicionar o limitar las posteriores investigaciones. La
actuacién de las autoridades militares y policiales carecié de minima diligencia,
lo que tuvo y tiene efectos concretos en la investigacién de estos hechos que no se
corrigen o subsanan por el simple hecho de que posteriormente se hayan realizado
pruebas forenses cuando los hechos fueron investigados en el fuero comun.

El Estado tuvo noticia de la posible ejecucion extrajudicial de estas
personas a partir de una nota de prensa publicada el 18 de diciembre de 2000,
titulada “Emerretistas fueron capturados vivos”. A su vez, en diciembre de 2000
y enero de 2001, algunos familiares interpusieron denuncias a partir de las cuales
el Estado inicié la investigacion de los hechos, y el Ministerio Publico formalizé

270



JURISPRUDENCIA

denuncia con los resultados de dicha investigacién policial. Por lo tanto, al menos
a partir de aquella fecha, el Estado debié iniciar de oficio y sin dilacién una
investigacién seria, imparcial y efectiva de las alegadas ejecuciones extrajudiciales.
El periodo transcurrido entre que salié publicada la referida noticia, que el Estado
recibié las denuncias de los familiares y que se inici6 la averiguacién policial
previa fue razonable, por lo que no existié violacién del deber de iniciar de oficio
la investigacién en este aspecto.

2.6. En lo que se refiere a la incompetencia de la jurisdiccién militar para
conocer de las alegadas ejecuciones extrajudiciales, cabe recordar que la jurisdiccién
militar solo conocié las alegadas ejecuciones extrajudiciales de Meléndez Cueva y
Peceros Pedraza, y no la de Cruz Sdnchez, y que fue tras un conflicto de competencia
—entre 6rganos de la justicia militar y de la justicia ordinaria, resuelto el 16 de
agosto de 2002— que la investigacion y enjuiciamiento de los hechos pasaron a la
jurisdiccién militar en relacién con los comandos militares.

Las alegaciones de ejecucién extrajudicial son actos que guardan relacién
con hechos y tipos penales que en ningin caso tienen conexion con la disciplina o
la misién castrense. Por el contrario, los actos alegados contra Meléndez Cueva y
Peceros Pedraza se relacionan con bienes juridicos tutelados por el derecho penal
interno y la Convencién Americana, como la vida e integridad personal de la
victima. Esta Corte reitera que los criterios para investigar y juzgar violaciones de
derechos humanos ante la jurisdiccién ordinaria no residen en la gravedad de las
violaciones, sino en su naturaleza misma y en la del bien juridico protegido, y, por
consiguiente, la intervencién del fuero militar para la investigacién y juzgamiento
de las alegadas ejecuciones extrajudiciales de Peceros Pedraza y Meléndez Cueva
contrarié los pardmetros de excepcionalidad y restriccién que lo caracterizan,
e implic la aplicacién de un fuero personal que operé sin tomar en cuenta la
naturaleza de los actos involucrados.

La Comisién no cuestiond las normas de derecho interno que regulan la
posibilidad de que los delitos de funcién sean conocidos por la jurisdiccién militar,
sino que se limité a poner en entredicho la interpretacién realizada por la Corte
Suprema de Justicia de la Republica al dirimir la contienda de competencia entre
la jurisdiccién penal ordinaria y la militar, y ello en virtud de la jurisprudencia
de la Corte en relacién con el alcance de la competencia del fuero militar. Esta
fue una decisién para el caso concreto, y, posteriormente, tanto el Tribunal
Constitucional como la Corte Suprema de Justicia de la Republica modificaron
dicha prictica, estableciendo criterios de cardcter general y vinculante en el sentido
de que el fuero militar debe restringirse a delitos de funcién determinables por el
bien juridico protegido y no a delitos comunes que impliquen violaciones a los
derechos humanos. En consecuencia, no ha habido una violacién del art. 2 de la
Convencién Americana, en relacién con los arts. 8 y 25 de la misma.

2.7. Esta Corte reitera que toda persona, incluyendo los familiares de las
victimas de graves violaciones a derechos humanos, tiene derecho a conocer la

verdad.
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Respecto a los hechos relativos a Meléndez Cueva y Peceros Pedraza, se
advierte que fueron posteriormente objeto de andlisis por parte de la jurisdiccién
ordinaria, por lo que se dio respuesta a lo sucedido a través de dicho proceso.

En forma diferente, transcurridos 18 anos de los hechos, atn no se
conoce toda la verdad sobre lo ocurrido respecto a la ejecucién extrajudicial de
Cruz Sdnchez. Aun cuando estos hechos han sido objeto de pronunciamiento por
parte de la Comisién de la Verdad y Reconciliacién y de investigacién judicial,
la propia Corte Suprema de Justicia de la Republica ha indicado que “existen
todavia algunos pasajes de los hechos, vinculados al agraviado Cruz Sdnchez, que
deben y pueden esclarecerse en una linea investigativa mds intensa”. No obstante,
la Corte consideré que no era necesario un pronunciamiento especifico sobre
la violacién del derecho a conocer la verdad, dadas las violaciones previamente
declaradas y las particularidades del presente caso.

2.8. En suma, existieron irregularidades en el manejo de la escena de
los hechos y el levantamiento de caddveres, asi como una falta de rigurosidad
en la realizacién de las necropsias en el afio 1997, por lo que las primeras
diligencias y el aseguramiento inicial del material probatorio carecieron de
minima diligencia. Ademds, los procesos ante los tribunales peruanos no han
sido desarrollados en un plazo razonable y el Estado no ha demostrado haber
llevado a cabo las diligencias necesarias para localizar a uno de los sindicados
que se encuentra en contumacia.

Sobre la base de las consideraciones anteriores y del reconocimiento parcial
de responsabilidad efectuado, esta Corte concluye que el Estado es responsable por
la violacién de los arts. 8.1 y 25.1 de la Convencién Americana, en relacién con
el art. 1.1 de la misma, en perjuicio de los familiares de Cruz Sdnchez, Meléndez
Cueva y Peceros Pedraza, a saber, Edgar Odén Cruz Acuna, Herma Luz Cueva
Torres, Florentin Peceros Farfén, Nemecia Pedraza de Peceros y Jhenifer Solanch
Peceros Quispe, en los términos de los parrafos precedentes.

Finalmente, el Estado viol6 el derecho a la integridad personal reconocido
en el art. 5.1 de la Convencién Americana, en perjuicio de Edgar Odén Cruz
Acuna, hermano de Eduardo Nicolds Cruz Sdnchez, por los sufrimientos
padecidos en relacién con la ¢jecucion extrajudicial de su familiar y la ausencia de
investigaciones efectivas.

2.9. La sentencia de esta Corte constituye per se una forma de reparacin.
No se ordena el pago de una compensacién econémica por los hechos del presente
caso, ya que las otras formas de reparacion ordenadas resultan suficientes.

En esta linea, ordena al Estado: 7) conducir eficazmente la investigacién
ylo el proceso penal en curso para identificar, procesar y, en su caso, sancionar a los
responsables de los hechos relacionados con la ejecucion extrajudicial de Eduardo
Nicolds Cruz Sdnchez; ii) brindar gratuitamente, a través de sus instituciones
de salud especializadas, y de forma inmediata, adecuada y efectiva, tratamiento
psicolégico y/o psiquidtrico a favor del hermano de la victima si asf lo solicita; 7i7)
realizar las publicaciones dispuestas; 7v) pagar las cantidades fijadas en concepto
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de reintegro de costas y gastos, y v) reintegrar al Fondo de Asistencia Legal de
Victimas de esta Corte la suma erogada durante la tramitacién del presente caso.

Esta Corte supervisard el cumplimiento integro de la sentencia, en
ejercicio de sus atribuciones y en cumplimiento de sus deberes conforme a la
Convencién Americana, y dard 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 Cruz Sinchez
y otros c¢. Perii, sentencia del 17-4-2015, en <http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/
articulos/seriec_292_esp.pdf>.

e

RESPONSABILIDAD INTERNACIONAL DEL ESTADO. DESAPARICION
FORZADA DE PERSONAS. CRIMENES CONTRA LA HUMANIDAD.
EJECUCIONES EXTRAJUDICIALES MASIVAS. DERECHO A LA LIBERTAD PERSONAL.
DERECHO A LA VIDA. DERECHO A LA INTEGRIDAD PERSONAL.
DERECHO AL RECONOCIMIENTO DE LA PERSONALIDAD JURIDICA.
PROCESO PENAL. DEBIDO PROCESO. DERECHO DE DEFENSA. DERECHO A
LAS GARANTIAS Y PROTECCION JUDICIALES. MENORES. DERECHO DE PROPIEDAD.
DERECHO A LA VIDA PRIVADA Y FAMILIAR (CONVENCION AMERICANA SOBRE
DerecHos HuMmaNoOs — PERU).

1. Antecedentes del caso: desde comienzos de la época de los 80 y
durante pricticamente dos décadas, Pertd fue el escenario de un conflicto entre
grupos armados y fuerzas policiales y militares, conflicto que se vio agudizado
desde el aparato estatal por una prictica sistemdtica de violaciones a los derechos
humanos y el recurso generalizado a los estados de emergencia como instrumento
para suspender garantias constitucionales. Fue en este contexto que el 14 de junio
de 1991 se decret6 la prérroga del estado de emergencia en el Departamento de
Huancavelica, y las Fuerzas Armadas asumieron alli el control del orden interno.
El 2 de julio de 1991, en ejecucién del “Plan Operativo Apolonia” —operativo
militar disenado como parte de la politica estatal de combatir la subversién en
la Provincia y Departamento de Huancavelica—, partieron de bases militares las
patrullas “Escorpio” y “Angel” con el fin especifico de incursionar en la localidad
de Rodeopampa, comunidad de Santa Bdrbara, para “capturar y/o destruir”
elementos terroristas que operaban en esa zona. Dos dias después, la patrulla
“Escorpio” llegé a dicha localidad, ingresé en las viviendas de las presuntas
victimas, sac6 a quienes estaban alli y prendieron fuego a esas viviendas para, luego,
apoderarse de una gran cantidad de ganado, animales menores y pertenencias
de los detenidos. Los efectivos militares detuvieron a catorce pobladores, entre
los que se encontraban tres nifias y cuatro nifos de entre 8 meses y 6 afos de
edad, un hombre adulto mayor, cinco mujeres adultas —una de ellas, en el sexto
mes de embarazo— y un hombre adulto; se les infligieron diversos maltratos y se
los condujo hacia una mina abandonada llamada “Misteriosa” o “Vallarén”. Ese
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mismo dia, Elihoref Huamani Vergara fue interceptado por efectivos militares en
el camino hacia Rodeopampa y lo sumaron al grupo de los catorce pobladores
que trasladaban. Durante el trayecto, los detenidos fueron golpeados y obligados
a caminar varias horas amarrados, sin alimentos ni agua. Cuando llegaron a la
mencionada mina, los efectivos militares introdujeron a los quince detenidos
en el interior del socavén, acribillindolos con Fusiles Ametralladoras Ligeras
(FAL). Posteriormente, detonaron en la mina cargas de dinamita, provocando el
fraccionamiento de los cuerpos.

El8 dejulio de 1991, en la busqueda de sus familiares y con la informacién
proporcionada por vecinos de los alrededores, Zenén Cirilo Osnayo Tunque,
Marcelo Hilario Quispe y Gregorio Hilario Quispe se dirigieron a la entrada de la
mencionada mina, donde observaron restos de cuerpos humanos e identificaron
las pertenencias de algunos de sus familiares. Lograron reconocer entre esos
restos los cuerpos de al menos cinco personas. Tres dias después, Viviano Hilario
Mancha observé en ese mismo lugar restos de cuerpos humanos semienterrados
que no pudo reconocer, entre ellos, el caddver semienterrado de su nieto Héctor
Hilario Guillén. En ambas oportunidades, los familiares observaron en la entrada
de la mina paquetes de dinamita.

Durante el periodo del 8 de julio al 5 de agosto de 1991, fueron interpuestas
diversas denuncias ante autoridades estatales por los hechos ocurridos. El 18 de julio
de 1991, se realiz6 una diligencia de levantamiento de restos humanos y evidencias
alli encontradas. No se realizé diligencia posterior alguna relacionada con las piezas
y restos hallados, y al dfa de hoy se desconoce el paradero de los mismos. Se iniciaron
procesos tanto en la jurisdicciéon militar como ordinaria, asi como un incidente de
competencia entre ambos, resuelto por la Sala Penal de la Corte Suprema de Justicia
del Pert en favor de la jurisdiccién ordinaria el 17 de junio de 1993. En el ano
1995, se aplicé la Ley de Amnistia en ambas jurisdicciones.

Tras la emisién de la sentencia de esta Corte en el caso “Barrios Altos c.
(2002), se reabrié el proceso en la jurisdicciéon militar, y en el afio 2005, en
la jurisdiccién ordinaria. No constan actuaciones posteriores en el fuero militar;
en tanto, en la jurisdiccién ordinaria consta que en octubre de 2006 la Sala Penal
Nacional de Lima se avocé al conocimiento del proceso. El 6 de diciembre de
2007, se inicié el juicio contra cinco procesados, cuatro de ellos, ausentes. Entre
2009 y 2011, se realizaron diversas diligencias relacionadas con la busqueda,
recuperacién e identificacién de los restos 6seos humanos hallados en aquella
mina. Sin embargo, ain se mantiene la incertidumbre sobre su correspondencia
con las victimas de este caso, ninguna de las cuales ha sido identificada.

Los dias 9 de febrero de 2012 y 29 de mayo de 2013, la Sala Penal Nacional
de la Corte Superior de Justicia de Lima y la Sala Penal Transitoria de la Corte
Suprema de Justicia de la Reptblica del Perti dictaron sus respectivas sentencias
sobre el caso. Los hechos ocurridos en la comunidad campesina de Santa Birbara
el 4 de julio de 1991 fueron calificados como delito de lesa humanidad, y su
accién penal, imprescriptible. Se condené a Oscar Alberto Carrera Gonzales por
el delito de homicidio calificado y se dispuso la captura de los procesados ausentes.
Paralelamente, en agosto de 2011, el Cuarto Juzgado Penal Supraprovincial de

,
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Lima abrié instruccién contra Simén Fidel Brena Palante, y el 22 de febrero
de 2013 la Sala Penal Nacional de la Corte Suprema de Justicia de la Reptblica
declaré el corte de secuela del proceso en su contra.

El caso de los quince pobladores de la comunidad campesina de Santa
Bérbara fue documentado el 28 de agosto de 2003 en el Informe Final de la
Comisién de la Verdad y Reconciliacién (CVR), en un capitulo que denominé
como: “2.50. Las ejecuciones extrajudiciales en Santa Barbara (1991)”.

2. Sentencia: se declara internacionalmente responsable al Estado del
Perti por las desapariciones forzadas de Yesenia Osnayo Hilario, Miriam Osnayo
Hilario, Edith Osnayo Hilario, Wilmer Hilario Carhuapoma, Alex Jorge Hilario,
Radl Hilario Guillén, Héctor Hilario Guillén, Francisco Hilario Torres, Mercedes
Carhuapoma de la Cruz, Dionicia Quispe Mallqui, Antonia Hilario Quispe,
Magdalena Hilario Quispe, Dionicia Guillén Riveros y Ramén Hilario Mordn,
todos ellos miembros de dos grupos familiares, y de Elihoref Huamani Vergara.
Se declara al Estado internacionalmente responsable por la violacién de los
derechos a la libertad personal, integridad personal, vida, reconocimiento de la
personalidad juridica, garantias judiciales y proteccién judicial, todos en perjuicio
de las quince victimas de desaparicién forzada mencionadas. Dichas violaciones
ocurren también en relacién con el derecho a la especial proteccion de nifas y
nifios en perjuicio de Yesenia, Miriam y Edith Osnayo Hilario, Wilmer Hilario
Carhuapoma, Alex Jorge Hilario y Ratl y Héctor Hilario Guillén, quienes eran
nifias y nifios al momento en que inici6 su desaparicién forzada.

Por otro lado, se declara la responsabilidad internacional del Perti por
la violacién de los derechos a la propiedad privada, vida privada y familiar,
en perjuicio de las catorce victimas de desaparicién forzada mencionadas que
pertenecian a dos grupos familiares, asi como de sus familiares Zenén Cirilo
Osnayo Tunque y Marcelo Hilario Quispe.

Asimismo, se declara la violacién del derecho a la libertad personal de
Elihoref Huamani Vergara y sus familiares.

Finalmente, se declara la responsabilidad internacional estatal por la
violacién de los derechos a las garantias judiciales y proteccién judicial, derecho a
conocer la verdad y el derecho a la integridad personal de los familiares de las victimas
de desaparicion forzada, a saber: Zésimo Hilario Quispe, Marcelo Hilario Quispe,
Gregorio Hilario Quispe, Zenén Cirilo Osnayo Tunque, Victor Carhuapoma de
la Cruz, Abilio Hilario Quispe, Marcelina Guillen Riveros y Marino Huamani
Vergara, asi como de las personas fallecidas con posterioridad al afio 2000, Ana de
la Cruz Carhuapoma, Viviano Hilario Mancha, Dolores Mordn Paucar, Justiniano
Guillén Ccanto, Victoria Riveros Valencia y Alejandro Huamani Robles.

Reconocimiento de la vulneracion de derechos del Estado peruano y la
calificacion juridica de los hechos

El Estado realiz6 un reconocimiento parcial de los hechos y de su
responsabilidad internacional, y mantuvo la controversia respecto a otras
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cuestiones de hecho y pretensiones de derecho. Sobre las primeras, mantuvo la
controversia respecto de: 7) los presuntos robos de bienes y quema de viviendas
de las victimas; i) las denuncias interpuestas con posterioridad a los hechos y las
respuestas de las autoridades estatales frente a las mismas; 7i7) la forma en que se
llevaron a cabo las investigaciones realizadas sobre lo sucedido, la recuperacién
e identificacién de los restos y los procedimientos forenses; 7v) la supuesta
existencia de una serie de mecanismos de encubrimiento que tuvieron un claro
cardcter deliberado y que incluyen, por lo menos, la negacién de las detenciones,
el uso de dinamita en multiples oportunidades y durante los primeros diez dias
de ocurridos los hechos en la mina abandonada llamada “Misteriosa” o “Vallarén”
como un mecanismo para destruir las evidencias de lo ocurrido, hostigamientos y
detenciones de comuneros que denunciaron los hechos, y amenazas a operadores
judiciales, y v) la presunta falta de debida diligencia e irregularidades en la captura
de los procesados ausentes. En cuanto a las pretensiones de derecho, se mantuvo
la controversia acerca de la calificacién juridica de los hechos del caso, como
ejecucion extrajudicial o desaparicién forzada, y el alcance de las violaciones
de los derechos a la vida, integridad personal y libertad personal, asi como a la
especial proteccién de los nifios y las nifias reconocidas por el Estado; también,
respecto a las alegadas violaciones de los arts. 2, 3, 5, 11, 13, 17,21, 8 y 25 de la
Convencién Americana sobre Derechos Humanos (Convencién Americana), y
las alegadas violaciones a los arts. 1, 6 y 8 de la Convencién Interamericana para
Prevenir y Sancionar la Tortura, y los arts. I y III de la Convencién Interamericana
sobre Desapariciéon Forzada de Personas.

Excepciones pre/imz'nares y cuestiones previas

El Estado interpuso dos excepciones preliminares: 1) falta de agotamiento
de los recursos internos, que se desestima por considerarla incompatible con el
reconocimiento parcial de responsabilidad, ya que, de declararse procedente,
sustraeria todos los hechos y violaciones admitidos por el Pert de la jurisdiccién
del Tribunal; ademds, el Pert no especificé qué recursos estaban pendientes de
agotamiento, como tampoco demostrd que estos estaban disponibles y serfan,
a su juicio, adecuados, idéneos y efectivos; por lo tanto, no se cumplié con los
requisitos materiales para la presentacién de esta excepcion; 2) excepcién de
incompetencia ratione materiae respecto a la Convencién Interamericana sobre
Desaparicién Forzada de Personas, que también se desestima, al considerar que el
alegato de que lo ocurrido en el presente caso pudiere constituir una desaparicién
forzada seria suficiente para que esta Corte ejerza su competencia para conocer de
una posible violacién de dicha Convencidn. Ello, en tanto que la calificacién de los
hechos como desapariciones forzadas o ejecuciones extrajudiciales y la efectividad
de la investigacion desarrollada al respecto eran cuestiones que formaban parte de
la controversia del caso, por lo que la eventual aplicabilidad de dicho instrumento
debia realizarse al analizar el fondo del asunto.

Ademds se resuelven cuatro cuestiones previas: 7) se incluye a una persona
que no figuré en el Informe de Admisibilidad y Fondo como presunta victima en
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el caso, al estimar razonable que hubiese sido complejo identificarla inicialmente
como tal; ) se considera como presunta victima a una persona que expresd su
voluntad de continuar como tal en el caso, pero no participar en el litigio por
temor; iii) se determina que los hechos alegados por los representantes en cuanto
al presunto robo y destruccién de bienes y quema de viviendas eran parte del
marco fictico del caso, y iv) se considera que la alegada omisién del Estado de
entregar los resultados de las pruebas de ADN vy las acciones forenses realizadas a
partir del ano 2009 forman parte del marco féctico del caso.

Fondo

Derechos a la libertad personal, integridad personal, vida y reconocimiento de
la personalidad juridica, y el derecho a la especial proteccion de las ninas y los ninios

El Estado solicité la aplicacién de los principios de subsidiariedad y
complementariedad, debido a la existencia de una decisién judicial interna
definitiva con cardcter de cosa juzgada. Al respecto, se recuerda que en los casos
“Tarazona” y “J”, la aplicacién de aquellos no se traté6 como pronunciamiento
preliminar sobre la competencia de esta Corte para conocer dichos casos, sino
que se traté de una conclusién a la que llegé este Tribunal una vez que realizé
un andlisis sobre el fondo. En el presente caso, no se encuentran elementos para
apartarse de los precedentes indicados. Por ende, se realiza el andlisis de fondo
para posteriormente evaluar si procede su aplicacién.

Segun la definicién contenida en la Convencién Interamericana sobre
Desaparicién Forzada de Personas y la jurisprudencia de esta Corte, “una de las
caracteristicas de la desaparicion forzada, a diferencia de la ejecucién extrajudicial,
es que conlleva la negativa del Estado de reconocer que la victima estd bajo su
control y de proporcionar informacién al respecto, con el propésito de generar
incertidumbre acerca de su paradero, vida o muerte, de provocar intimidacién
y supresion de derechos”. Al respecto, la desaparicién forzada ha incluido con
frecuencia la ejecucién de los detenidos, en secreto y sin férmula de juicio,
seguida del ocultamiento del caddver con el objeto de borrar toda huella material
del crimen y procurar la impunidad de quienes lo cometieron.

En el presente caso, ciertos factores llevan a concluir la existencia de la
desaparicion forzada de las quince victimas, que continda hasta el dia de hoy: 4)
la negativa de las autoridades del Ejército de reconocer las detenciones durante
los primeros dias de ocurridos los hechos; &) el modus operandi utilizado en la
destruccién de evidencias durante los primeros dias de ocurridos los hechos;
¢) la incertidumbre sobre la evidencia recolectada el 18 de julio de 1991; d) la
inscripcién de las partidas de defuncién en los anos 1991y 1992, y e) las diligencias
de busqueda, recuperacién y eventual identificacion de los restos dseos humanos
recuperados. Si bien las sentencias dictadas a nivel interno los dias 9 de febrero
de 2012 y 29 de mayo de 2013 constituyen un referente importante y positivo
en el actuar estatal de su Poder Judicial, debido a que en este caso la investigacién
forense en la busqueda, recuperacién, andlisis y eventual identificacién de restos
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se caracterizd por una clara falta de seriedad y debida diligencia, especialmente
grave, no procede acoger el alegato estatal sobre la procedencia del principio de
subsidiariedad y complementariedad.

El Estado violé los derechos reconocidos en los arts. 7, 5.1, 5.2, 4.1,y 3
de la Convencién Americana, en relacién con el art. 1.1 de dicho instrumento,
en perjuicio de las quince personas, y en relacién con el art. 19 del mismo en
perjuicio de las siete nifias y nifos, todos ellos desaparecidos forzosamente. Dichas
violaciones ocurrieron también en relacién con el art. L.z y II de la Convencién
Interamericana sobre Desaparicién Forzada de Personas, a partir del 15 de marzo
de 2002, fecha de su entrada en vigor para el Pert.

Derecho de propiedad y a la vida privada y familiar

Se concluye que militares quemaron las viviendas de las dos familias
mencionadasy se llevaron ganado de alli, en violacién del art. 21 de la Convencién
Americana, en relacién con el art. 1.1 de la misma, en perjuicio de las personas
que vivian en la Comunidad de Santa Bédrbara en la época de los hechos, lo
cual también constituyé una injerencia abusiva y arbitraria en su vida privada y
domicilio, en violacién del art. 11.2 de la Convencidn, en relacién con el art. 1.1
de dicho instrumento.

El derecho a las garantias y la proteccion judicial y a la libertad personal, y
el art. 1.b de la Convencidn Interamericana Sobre Desaparicion Forzada de Personas,
ast como los arts. 1, 6 y 8 de la Convencion Interamericana para Prevenir y Sancionar
la Tortura

En primer lugar, existi6 falta de debida diligencia en las primeras diligencias
de la investigacién del caso, debido a que: 7) la diligencia de levantamiento
del 18 de julio de 1991 no fue llevada a cabo sino hasta dos semanas después
de los hechos, diez dias después de haberse denunciado y seis dias después de
informado el hallazgo de los cuerpos; i) se desconoce lo ocurrido con la evidencia
recolectada en dicha ocasién; i) no consta que, una vez que las autoridades
correspondientes recibieron noticia de los hechos ocurridos, hayan adoptado, de
forma inmediata, las medidas de busqueda necesarias a fin de encontrar a las
personas desaparecidas; 7v) el Estado no ha demostrado que las autoridades hayan
realizado diligencias minimas, tales como la inspeccién del lugar donde residian
dichos comuneros y fueron quemadas sus viviendas, y v) la pérdida de los restos
recolectados el 18 de julio de 1991 en la mina “Misteriosa” o “Vallarén™ no se
ajusta a los estdndares minimos relativos al manejo de la escena del crimen y el
tratamiento de los caddveres de las victimas.

En segundo lugar, el recurso de hdbeas corpus interpuesto por Alejandro
Huamani Robles a favor de su hijo, Elihoref Huamani Vergara, ante el Juzgado
de Instruccién de Huancavelica no fue efectivo, debido a que la resolucién que lo
denegé fue emitida cuatro dias después de interpuesto el recurso, y no obran en
ella las “constancias” que habrian sido efectuadas por parte del Juzgado, més alld
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de las declaraciones recibidas por parte de miembros del Ejército y de la policia, a
fin de verificar la existencia de la detencién denunciada. Asimismo, la mencionada
resolucién fue apelada; sin embargo, no fue probado que se hubiera resuelto
dicha apelacién. Por consiguiente, el Estado viol6 el art. 7.6 de la Convencién
Americana en perjuicio de Elihoref Huamani y sus familiares.

En tercer lugar, existieron diversas obstaculizaciones de la investigacién
por parte de agentes del Estado, a saber: 7) el Ejército negé la detencién de nueve
de las victimas ante la solicitud de informacién por parte de la Fiscal Provincial
Especial de Prevencién del Delito de Huancavelica y negd que sus bases militares
realizaran operativos; ii) en reiteradas oportunidades, agentes del Estado
intervinieron y dinamitaron el sitio de la mina “Misteriosa” o “Vallarén”; #ii) el
14 de julio de 1991, miembros del Ejército detuvieron en una casa abandonada,
durante mds de seis horas, a alrededor de dieciocho comuneros que se dirigfan
al levantamiento de los cuerpos; iv) el fuero militar traté de encubrir las edades
reales de las victimas menores de edad; v) el fuero militar no era el competente
para investigar violaciones de derechos humanos, y vi) la aplicacién de la Ley de
Amnistia N° 26.479 derivé en el archivo de la investigacién en la jurisdiccién
ordinaria por diez anos.

En cuarto lugar, existi6 falta de debida diligencia en los procesos reabiertos
luego de las sentencias de este Tribunal en el caso “Barrios Altos” por los siguientes
motivos: 7) las deficiencias en los trabajos de excavacién, exhumacién y andlisis
de restos 6seos realizados entre los anos 2009 a 2011; 77) el hecho de que —segtn
informd el Perti— desde diciembre de 2006 solo habian efectuado ocho acciones
concretas con el propésito de capturar a los reos ausentes, ninguna con posterioridad
al mes de julio de 2013; 77i) el hecho de que en su sentencia del 9 de febrero de
2012, la Sala Penal Nacional de la Corte Superior de Justicia de Lima dispuso
la remisién de copias certificadas de la causa al Ministerio Pablico para que se
investigue a varias personas, y, no obstante, esta Corte no cuenta con informacién
respecto de posibles investigaciones abiertas con posterioridad a ello; 7v) que han
transcurrido veinticuatro afios desde que ocurrieron los hechos, sin que todavia se
haya esclarecido completamente lo ocurrido ni determinado fehacientemente el
paradero de las personas desaparecidas, lo cual constituye una demora prolongada.

En quinto lugar, el Perd viold el derecho a conocer la verdad de los
familiares de las victimas desaparecidas, debido a que: 7) atin no ha esclarecido
todo lo ocurrido ni ha establecido el paradero de las victimas a través de una
identificacion efectiva de sus restos; 77) agentes del Estado intentaron borrar las
huellas del crimen, y iii) la incertidumbre sobre lo sucedido a sus seres queridos
es una de las principales fuentes de sufrimiento psiquico y moral de los familiares
de las victimas desaparecidas. Dicha violacién se enmarca en el derecho de acceso
a la justicia.

Por todo lo anterior, esta Corte considera que el Estado viold, en perjuicio
de las victimas desaparecidas forzosamente y sus familiares, los derechos a las
garantias judiciales y a la proteccién judicial consagrados en los arts. 8.1 y 25.1
de la Convencién Americana, en relacién con el art. 1.1 de la misma, as{ como
en relacién con los arts. 1, 6 y 8 de la Convencién Interamericana para Prevenir
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y Sancionar la Tortura, y con el art. 1.6 de la Convencién Interamericana sobre
Desaparicién Forzada de Personas a partir del 15 de marzo de 2002, fecha de su
entrada en vigor para el Pert.

Derecho a la integridad personal de los familiares de las personas desaparecidas

Existe una presuncién juris tantum sobre el dano a la integridad psiquica
y moral de los familiares en casos de desapariciones forzadas. Por ende, el Estado
violé el derecho ala integridad personal establecido en el art. 5.1 de la Convencién
Americana, en relacién con el art. 1.1 del mismo instrumento, en perjuicio de los
familiares de las quince victimas de la desaparicién forzada.

Reparaciones

Esta sentencia constituye per se una forma de reparacion y, adicionalmente,
se ordena al Estado: @) llevar a cabo las investigaciones necesarias para determinar,
juzgar y, en su caso, sancionar a los responsables de las violaciones declaradas
en esta sentencia; #) iniciar las acciones que resulten necesarias tanto para la
exhumacién como la identificacién de los restos humanos localizados en la mina
“Misteriosa” o “Vallarén”, sitio que deberd proteger para su preservacién; c)
entregar a Zenén Cirilo Osnayo Tunque y Marcelo Hilario Quispe la cantidad de
diez alpacas a cada uno, o su valor equivalente en el mercado. Ademds, el Estado
debe, a través de sus programas habitacionales existentes, proveer a cada uno de
una vivienda adecuada; ) brindar gratuitamente, a través de sus instituciones
de salud especializadas, tratamiento médico y psicolégico o psiquidtrico a las
victimas que asi lo soliciten; ) publicar esta sentencia y su resumen oficial, y f)
pagar las cantidades determinadas en la sentencia. Asimismo, el Estado deberd
reintegrar al Fondo de Asistencia Legal de Victimas de esta Corte la cantidad
erogada durante la tramitacién del caso.

Esta Corte supervisard el cumplimiento integro de esta sentencia, en
ejercicio de sus atribuciones y en cumplimiento de sus deberes conforme a la
Convencién Americana, y dard por concluido el caso una vez que el Estado haya
dado cabal cumplimiento a lo dispuesto en la misma.

Nota de la Oficina: el caso Tarazona Arrieta y Otros vs. Perii, mencionado en el fondo de
este asunto, puede consultarse en [nvestigaciones 1 [2015], pp. 226-228.

CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS, caso Comunidad
Campesina de Santa Bdrbara c. Perii (Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y
Costas), sentencia del 1-9-2015, en <http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/

seriec_299_esp.pdf>.

e
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RESPONSABILIDAD INTERNACIONAL DEL ESTADO. DESAPARICION
FORZADA DE PERSONAS. DERECHO A LA LIBERTAD PERSONAL. PROCESO
PENAL. DERECHO DE DEFENSA. DERECHO A LAS GARANTIAS Y PROTECCION
JUDICIALES. PLAZO RAZONABLE. DEBIDO PROCESO. DETENCIONES ARBITRARIAS.
EJECUCIONES EXTRAJUDICIALES. TORTURA Y OTROS TRATOS CRUELES,
INHUMANOS Y DEGRADANTES. DERECHO A LA VIDA. DERECHO A LA
INTEGRIDAD PERSONAL (CoNVENCION AMERICANA SOBRE DERECHOS HuMANOS
— COLOMBIA).

1. Antecedentes del caso: el 6 de noviembre de 1985, el grupo guerrillero
M-19 tomé el Palacio de Justicia de Bogotd —sede de la Corte Suprema de Justicia
y el Consejo de Estado colombiano, que en aquel entonces solo contaba con
la proteccién minima de no mds de seis personas de vigilancia privada— en
una operacion en la que participaron 35 personas que ingresaron disparando
indiscriminadamente y matando a dos celadores privados. Posteriormente, tomé
como rehenes a las personas que se encontraban alli. A las pocas horas, comenzé
el operativo militar de la retoma del edificio con la entrada de tanques militares
al sétano, donde se produjo un fuerte enfrentamiento entre el grupo guerrillero
y los militares.

En ese operativo, las Fuerzas Armadas utilizaron armas automdticas,
granadas, roquets, bombas y explosivos. Entre el 6 y 7 de noviembre se produjeron
tres incendios dentro del Palacio de Justicia, dos de menor intensidad, y uno que
destruyé casi totalmente el edificio y cobré la vida de quienes pudieron haber
sobrevivido a los disparos y explosiones en el cuarto piso. En el transcurso de la
toma y la retoma del Palacio de Justicia, rehenes y guerrilleros se resguardaron en
los bafios ubicados en los entrepisos.

Los primeros sobrevivientes salieron del Palacio de Justicia el 6 de
noviembre. De acuerdo con la Comisién de la Verdad, otros rehenes salieron por
la entrada principal y otros, por el sétano.

Por otra parte, el edificio del Museo 20 de Julio, la Casa del Florero,
fue utilizado por la fuerza publica para coordinar la operacién, asi como
también la identificacién de las personas que salfan del Palacio de Justicia.
Autoridades militares de inteligencia registraron, interrogaron e identificaron a
los sobrevivientes en dichas instalaciones.

Posteriormente, los sobrevivientes fueron trasladados a centros
hospitalarios. Algunos fueron llevados al segundo piso de la Casa del Florero.
Varios de ellos fueron trasladados a instalaciones militares y otros, sometidos a
torturas y posteriormente desaparecidos. No existe claridad sobre la cantidad de
personas que murieron en los hechos. Al Instituto de Medicina Legal y Ciencias
Forenses llegaron 94 caddveres provenientes del Palacio de Justicia.

Con anterioridad al hecho, ya era conocido por parte de las fuerzas
militares y los organismos de seguridad del Estado la posible toma del Palacio, la
fecha aproximada en que tendria lugar, asi como también su objetivo principal.
Desde 1985, magistrados de la Corte Suprema de Justicia han estado recibiendo
amenazas relacionadas con la declaratoria de inexequibilidad del Tratado de
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Extradicién entre Colombia y los Estados Unidos, y los consejeros de Estado,
a su vez, han sido amenazados en relacién con las decisiones vinculadas a las
violaciones a los derechos humanos.

El informe de la Comisién de la Verdad sefialé que los inconvenientes
surgidos con las identificaciones de los caddveres dejaron serias dudas, y las
irregularidades —particularmente con los restos calcinados— pudieron dar razones
para pensar en la existencia de un mayor nimero de occisos. Por otra parte, las
listas elaboradas por el personal estatal registraron entre 159 y 325 sobrevivientes.
Las victimas fueron 11 personas que se encontraban en el Palacio de Justicia al
momento de la toma por el M-19 y una guerrillera (Irma Franco Pineda), quienes
supuestamente habian sobrevivido a la toma y la retoma, sin que se conociera
hasta la fecha su paradero, con excepcién de Ana Rosa Castiblanco Torres (una
empleada de la cafeteria), cuyos restos fueron identificados en 2001 entre los
exhumados en la fosa comitin del Cementerio del Sur de Bogotd.

Otra de las victimas fue el magistrado auxiliar del Consejo de Estado
Carlos Horacio Urdn Rojas, quien supuestamente sali6 vivo del Palacio de Justicia
y luego fue ejecutado por miembros de la fuerza publica. Fueron también victimas
del caso tres visitantes del Palacio de Justicia que se encontraban en el edificio al
momento de la toma por parte del M-19, luego de lo cual fueron detenidos
como sospechosos de participar o colaborar con el M-19 por las autoridades
estatales y sometidos a distintas formas de tortura y malos tratos. Otra victima
fue una persona detenida en un retén militar en las afueras de Bogotd y acusada de
colaborar con el M-19 para introducir las armas al edificio y sometida a distintas
formas de tortura. Bajo la direccién de funcionarios militares, las autoridades
alteraron gravemente la escena del crimen y cometieron mdltiples irregularidades
en el levantamiento de los caddveres.

Por otra parte, hubo falta de espacio y de personal para afrontar una
situacién de emergencia de esa magnitud por parte de la entidad que llevé a cabo
las necropsias e identificaciones, por lo que, ademds, se cometieron multiples
errores en la identificacion y entrega de los cuerpos. En respuesta a las denuncias
realizadas, tras los hechos de la toma y retoma del Palacio de Justicia se llevaron
a cabo diversas investigaciones. Se iniciaron procesos en la jurisdicciéon penal
militar, cuatro procesos en la jurisdiccién penal ordinaria, procesos disciplinarios
ante las Procuradurias Delegadas de las Fuerzas Militares y de la Policia Nacional,
asi como procesos contencioso-administrativos. Como resultado, la justicia penal
ordinaria condend a dos militares retirados como presuntos autores mediatos. Uno
de ellos fue condenado por la desaparicién forzada de dos presuntas victimas, y
el otro por la desaparicién de otras cinco victimas. No obstante, ninguna de estas
decisiones quedd firme. Asimismo, fueron absueltos por dichas desapariciones
tres militares en una decisién de primera instancia que se encuentra pendiente
de apelacién, y se encuentra en curso un proceso penal contra varios autores
materiales.

El 18 de agosto de 2005, se cre6 la Comisién de la Verdad sobre los
hechos del Palacio de Justicia con la finalidad de que emitiera un informe que
se constituyera en un punto de obligada referencia para quien pretenda saber lo
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que realmente aconteci6 durante la toma y retoma del Palacio. La Comisién de la
Verdad emitié su informe final en 2010.

2. Sentencia: el Estado de Colombia es internacionalmente responsable
por las violaciones de derechos humanos cometidas en la toma y la retoma
del Palacio de Justicia de Bogotd, los dias 6 y 7 de noviembre de 1985. Es
responsable por las desapariciones forzadas de Rodriguez Vera, Franco Pineda,
Guarin Cortés, Suspes Celis, Beltrdin Herndndez, Beltrin Fuentes, Lizarazo
Figueroa, Portela Le6n, Oviedo Bonilla y Anzola de Lanao, asi como por la
ejecucion extrajudicial de Urdn Rojas. Es internacionalmente responsable
por haber violado su deber de garantizar el derecho a la vida por la falta de
determinacién del paradero de Castiblanco Torres y Esguerra Forero. Ademds,
es responsable por la detencién y tortura de Santodomingo Albericci, Matson
Ospino y Rubiano, y por los tratos crueles y degradantes cometidos en perjuicio
de Quijano. Es también responsable por la falta de esclarecimiento judicial de
los hechos y por la violacién del derecho a la integridad personal en perjuicio
de los familiares de las victimas, asi como por el incumplimiento de su deber
de prevencidn frente al riesgo en que se encontraban las personas en el Palacio
de Justicia.

El Estado reconocié parcialmente su responsabilidad internacional.
En este sentido, esta Corte destaca la buena voluntad del Estado tanto en su
manifestacién de disculpas publicas como en su reconocimiento parcial.

Excepciones pre[iminares

El Estado presenté dos excepciones preliminares: por la alegada
incompetencia material por aplicacién del Derecho Internacional Humanitario
y por incompetencia de la Corte para conocer de violaciones a la Convencién
Interamericana sobre Desaparicién Forzada, en relacién con Castiblanco Torres.

Se desestima la primera excepcién porque, si bien la Convencién
Americana sobre Derechos Humanos (Convencién Americana) solo atribuye
a esta Corte competencia para determinar la compatibilidad de las acciones y
omisiones o de las normas de los Estados con la propia Convencién y no con
las disposiciones de otros tratados o normas consuetudinarias, lo cierto es que
puede interpretar a la luz de otros tratados los derechos contenidos en la misma
Convencidn, en particular el Derecho Internacional Humanitario.

En relacién con la segunda excepcién preliminar, este Tribunal
establece que el alegato sobre lo ocurrido con Castiblanco Torres en cuanto
pudiere constituir una desaparicién forzada resulta suficiente para que ejerza su
competencia para conocer de una violacién de la Convencién Interamericana
sobre Desaparicién Forzada. Lo ocurrido a Castiblanco constituye una
desaparicién forzada que pasa a ser un asunto de fondo, sobre el cual no
corresponde pronunciarse de forma preliminar y, en consecuencia, se desestima
la excepcién preliminar.
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Fondo
Desapariciones forzadas

El Estado reconocié que Rodriguez y Franco Pineda fueron desaparecidos
forzadamente luego de sobrevivir a los hechos. Se ha demostrado que existié un
modus operandi tendiente a la desaparicién forzada de personas consideradas
sospechosas de participar en la toma del Palacio de Justicia o de colaborar con
el M-19. Los sospechosos fueron separados de los demds rehenes, conducidos a
instituciones militares, torturados y desaparecidos. Respecto a las demds victimas
desaparecidas, fueron consideradas sospechosas de colaborar en la toma del
edificio por autoridades estatales, y Rodriguez Vera y Franco Pineda, entre otros,
fueron victimas de este modus operandi.

Asimismo, cabe destacar que las autoridades alteraron la escena del crimen
y cometieron mdltiples irregularidades en el levantamiento de los caddveres.

En estos autos se ha acreditado que: (i) varios de los familiares de las
victimas desaparecidas escucharon o recibieron informacién durante o después
de los hechos indicando que sus familiares habian sobrevivido y se encontraban
detenidos en guarniciones militares; (77) miembros de la fuerza publica negaron
la presencia de detenidos en instalaciones militares; (777) la mayoria de las
victimas fueron reconocidas por familiares o conocidos en videos o fotografias
de la salida de rehenes del Palacio de Justicia; (iv) los familiares de seis de las
victimas desaparecidas declararon haber recibido amenazas para que detuvieran
la busqueda de sus seres queridos, y () hasta el dia de hoy, el Estado no ha
esclarecido los hechos ni ofrecido una explicacién sobre la desaparicién forzada
de las victimas.

Segin la teorfa del Estado, desde 1986, no ha surgido evidencia de que las
victimas hubiesen fallecido, excepto en los casos de Esguerra Forero y Castiblanco
Torres. Cabe destacar que varios de estos indicios, como la modificacién de
la escena del crimen, la inicial negativa de las autoridades a reconocer las
detenciones y su posterior reconocimiento parcial, la falta de registro de personas
detenidas, asi como las posibles amenazas recibidas por los familiares, evidencian
un ocultamiento de lo sucedido que impidié el esclarecimiento de la verdad,
lo cual es acorde con la negativa de informacién que constituye un elemento
caracteristico y esencial de una desaparicién forzada.

En virtud de lo expuesto, todos los indicios que surgieron desde la época
de los hechos son consistentes y conducen a la conclusién de que Guarin Cortés,
Suspes Celis, Beltrdn Herndndez, Beltrdn Fuentes, Lizarazo Figueroa, Portela Ledn,
Oviedo Bonilla y Anzola de Lanao fueron desaparecidos forzadamente. Por tanto,
se declara que el Estado es responsable por la desaparicién forzada de Rodriguez
Vera, Franco Pineda, Guarin Cortés, Suspes Celis, Beltrdin Herndndez, Beltran
Fuentes, Lizarazo Figueroa, Portela Leén, Oviedo Bonilla y Anzola de Lanao vy,
por ende, por la violacién de los derechos a la libertad personal, a la integridad
personal, a la vida y al reconocimiento de la personalidad juridica, contemplados
en los arts. 7, 5.1, 5.2, 4.1 y 3 de la Convencién Americana, en relacién con
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el art.1.1 de la misma y con el art. .z de la Convencién Interamericana sobre
Desaparicién Forzada, en perjuicio de dichas personas.

Respecto de los casos especificos de Esguerra Forero y Castiblanco Torres,
existen indicios que separan a esta Corte de una conclusién semejante y apuntan
a su fallecimiento dentro del Palacio de Justicia durante la toma y retoma del
edificio. Colombia no fue responsable de la desaparicién forzada de Castiblanco
Torres y Esguerra Forero, sino de la violacién del deber de garantizar el derecho
a la vida, contemplado en el art. 4 de la Convencién Americana, en relacién con
el art.1.1, en perjuicio de Castiblanco Torres y Esguerra Forero, por la falta de
determinacién del paradero de Castiblanco Torres y de Esguerra Forero hasta la
actualidad.

Desaparicion forzada seguida de ejecucion extrajudicial

Con respecto al magistrado auxiliar Urdn Rojas, esta Corte considera que
al tomar en cuenta todos los indicios existentes sobre dicha victima, se concluye
que Urdn Rojas fue herido en la pierna izquierda, pero salié con vida del Palacio
custodiado por agentes estatales, aunque no se registré su salida con vida en las
listas de sobrevivientes elaboradas por el Estado.

Posteriormente, fue ejecutado. Su cuerpo se hallé despojado de ropa,
lavado y llevado al Instituto de Medicina Legal. Por lo tanto, el Estado es
responsable por la desaparicién forzada y ejecucién extrajudicial del mismo y, por
tanto, por la violacién de los derechos contemplados en los arts. 7, 5.1, 5.2, 4.1 y
3 de la Convencién Americana, en relacién con el art.1.1 de la misma. La prueba
indicé que fue ejecutado mientras se encontraba en custodia de agentes estatales,
lo que constituye una ejecucién extrajudicial, por lo que se concluye que este
fue desaparecido forzadamente, en tanto fue privado de su libertad por agentes
estatales, quienes negaron informacién al respecto a sus familiares y conocidos.
Cabe destacar que, si bien sus restos fueron entregados a sus familiares el 8 de
noviembre de 1985, no cesa la desaparicién ni la calificacién como desaparicién
forzada en tanto dicha violacién no depende del tiempo que la persona permanece
desaparecida.

Desapariciones ilegales y arbitrarias, torturas y otras formas de tratos crueles
y degradantes

El Estado reconoce que Santodomingo Albericci y Matson Ospino fueron
detenidos ilegal y arbitrariamente luego de sobrevivir a la toma y la retoma del
Palacio de Justicia, asi como que agentes estatales los torturaron por considerarlos
sospechosos de colaborar con el M-19. Se considera demostrado que luego de
sobrevivir a la toma y la retoma del Palacio de Justicia, Quijano fue conducido a
la Casa del Florero, donde fue obligado a permanecer de pie, con las manos en
la nuca, sometido a multiples interrogatorios, insultado y trasladado al Cantén
Norte, donde permanecié detenido, luego trasladado a una estacién de policia y
posteriormente liberado.
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Galvis fue detenido en Zipaquird por autoridades militares, y acusado de
transportar armas, de pertenecer o haber colaborado con el M-19 para introducir
las armas, por lo cual fue conducido a una instalacién militar y sometido a golpes y
descargas eléctricas en el estémago y testiculos, mientras lo interrogaban y buscaban
que confesara ser guerrillero o su colaboracién con el M-19; luego de ello, fue
conducido a la Escuela de Caballeria, donde fue sometido a maltratos fisicos,
encerrado en unas caballerizas y posteriormente trasladado a la Carcel de Bogotd.

En virtud de estos hechos, las detenciones de Santodomingo Albericci,
Matson Ospino y Quijano fueron ilegales y arbitrarias, y, por tanto, el Estado es
responsable por la violacién del derecho a la libertad personal, contemplado en
el art. 7, incs. 1, 2 y 3 de la Convencién Americana y el art. 1.1, en su perjuicio.

A suvez, se constat6 que los maltratos infligidos a Santodomingo Albericci,
Matson Ospino y Rubiano Galvis constituyeron un maltrato intencional que
implicé un sufrimiento severo, cuyo propdsito era que confesaran supuestos
nexos o colaboracién con el M-19, por lo cual se concluy6é que Santodomingo
Albericci, Matson Ospino y Rubiano Galvis sufrieron torturas, en violaciéon del
art. 5.1 y 5.2 de la Convencién Americana (art. 1.1).

Ademds, este Tribunal considera que Rubiano Galvis sufrié violencia
sexual por los choques eléctricos infligidos en su drea genital, lo que constituyé
una violacién de los arts. 11.1 y 11.2 de la Convencién y art. 1.1, del mismo
tratado.

Por otra parte, se constaté que los malos tratos sufridos por Quijano
causaron un sufrimiento de menor intensidad, por lo cual se concluye que
constituyeron un trato cruel y degradante, en violacién del art. 5.1 y 5.2 de la
Convencién y art. 1.1 del mismo instrumento.

Obligacion de investigar

El Estado reconoce su responsabilidad por el incumplimiento de la
garantia del plazo razonable para garantizar la investigaciéon de los hechos del
presente caso, asi como de las irregularidades alegadas en cuanto a la debida
diligencia.

El Estado vulneré la garantia del juez natural, independiente e imparcial,
en virtud de las investigaciones iniciadas en la jurisdiccion penal militar, respecto
de las investigaciones por la desaparicién forzada de Franco Pineda y las torturas
sufridas por Santodomingo Albericci y Matson Ospino.

Asimismo, Colombia incumplié su obligacién de iniciar una investigacién
de oficio, inmediata y efectiva, omitié realizar las actividades de bdsqueda
necesarias para localizar el paradero de los desaparecidos y esclarecer lo sucedido,
como tampoco actud con la debida diligencia en las investigaciones desarrolladas
en la jurisdiccion ordinaria. Por dltimo, se comprueba que no ha respetado la
garantia del plazo razonable. Por tanto, se concluye que el Estado es responsable
por la violacién de las garantias judiciales y a la proteccién judicial, consagrados
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 los familiares de las victimas desaparecidas, incluyendo

286



JURISPRUDENCIA

a los familiares de Urdn Rojas, Castiblanco Torres y Esguerra Forero, asi como
en relacién con el art. 1.4 de la Convencién Interamericana sobre Desaparicién
Forzada, respecto de los familiares de las victimas desaparecidas forzadamente,
incluyendo a los familiares de Urdn Rojas, en relacién con los arts. 1, 6 y 8 de
la Convencién Interamericana contra la Tortura, en perjuicio de Santodomingo

Albericci, Matson Ospino, Quijano y Rubiano Galvis.
Obligacion de prevencion

El Estado es responsable por el incumplimiento de su obligacién de
garantizar los derechos a la vida y a la integridad personal, contemplados en
los arts. 4.1 y 5.1 de la Convencién y art. 1.1 del mismo instrumento, por no
haber tomado las medidas efectivas y necesarias para prevenir su vulneracién,
teniendo conocimiento del riesgo real e inmediato en el que se encontraba el
Palacio de Justicia en ese momento, en perjuicio de Rodriguez Vera, Guarin
Cortés, Suspes Celis, Bernardo Beltrdin Herndndez, Héctor Beltrdn Herndndez,
Lizarazo Figueroa, Portela Le6n, Esguerra Forero, Oviedo Bonilla, Anzola de
Lanao, Castiblanco Torres, Urdn Rojas, Santodomingo Albericci, Matson Ospino

y Quijano.
Integridad personal de los familiares

El Estado es responsable por la violacién del derecho a la integridad
personal, contemplado en los arts. 5.1 y 5.2 de la Convencién Americana y art.
1.1, en perjuicio de los familiares de las victimas de los hechos del caso.

Reparaciones

Esta Corte establece que la sentencia constituye per se una forma de
reparacién y, adicionalmente, ordena al Estado: i) publicar esta sentencia y
su resumen, asi como realizar difusiones radiales y televisivas de la misma; i7)
llevar a cabo las investigaciones para establecer la verdad de los hechos, asi como
determinar, juzgar y sancionar a los responsables de los hechos del presente
caso; iii) efectuar una busqueda rigurosa, en la cual realice todos los esfuerzos
para determinar el paradero de las once victimas ain desaparecidas; 7v) brindar
tratamiento médico, psicolégico o psiquidtrico a las victimas que asi lo soliciten
y pagar la suma establecida por concepto de gastos por dicho tratamiento para
aquellas victimas que residan fuera de Colombia; v) realizar un acto publico de
reconocimiento de responsabilidad internacional por los hechos del presente
caso; vi) realizar un documental audiovisual sobre los hechos del presente caso,
sus victimas y la busqueda de justicia de sus familiares, y vi7) pagar las cantidades
fijadas en la sentencia por concepto de indemnizaciones por danos materiales e
inmateriales y por el reintegro de costas y gastos.

Esta Corte supervisard el cumplimiento integro de la sentencia, en
ejercicio de sus atribuciones y en cumplimiento de sus deberes conforme a la
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Convencién Americana, y dard por concluido el caso una vez que el Estado haya
dado cabal cumplimiento a lo dispuesto en la sentencia.

CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS, caso Rodriguez Vera
y otros (desaparecidos del Palacio de Justicia) vs. Colombia, sentencia del 14-11-14, en
<http:/[www.corteidh.or.cr/casos.cfm>.

e

RESPONSABILIDAD INTERNACIONAL DEL ESTADO. OBLIGACIONES
posiTivas. DESAPARICION FORZADA DE PERSONAS. MENORES. DERECHO
A LA LIBERTAD PERSONAL. DERECHO A LA VIDA. DERECHO A LA
INTEGRIDAD PERSONAL. DERECHO A LA IDENTIDAD. DERECHO AL
RECONOCIMIENTO DE LA PERSONALIDAD ]URiDICA. DERECHO A LA
VIDA PRIVADAY FAMILIAR. DERECHO A LA PROTECCION DE LA FAMILIA.
PROCESO PENAL. DEBIDO PROCESO. carantias procesaLes. DERECHO
DE DEFENSA. DERECHO A LAS GARANTIAS Y PROTECCION JUDICIALES. DERECHO A UN
RECURSO EFECTIVO. PLAZO RAZONABLE (CONVENCION AMERICANA SOBRE DERECHOS
Humanos — EL SALVADOR).

1. Antecedentes del caso: los nifios José Adridn Rochac Herndndez,
Santos Ernesto Salinas, Manuel Antonio Bonilla, Ricardo Abarca Ayala y
Emelinda Lorena Herndndez desaparecieron forzadamente, entre 1980 y 1982,
en circunstancias similares, en el marco de un conflicto armado en El Salvador,
tras la ejecucién de operativos militares de la llamada “contrainsurgencia”, siendo
vistos por ultima vez junto con los miembros de las Fuerzas Armadas, quienes
se los habrian apropiado y supuestamente dispuesto de su destino. El Estado no
realiz una investigacion seria y diligente, en un plazo razonable, sobre la alegada
desaparicién forzada de las presuntas victimas como mecanismo para garantizar
sus derechos, asi como para asegurar los derechos a la verdad, justicia y reparacién
de sus familiares, a consecuencia de lo cual no habria sido establecido el destino o
paradero de ninguna de las presuntas victimas, y los hechos se encontrarian en la
impunidad.

Los familiares habian realizado gestiones para encontrar a los nifios
desaparecidos y presentaron sus casos ante la Asociacién Pro-Btsqueda de Nifas
y Nifios Desaparecidos. El 31 de mayo de 1996, esta asociacion presenté ante la
Procuraduria para la Defensa de los Derechos Humanos una denuncia, en la cual
se expusieron un total de 141 casos de ninas y nifios victimas de desaparicién
forzada, todos ellos en el contexto del conflicto armado salvadorefo, entre los
que incluyd los casos de Rochac Herndndez, Herndndez, Bonilla y Abarca Ayala.
El 2 de septiembre de 2004, la Procuraduria emitié una resolucion por la que
constaté el incumplimiento de las resoluciones previas de 1998 y 2003, y reiterd
las recomendaciones realizadas, “especialmente en lo concerniente a aquellas
recomendaciones que promueven el pleno acceso a la verdad, a la justicia y a la
reparacién de los familiares de nifios y ninas victimas de desaparicién forzada
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durante el conflicto armado”; asimismo, afirmé que habfa recibido informacién
fundamentada sobre 136 casos de desapariciones forzadas de nifos y nifias
durante el conflicto armado interno salvadorefio, a los que deben sumarse los
siete casos investigados por la Procuraduria y presentados en su resolucién de
1998. La Procuraduria notificé su resoluciéon, entre otros, al Fiscal General de la
Republica; sin embargo, no consta que se hayan iniciado investigaciones penales
en cumplimiento de lo dispuesto mediante la referida resolucién.

El 12 de abril de 2002, el sefior Herndndez Herrera —padre de Rochac
Herndndez— presenté formalmente una denuncia por la desaparicién de su hijo; la
investigacién iniciada permaneci6 inactiva por mds de seis afios y actualmente se
encuentra en curso, sin que se haya identificado ni vinculado a proceso a ninguno
de los posibles responsables, quedando pendientes de realizar algunas diligencias,
tales como solicitar nuevamente informacién al Estado Mayor Conjunto, tomar
declaraciones testimoniales y verificar los expedientes relativos a la adopcién de
nifos.

En agosto de 2002, la seiora Maria Adela Iraheta —madre de Salinas—
se acerc6 a la Fiscalia General de la Republica, sede de San Vicente, a fin de
interponer una denuncia por la desaparicién forzada de su hijo, la cual no fue
recibida.

Durante el ano 2002, se iniciaron cinco procesos de hdbeas corpus ante
la Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia, uno por cada una de
las victimas de desaparicién forzada antes mencionadas. Mediante decisiones de
marzo y mayo de 2003, dicha Sala sobreseyé los referidos procesos de hibeas
corpus bajo idénticos argumentos.

En 2009, se abrieron investigaciones penales por las desapariciones
forzadas: de Salinas, ante la Oficina Fiscal de San Vicente; de Bonilla y Abarca
Ayala, ante la Oficina Fiscal de San Vicente; y de Herndndez, ante la Oficina
Fiscal de San Francisco Gotera, las cuales se encontrarian en etapa de investigacién
inicial.

Entonces, se realizé6 una denuncia ante la Comisién Interamericana de
Derechos Humanos, que declaré el caso admisible y lo someti6 a consideracién
de la Corte Interamericana de Derechos Humanos.

2. Sentencia: se acepta el reconocimiento de responsabilidad internacional
efectuado por el Estado de El Salvador, y se lo declara internacionalmente
responsable por la violacién de los derechos a la libertad personal, a la integridad
personal, a la vida y al reconocimiento de la personalidad juridica en perjuicio
de los menores; por la violacidon del derecho a la vida familiar y de la proteccién
a la familia en perjuicio de los menores y de sus familiares; por la violacién del
derecho a la integridad personal en perjuicio de los familiares de los menores; por
la violacién de los derechos a las garantias judiciales y a la proteccion judicial en
perjuicio de los menores y de sus familiares; y por la violacién del derecho a la
libertad personal en perjuicio de los menores y de sus familiares.

Las desapariciones de los ninos Rochac Herndndez, Salinas, Herndndez,
Bonilla y Abarca Ayala no constituyeron hechos aislados, sino que se insertan en
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el patrén sistemdtico estatal de desapariciones forzadas de ninas y nifios que se
verificé durante el conflicto armado en El Salvador. Han transcurrido mds de 30
afios desde las desapariciones forzadas de los nombrados, sin que ninguno de los
autores materiales o intelectuales haya sido identificado y procesado, y sin que
se conozca aun toda la verdad sobre los hechos ni sus paraderos, de modo tal
que prevalece una situacién de impunidad total. Por ende, el Estado atin no ha
satisfecho el derecho de los familiares a conocer la verdad, el cual se encuentra
subsumido en el derecho de la victima o de sus familiares a obtener de los
6rganos competentes del Estado el esclarecimiento de los hechos violatorios y las
responsabilidades correspondientes, a través de su investigacién y juzgamiento.

El Estado de El Salvador realizé un reconocimiento de responsabilidad
internacional, que incluyé la aceptacién total de los hechos, y expresé un sincero
pedido de perddn a los familiares de los nifos, porque en el pasado el Estado
habia alegado la inexistencia de estos hechos, que formaron parte de un patrén de
violencia que tuvo lugar en El Salvador durante el conflicto armado entre 1980 y
1991, especialmente en aquellas zonas que fueron afectadas por enfrentamientos
armados y operativos militares.

Las desapariciones forzadas de los nifios que fueron victimas de este caso
constituyeron una violacién mdaltiple y continuada de sus derechos a la libertad
personal, integridad personal, vida y reconocimiento de la personalidad juridica,
en relacidon con los deberes de respeto y garantia del Estado. Por consiguiente, se
declara al Estado de El Salvador responsable por las desapariciones forzadas de
Rochac Herndndez, Salinas, Herndndez, Bonilla y Abarca Ayala, y la consecuente
violacién a los derechos reconocidos en los arts. 7, 5, 4.1 y 3 de la Convencién
Americana, en relacién con el art. 1.1 de la misma.

Por otra parte, corresponde al Estado la proteccién de la poblaciéon
civil en un conflicto armado y especialmente de las ninas y los nifios, quienes se
encuentran en una situacién de mayor vulnerabilidad y riesgo de ver afectados sus
derechos. Por el contrario, se advierte que los agentes estatales actuaron al margen
del ordenamiento juridico, utilizando las estructuras e instalaciones del Estado
para perpetrar la desaparicién forzada de ninas y ninos, a través del cardcter
sistemdtico de la represién a que fueron sometidos determinados sectores de la
poblacién considerados subversivos o guerrilleros, o de alguna manera contrarios
u opositores al gobierno. En consecuencia, esta Corte considera que el Estado
realizd injerencias en la vida familiar de los entonces nifios Herndndez, Rochac
Herndndez, Salinas, Bonilla y Abarca Ayala, al sustraerlos y retenerlos ilegalmente
vulnerando su derecho a permanecer con su nicleo familiar y establecer relaciones
con otras personas que formen parte del mismo, en violacién de los arts. 11.2 'y
17 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos, en relacién con los
arts. 19 y 1.1 de la misma.

El Estado debié haber utilizado todos los medios razonables a su alcance
paradeterminar el paradero de los nifios mencionados con el fin de reunirlos con sus
nucleos familiares tan pronto lo permitieran las circunstancias. Sobre el particular,
esta Corte advierte: (7) el tiempo transcurrido desde aquellas desapariciones sin
que hasta el momento se haya determinado su paradero o destino, y procedido a
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su identificacion; (77) el inicio excesivamente tardio de las investigaciones penales
y el escaso progreso de las mismas, que no ha permitido obtener datos relevantes
con el objeto de determinar la suerte o destino de las victimas y la localizacién
de su paradero; (ii7) que la Comisién Nacional de Busqueda de Ninas y Nifios
Desaparecidos durante el Conflicto Armado Interno, encargada de adoptar las
medidas necesarias para investigar y recabar pruebas sobre el posible paradero de
quienes desaparecieron cuando eran nifios durante el conflicto armado, y facilitar
con ello la determinacién de lo sucedido y el reencuentro con sus familiares, solo
comenzd a funcionar en el ano 2011; y () que a pesar de la peticién de la Corte, el
Estado no proporcioné informacién sobre la fecha de inicio de las investigaciones
ante la Comisién Nacional de Busqueda respecto a las victimas del presente caso
ni de las medidas concretas adoptadas en relacién con su bisqueda.

A la luz de lo expuesto, esta Corte considera que el Estado violé el art.
17 de la Convencién Americana, en relacién con los arts. 19 y 1.1 de la misma,
al no adoptar todas las medidas razonables para lograr la reunificacién familiar en
perjuicio de los nifios mencionados.

A su vez, estas separaciones producidas por agentes del Estado, sin que
hasta la fecha se haya logrado la reunificacién familiar, generaron y contindan
generando afectaciones especificas en cada uno de los integrantes de las familias,
asi como en las dindmicas propias de cada una de las familias. Por ello, se concluye
que el Estado viol6 los arts. 11.2 4 y 17 de la Convencién Americana, en relacién
con el art. 1.1 de la misma, en perjuicio de los familiares identificados.

Por otra parte, se recuerda que el derecho a la identidad comprende
varios elementos —la nacionalidad, el nombre y las relaciones familiares—, que la
Convencién Americana protege como derechos en si mismos. No obstante, no
todos estos derechos se verdn necesariamente involucrados en todos los casos que
se encuentren ligados al derecho a la identidad. En el presente caso, la afectacién
del derecho alaidentidad se reflej6 en los actos de injerencia arbitraria o abusiva en
la vida privada y de familia, asi como en afectaciones al derecho a la proteccién de
la familia y a disfrutar de las relaciones familiares. Por ende, en las circunstancias
del presente caso y en atencién al contexto de los términos de la Convencién
Americana, interpretados a la luz del art. 31 de la Convencién de Viena, esta
Corte estima que las violaciones a los derechos establecidos en la Convencién
Americana que fueron analizadas previamente constituyeron una afectacién al
derecho a la identidad, el cual es inherente al ser humano en los términos del art.
29 ¢) de la Convencién Americana, y se encuentra estipulado expresamente en la
Convencién sobre los Derechos del Nifo.

Aunado al reconocimiento de responsabilidad estatal, esta Corte observa
que los familiares de las victimas vieron su integridad personal afectada por una
o varias de las situaciones siguientes: (7) la desaparicién de su ser querido, que les
ha generado secuelas a nivel personal, fisicas y emocionales; (i7) una alteracién
irreversible de su nucleo y vida familiares que se caracterizaban, entre otros,
por valiosas relaciones fraternales; (i77) el hecho de que estuvieron implicados
en diversas acciones tales como la bisqueda de justicia o de informacién sobre
el paradero de las victimas; (7v) la incertidumbre que rodea el paradero de las
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victimas, lo que obstaculiza la posibilidad de duelo y contribuye a prolongar
la afectacién psicolégica de los familiares ante la desaparicién, y (v) la falta de
investigacién y de colaboracién del Estado en la determinacién del paradero de
las victimas y de los responsables de las desapariciones, lo que agravo las diferentes
afectaciones que sufrian dichos familiares. Tales circunstancias han provocado
una afectacién que se prolonga en el tiempo y que atin hoy se mantiene por la
incertidumbre sobre el paradero de los nifios desaparecidos. Las circunstancias de
este caso demuestran que las cinco familias afectadas por las desapariciones de sus
hijos e hija ven su sufrimiento agravado por la privacién de la verdad tanto respecto
de lo sucedido como del paradero de las victimas, y por la falta de colaboracién
de las autoridades estatales a fin de establecer dicha verdad, lo que, por ende,
agravé la violacién al derecho a la integridad personal de los familiares. Por las
antedichas consideraciones, y en vista del reconocimiento de responsabilidad
estatal, esta Corte concluye que el Estado viol6 el derecho a la integridad personal
reconocido en los arts. 5.1 y 5.2 de la Convencién Americana, en relacién con
el art. 1.1 del mismo instrumento, en perjuicio de Alfonso Herndndez Herrera,
Sebastidn Rochac Herndndez, Tanislao Rochac Herndndez, Maria Juliana Rochac
Herndndez, Maria del Trdnsito Herndndez Rochac, Ana Margarita Herndndez
Rochac, Nicolds Alfonso Torres Herndndez, Marfa Adela Iraheta, Julio Antonio
Flores Iraheta, Felipe Flores Iraheta, Maria Estela Salinas de Figueroa, Amparo
Salinas de Herndndez, Josefa Salinas Iraheta, Marfa Adela Herndndez, José Juan
de la Cruz Sénchez, Joel Alcides Herndndez Sinchez, Valentina Herndndez,
Santiago Pérez, Juan Evangelista Herndndez Pérez, José Cristino Herndndez,
Eligorio Herndndez, Rosa Ofelia Herndndez, Maria de los [\ngeles Osorio, José
de la Paz Bonilla, José Aristides Bonilla Osorio, Marfa Inés Bonilla de Galdn,
Maria Josefa Rosales, Maria Esperanza Alvarado, Luis Alberto Alvarado, Petronila
Abarca Alvarado, Daniel Ayala Abarca, Jos¢é Humberto Abarca Ayala, Ester
Abarca Ayala, Osmin Abarca Ayala y Paula Alvarado.

Esta Corte considera que, debido a que el Estado no inicié sin dilacién una
investigacién penal sobre lo sucedido a Rochac Herndndez, Salinas, Herndndez,
Bonilla y Abarca Ayala, a pesar de que tuvo conocimiento de que se encontraban
desaparecidos en diversos momentos, el Estado incumplié su deber de investigar
ex officio dichas desapariciones forzadas. Se advierte que, habiendo transcurrido
mds de 30 afios de iniciada la ejecucion de los hechos y 12 anos de iniciada la
primera investigacion, los procesos penales contintan en sus primeras etapas, sin
que se haya individualizado, procesado ni, eventualmente, sancionado a ninguno
de los responsables, lo cual ha sobrepasado excesivamente el plazo que puede
considerarse razonable para estos efectos. En razén de lo anterior, considera que
el Estado no ha llevado a cabo investigaciones serias, diligentes y exhaustivas, en
un plazo razonable, de los hechos concernientes a las desapariciones forzadas de
Rochac Herndndez, Salinas, Herndndez, Bonilla y Abarca Ayala.

A la luz de estas consideraciones y del reconocimiento de responsabilidad
del Estado, esta Corte determina que el Estado incumplié los requerimientos de
los arts. 8.1 y 25 de la Convencidn, en relacién con el art. 1.1 de la misma, en
perjuicio de José Adridn Rochac Herndndez, Santos Ernesto Salinas, Emelinda
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Lorena Herndndez, Manuel Antonio Bonilla y Ricardo Abarca Ayala, asi como
de sus familiares.

Al resolver los procesos de hdbeas corpus, la Sala Constitucional de la
Corte Suprema de Justicia impuso una carga de la prueba desproporcionada sobre
los demandantes, dado que no se realizaron de forma diligente las actuaciones
procesales encaminadas a recabar todas las pruebas ofrecidas por estos, lo que,
aunado a la negativa de las autoridades castrenses de proporcionar informacion,
tornd inefectivo el recurso. Ello se ve reflejado en el hecho de que no se tuvo en
cuenta el patrén sistemdtico de las desapariciones forzadas de ninas y ninos durante
el conflicto, ni la denegacidn sistemdtica de las autoridades de las Fuerzas Armadas
y del Ministerio de la Defensa Nacional a la autoridad judicial y al Ministerio
Pablico de proporcionar informacién y acceso a los archivos y expedientes
militares, cuando el material hemerogrifico que es de publico conocimiento y
en parte fue aportado en este caso muestra que si existieron tales operativos y
proporciona nombres, al menos, de las personas al mando de los mismos.

Esta Corte reconoce que el Estado enumeré varios avances en términos
de resoluciones de los procesos de hdbeas corpus relativos a casos de desaparicién
forzada de personas; no obstante, considera que, aunque las modificaciones
jurisprudenciales realizadas por la Sala de lo Constitucional de la Corte Suprema
de Justicia representan un avance juridico para la proteccién de las personas
desaparecidas y para sus familiares, estas medidas no tuvieron un alcance suficiente
para suprimir en el presente caso la inefectividad que ha caracterizado a estos
procesos respecto de las desapariciones forzadas ocurridas durante el conflicto
armado. Por ende, interpreta que los procesos de hdbeas corpus intentados no
fueron efectivos para determinar el paradero de los cinco menores mencionados,
y tampoco lograron que se dé por reconocida la violacién constitucional del
derecho de libertad fisica de todos aquellos, ni que se inste a la Fiscalia General
de la Republica a tomar las medidas necesarias conforme a sus atribuciones
constitucionales, por lo que la proteccidn debida a través de los mismos resulté
ilusoria. Por consiguiente, en aplicacién del principio iura novit curia, esta Corte
considera que el Estado violé el art. 7.6 de la Convencién Americana, en perjuicio
de los cinco menores antes mencionados, asi como de sus familiares.

En definitiva, en el presente caso se verificé una instrumentalizacién del
poder estatal como medio y recurso para cometer la violacién de los derechos
que debieron respetar y garantizar, lo que se ha visto favorecido por situaciones
de impunidad de esas graves violaciones, propiciada y tolerada por el conjunto
de investigaciones que no han sido coherentes entre si ni suficientes para un
debido esclarecimiento de los hechos y, en consecuencia, no han cumplido
satisfactoriamente con el deber de investigar efectivamente las desapariciones
forzadas de los entonces nifios.

Por las razones anteriormente expuestas, esta Corte concluye que el
Estado viold los derechos reconocidos en los arts. 7.6, 8.1 y 25.1 de la Convencién
Americana, en relaciéon con el art. 1.1 de la misma, en perjuicio de José Adridn
Rochac Herndndez, Santos Ernesto Salinas, Emelinda Lorena Herndndez,
Manuel Antonio Bonilla y Ricardo Abarca Ayala, y de sus familiares.
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Reparaciones

Esta sentencia constituye per se una forma de reparaciéon. Adicionalmente,
ordena al Estado las siguientes medidas de reparacién: 7) continuar eficazmente
y con la mayor diligencia las investigaciones abiertas, asi como abrir las que sean
necesarias con el fin de identificar, juzgar y, en su caso, sancionar a todos los
responsables de las desapariciones forzadas de José Adridn Rochac Herndndez,
Santos Ernesto Salinas, Emelinda Lorena Herndndez, Manuel Antonio Bonilla
y Ricardo Abarca Ayala, asi como de otros hechos ilicitos conexos; ii) efectuar, a
la mayor brevedad, una busqueda seria, en la cual realice todos los esfuerzos para
determinar el paradero de José Adridn Rochac Herndndez, Santos Ernesto Salinas,
Emelinda Lorena Herndndez, Manuel Antonio Bonilla y Ricardo Abarca Ayala,
asi como adoptar todas las medidas adecuadas y necesarias para la restitucién de
la identidad en caso de encontrarse con vida; ii7) adoptar las medidas pertinentes
y adecuadas para garantizar a los operadores de justicia, asi como a la sociedad
salvadorena, el acceso publico, técnico y sistematizado a los archivos que
contengan informacidn util y relevante para la investigacién en causas seguidas
por violaciones a los derechos humanos durante el conflicto armado; 7v) brindar,
de forma inmediata, tratamiento médico, psicolégico y/o o psiquidtrico a las
victimas que asi lo soliciten o, en su caso, pagar la suma establecida; v) realizar un
acto publico de reconocimiento de responsabilidad internacional por los hechos
del presente caso; i) realizar las publicaciones dispuestas; vii) construir un “jardin
museo” donde recordar a las nifas y nifios desaparecidos forzadamente durante el
conflicto armado; viii) llevar a cabo las capacitaciones ordenadas, y ix) pagar las
cantidades fijadas en la sentencia.

Esta Corte supervisard 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 dard 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 Rochac Herndndez
y otros c. El Salvador, sentencia del 14-10-2014, en <http://www.corteidh.or.cr/docs/
casos/articulos/seriec_285_esp.pdf>.

e

RESPONSABILIDAD INTERNACIONAL DEL ESTADO. PROCESO PENAL.
DERECHO DE DEFENSA. DERECHO A LAS GARANTIAS Y PROTECCION JUDICIALES.
DEBIDO PROCESOQO. GARANT{AS PROCESALES. PRISION PREVENTIVA. PLAZO RAZONABLE.
DERECHO A LA LIBERTAD PERSONAL. HABEAS CORPUS. EXTRANJEROS.
EXTRADICION. priNCIPIO DE NO DEvOLUCION. PENA DE MUERTE. DERECHO
A LA VIDA. DERECHO A LA INTEGRIDAD PERSONAL. TORTURA'Y OTROS
TRATOS CRUELES, INHUMANOS Y DEGRADANTES (CONVENCION AMERICANA
soBRE DErRecHOS HuMmaNOs — PERU).
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1. Antecedentes del caso: el senor Wong Ho Wing, ciudadano chino,
se encontraba requerido a nivel internacional por las autoridades judiciales de
Hong Kong, China, desde 2001. El 27 de octubre de 2008, fue detenido en el
aeropuerto de Lima, Perd. El 14 de noviembre de ese mismo afio, Pert recibié
la solicitud de su extradicién de parte de la Republica Popular China, en la que
se hizo saber que estaba imputado por los delitos de contrabando de mercancias
comunes (“defraudacién de rentas de aduana” en la legislaciéon peruana), lavado
de dinero y cohecho. Dicha solicitud anexé las normas pertinentes del Cédigo
Penal chino, sin incluir el art. 151, que establece la posibilidad de la pena de
muerte para el delito de contrabando en casos de cierta gravedad.

La extradicién en el Pert se lleva a cabo a través de un proceso mixto, que
consta de una fase jurisdiccional y una fase politica, ya que debe ser concedida
por el Poder Ejecutivo mediante una Resolucién Suprema expedida con acuerdo
del Consejo de Ministros, pero antes de la decisién del Gobierno se requiere la
necesaria intervencién de la Sala Penal de la Corte Suprema, la cual debe emitir
una resolucién consultiva. Dicha resolucién consultiva es vinculante cuando
deniega la extradicién; pero cuando se pronuncia de modo favorable a la entrega,
es simplemente consultiva y entonces el Gobierno puede decidir lo que considere
conveniente.

El 20 de enero de 2009, la Corte Suprema dicté la primera resolucién
consultiva en el proceso de Wong Ho Wing y declar6 procedente la extradicién
por los delitos de defraudacién de rentas de aduana o contrabando y por cohecho.
En ella, la Corte aclaré que, respecto del delito de defraudacidn, la extradicién
solamente era procedente por el tipo penal establecido en el primer pdrrafo del
art. 153 del Cédigo Penal chino.

Entonces, el hermano de Wong Ho Wing presentd un hédbeas corpus contra
los magistrados integrantes de la Sala de la Corte Suprema que habian emitido
la resolucién consultiva, por la amenaza cierta e inminente de vulneracién del
derecho a la vida e integridad personal del nombrado, en virtud de la posibilidad
de la aplicacién de la pena de muerte por el delito de contrabando. El 2 de abril
de 2009, un juzgado penal de Lima consideré fundada la demanda de hdbeas
corpus y declaré nula la citada resolucién consultiva, por entender que adolecia
de una motivacién inadecuada.

El 11 de diciembre de 2009, la Embajada de la Republica Popular China
en el Pert informo a la Sala Penal Permanente que el Tribunal Popular Supremo
de la Republica Popular China habia decidido no aplicar la pena de muerte a
Wong Ho Wing en caso de que se concediera la extradicién y fuera condenado.

El 27 de enero de 2010, la Sala Penal Permanente de la Corte Suprema
dicté una nueva resolucién consultiva por la cual decidié declarar procedente
la solicitud de extradicién en lo concerniente a los delitos de contrabando o
defraudacién de rentas de aduanas y cohecho, en agravio de la Republica Popular
China. Respecto a la pena del delito de contrabando o defraudacién, la Sala
advirtié que existia la posibilidad de aplicacién de la pena de muerte para dicho
delito. Sin embargo, consideré que la resolucién del 8 de diciembre de 2009 del
Tribunal Popular Supremo revelaba un compromiso ineludible de las autoridades
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judiciales de la Republica Popular China de no imponer pena de muerte al
extraditable en caso de encontarlo penalmente responsable. Por tanto, estimé
que no existia riesgo real alguno de la aplicacién de la pena de muerte o sancién
semejante al extraditable en el Estado requirente.

Tras la segunda resolucién consultiva, el 9 de febrero de 2010 el
representante de Wong Ho Wing presenté un hdbeas corpus invocando la
amenaza cierta e inminente de la vulneracién del derecho a la vida e integridad
personal de Wong por el accionar del Presidente Constitucional de la Republica
del Perd, el Ministro de Justicia y el Ministro de Relaciones Exteriores. Este
hdbeas corpus fue declarado improcedente en primera y segunda instancia, ante
lo cual el representante presentd un recurso de agravio constitucional.

El 1° de mayo de 2011, entré en vigor la octava enmienda del Cédigo
Penal chino, que derogé la pena de muerte para el delito de contrabando de
mercancias comunes, por el cual estaba siendo solicitada la extradicién de Wong
Ho Wing.

No obstante, el dia 24 de mayo de ese mismo afo el Tribunal Constitucional
consider procedente el recurso de agravio constitucional interpuesto previamente
por el representante de Wong Ho Wing, sefialando que las garantias ofrecidas
por China eran insuficientes. Respecto a la informacién recibida sobre la octava
enmienda, el Tribunal Constitucional aclaré que en el expediente no constaba la
comunicacién oficial de la misma, “mediante los procedimientos diplomdticos”
respectivos, ademds de que no se mencionaba si en la Constitucién de la
Republica Popular China se reconocia la retroactividad benigna de la ley penal.
Por consiguiente, ordené al Estado peruano —representado por el Poder Ejecutivo—
que se abstuviera de extraditar a Wong Ho Wing a la Republica Popular China,
y lo exhorté a que actuara de conformidad a lo “establecido en el art. 4(a) del
Tratado de Extradicién entre la Republica del Perti y la Reptiblica Popular China”,
presuntamente relativo a la posibilidad de juzgar a Wong Ho Wing en el Pert.
El 9 de junio de 2011, el Tribunal Constitucional emitié una resolucién por la
cual aclaré ciertos aspectos de su sentencia del 24 de mayo de ese mismo ano y
modific6 dos de sus fundamentos. Al respecto, aclaré que, al momento de emitir su
sentencia, no constaban en el expediente las garantias diplomdticas por las cuales la
Reptblica Popular China se comprometia a no aplicar la pena de muerte, sino que
solamente obraba informacién relativa a la promulgacién de la octava enmienda,
lo cual consideré “no constitu[ia una] garanti[a] diplomdtic[a]”. En virtud de lo
anterior, aclaré que no estaba probado que el Estado requirente hubiera otorgado
las garantias necesarias y suficientes para salvaguardar el derecho a la vida de Wong
Ho Wing. Ademis, corrigié la fundamentacién legal del exhorto realizado para
que Wong Ho Wing fuera juzgado en el Pert, senalando que era “de conformidad
a lo establecido en el art. 3 del Cédigo Penal” peruano y no de conformidad al art.
4(a) del Tratado de Extradicién.

Tras la decisién del Tribunal Constitucional, el Poder Ejecutivo interpuso
diversos recursos judiciales para aclarar la forma en que se debe ejecutar dicha
decisién, incluyendo una solicitud a la Corte Suprema para que emitiera una
“Resolucién Consultiva complementaria” que tomara en cuenta la nueva
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informacién remitida, y un recurso de agravio constitucional ante el Tribunal
Constitucional, para que dicho tribunal interpretara su decisién, a fin de
determinar si era posible extraditar a Wong Ho Wing por el delito de cohecho,
que no contemplaba la pena de muerte.

Al decidirse dichas solicitudes, la Sala Penal Permanente de la Corte
Suprema destac6 que existen dos pronunciamientos finales, uno de cardcter
consultivo (del Poder Judicial) y otro de cardcter imperativo (del Tribunal
Constitucional), que debe cumplir el Poder Ejecutivo.

Por otra parte, al resolver el recurso de agravio constitucional, el Tribunal
Constitucional dispuso que la solicitud para que se interpretara su mandato era
improcedente, resaltando que la finalidad que se perseguia era que se modificara
lo resuelto “de modo que exprese algo que en su oportunidad no expuso”,
afectdindose ademds la garantia de la cosa juzgada.

Actualmente el proceso de extradicién sigue en curso, a la espera
de la decision definitiva del Poder Ejecutivo y encontrindose vigentes de
forma simultdnea la resolucién consultiva de la Sala Penal Permanente de la
Corte Suprema del 27 de enero de 2010 y la decisién vinculante del Tribunal
Constitucional del 24 de mayo de 2011.

Wong Ho Wing ha estado privado de su libertad personal desde el 27
de octubre de 2008, cuando fue detenido en el acropuerto y al dia siguiente el
juzgado especializado ordend su arresto provisorio. Esta decision fue confirmada el
11 de diciembre de ese mismo afio, en la que se dijo que no correspondia analizar
el posible peligro procesal para un arresto provisorio con fines de extradicién.

Wong Ho Wing presenté varios hdbeas corpus y solicitudes de libertad
provisional. El 10 de marzo de 2014 un juzgado penal resolvié la solicitud de
variacién del arresto provisorio sefalando que se encontraba privado de su libertad
individual mds alld de un tiempo razonable, por lo que ordené su comparecencia
restringida bajo la modalidad de arresto domiciliario en custodia de su hermano,
orden que el mismo juzgado hizo efectiva el 24 de marzo.

Entonces, Wong Ho Wing hizo una denuncia ante la Comision
Interamericana de Derechos Humanos, que posteriormente dio lugar a una
presentacion ante la Corte Interamericana de Derechos Humanos.

2. Sentencia: de extraditarse al senor Wong Ho Wing, el Estado del Pert
no serfa responsable de una violacién de su obligacién de garantizar sus derechos
a la vida e integridad personal, ni de la obligacién de no devolucién por riesgo a
estos derechos, en tanto no fue demostrado que actualmente existiera un riesgo
real, previsible y personal a los derechos a la vida e integridad personal del sefior
Wong Ho Wing,.

Sin embargo, el Estado si es internacionalmente responsable por
la violacién de la garantia del plazo razonable y la violacién del derecho a la
libertad personal, debido a la excesiva demora en la tramitacién del proceso de
extradicién y de la privacién de la libertad del senor Wong Ho Wing, asi como
por la arbitrariedad de la detencién y la falta de efectividad de ciertos recursos de
hdbeas corpus y solicitudes de libertad interpuestos por el nombrado.
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Excepcion preliminar

El Estado aleg6 la falta de agotamiento de recursos internos al momento
de la presentacién de la peticién inicial. Adicionalmente, advirtié que cuando se
emitié el informe de admisibilidad estaban pendientes de resolucién definitiva
otras demandas de hédbeas corpus.

Esta Corte desestima la excepcién planteada, pues el agotamiento
de los recursos internos debe verificarse al momento en que se decide sobre la
admisibilidad de la peticién y no al momento de la presentacién de la misma.
Asimismo, respecto a las demandas de hdbeas corpus, cabe senalar que dicho
recurso no forma parte del procedimiento regular de una extradicién en el Pert.
En el presente caso, se considera que la interposicién de recursos adicionales por el
peticionario no puede ser un impedimento al acceso a la justicia interamericana.
Adicionalmente, entre el Pert y la Republica Popular China estd vigente un
tratado bilateral de extradicion.

Derechos a la vida, a la integridad personal y principio de no devolucién

Cuando una persona alegue ante un Estado un riesgo en caso de
devolucidn, las autoridades competentes deberdn, al menos, entrevistarla y realizar
una evaluacién previa o preliminar, a efectos de determinar si existe o no ese
riesgo en caso de expulsion. Esto implica respetar garantias judiciales minimas,
como parte de la debida oportunidad de exponer las razones que lo asistan en
contra de su expulsién y, si se constata ese riesgo, no deberia ser devuelto al pais
donde este exista.

En el presente caso se alegd que, de ser extraditado, Wong Ho Wing
enfrentarfa: 1) un riesgo a su derecho a la vida (consagrado en el art. 4 de la
Convencién), por la posible aplicacién de la pena de muerte, y 2) el riesgo de
ser sometido a tortura u otras formas de tratos crueles, inhumanos o degradantes
(consagrado en el art. 5 de la Convencién Americana de Derechos Humanos y
el art. 13 -pdrrafo 4- de la Convencién Interamericana para Prevenir y Sancionar
la Tortura).

Respecto a la obligacién de garantizar el derecho a la vida, esta Corte
establece que los Estados que han abolido la pena de muerte no pueden exponer
a una persona bajo su jurisdiccion al riesgo real de su aplicacién, por lo cual
no pueden expulsar —por deportacién o extradicién— a las personas bajo su
jurisdiccion si se puede prever razonablemente que pueden ser condenadas a
muerte, sin exigir garantias de que dicha pena no les serd aplicada. Asimismo,
los Estados Parte de la Convencién que no han abolido la pena de muerte no
pueden —mediante deportacién o extradicién— exponer a ninguna persona bajo
su jurisdiccién que se encuentre bajo el riesgo real y previsible de ser condenado
a pena de muerte, salvo por los delitos mds graves y sobre los cuales se aplique
actualmente la pena de muerte en el Estado Parte requerido. En consecuencia,
los Estados que no han abolido la pena de muerte no podrén expulsar a ninguna
persona bajo su jurisdiccién, por deportacién o extradicién, que pueda enfrentar
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el riesgo real y previsible de aplicacién de pena de muerte por delitos que no estin
penados con igual sancién en su jurisdiccidn, sin exigir las garantias necesarias y
suficientes de que dicha pena no serd aplicada.

Respecto a la obligacidn de garantizar el derecho a la integridad personal,
este Tribunal ha establecido que, juntamente con el principio de no devolucién
consagrado en la Convencién Interamericana para Prevenir y Sancionar la
Tortura, dichas normas imponen a los Estados la obligacién de no expulsar,
por via de extradicién, a ninguna persona bajo su jurisdiccién cuando existan
razones fundadas para creer que enfrentaria un riesgo real, previsible y personal
de sufrir tratos contrarios a la prohibicién de tortura o tratos crueles, inhumanos
o degradantes.

Por otra parte, atendiendo a que Wong Ho Wing atin no ha sido
extraditado, corresponde examinar toda la informacién actualmente disponible
relativa a la presunta situacién de riesgo del nombrado, inclusive aquella que
fue producida y remitida al Pert luego de las decisiones judiciales de la Corte
Suprema y el Tribunal Constitucional.

Teniendo en cuenta lo anterior, esta Corte considera demostrado que,
en virtud del principio de retroactividad favorable de la ley penal y la derogacién
de la pena de muerte para el delito de contrabando de mercancias comunes,
dicha pena no podria ser legalmente aplicada a Wong Ho Wing en caso de ser
extraditado y posteriormente condenado en China. Por tanto, concluye que no
existe un riesgo real al derecho a la vida de Wong Ho Wing por aplicacién de una
pena de muerte, en caso de que fuera extraditado a China.

Destaca que ninguna de las autoridades judiciales que han intervenido en
el proceso de extradicién de Wong Ho Wing examinaron los alegatos sobre un
posible riesgo a su integridad personal; no obstante, esa falta de consideracién,
por si sola, no conllevaria una violacién del derecho a la integridad personal del
nombrado, atento a que no ha sido extraditado.

A efectos de determinar si, en caso de ser extraditado, aquel enfrentaria
un riesgo real, previsible y personal de tortura u otras formas de trato cruel,
inhumano o degradante, esta Corte considera necesario examinar: (7) la alegada
situacién de riesgo en el Estado requirente, y (i) las garantias diplomdticas
otorgadas por la Republica Popular China al Pert. Respecto a lo primero, se
deben tener en cuenta las condiciones reales de dicho pais y no solo formales;
para ello, no basta la referencia a las condiciones generales de derechos humanos
del Estado de destino, sino que es necesario demostrar las circunstancias
particulares del extraditable que lo expondrian a un riesgo real, previsible y
personal de ser sometido a tratos contrarios a la prohibicién de tortura o tratos
crueles, inhumanos o degradantes. Este Tribunal considera que la Comisién y
el representante remitieron informacién sobre la situacién general de derechos
humanos en China, lo cual no es suficiente para considerar o demostrar que
Wong Ho Wing enfrentaria un riesgo real, previsible y personal de sufrir tratos
contrarios a la prohibicién de tortura u otras formas de tratos crueles, inhumanos
o degradantes, contrarios a su integridad personal. Adicionalmente, en cuanto a
las garantias diplomaticas, su evaluacién requiere examinar la calidad de dichas
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garantias (en el sentido de evaluar, entre otras caracteristicas, los términos de las
garantias —si son especificas, generales o vagas—, asi como la facultad del érgano o
persona que las ha otorgado para obligar al Estado receptor) y su confiabilidad (en
el sentido de examinar, entre otros factores, la fortaleza de las relaciones bilaterales
entre los Estados involucrados, incluyendo los antecedentes del Estado receptor
en cuanto al cumplimiento de garantias similares, asi como la posibilidad verificar
el cumplimiento de dichas garantias objetivamente mediante mecanismos
diplomdticos u otras formas de monitoreo). En relacién con el presente caso,
esta Corte advierte que las garantias otorgadas por la Reptblica Popular China al
Perti fueron cambiando progresivamente; y que la dltima garantia era detallada y
planteaba un sistema de monitoreo para su cumplimiento, en concordancia con
varios de los estindares establecidos para su evaluacién. Por consiguiente, estima
que las garantias otorgadas pueden ser consideradas suficientes para mitigar el
posible riesgo al que podria exponerse Wong Ho Wing en caso de ser extraditado.

En virtud de las consideraciones anteriores, esta Corte concluye que, de
extraditarse a Wong Ho Wing bajo las circunstancias actuales, el Estado no serfa
responsable de una violacién de su obligacién de garantizar sus derechos a la vida
e integridad personal, consagrados en los arts. 4 y 5 de la Convencién, en relacién
con el art. 1.1 de la misma, ni la obligacién de no devolucién establecida en el
art. 13 (pdrrafo 4) de la Convencién Interamericana para Prevenir y Sancionar la
Tortura.

Derecho a la proteccion judicial y garantias judiciales

Esta Corte analiza el alegado incumplimiento de la sentencia del Tribunal
Constitucional, en violacién del derecho a la proteccién judicial (art. 25 de la
Convencién Americana), asi como la violacién de la garantia del plazo razonable
en la tramitacion del proceso de extradicién y otras violaciones a las garantias del
debido proceso (art. 8 de la Convencién Americana).

Sobre lo primero, esta Corte advierte que, con posterioridad a la decisién
del Tribunal Constitucional, las autoridades judiciales internas han emitido
pronunciamientos que indicarfan que no es posible revisar o modificar la
decisién de aquel. Sin embargo, corresponde al Estado resolver, conforme a su
legislacién interna, la manera de proceder frente a la solicitud de extradicién de
Wong Ho Wing, teniendo en cuenta que actualmente no existirfa un riesgo a sus
derechos a la vida e integridad personal en caso de ser extraditado, pero al mismo
tiempo existe una decisién del Tribunal Constitucional que prima facie resultaria
vinculante e inmodificable y que, en principio, vincularia al Poder Ejecutivo. Por
otra parte, se toma en cuenta que Wong Ho Wing atin goza de la posibilidad de
obtener una revisién judicial de dicha decisién en caso de inconformidad con la
misma. Por consiguiente, se estima que no procede emitir un pronunciamiento
sobre el alegado incumplimiento de la decisién del Tribunal Constitucional.

Respecto a la alegada violacién del plazo razonable en el proceso de
extradicion, esta Corte destaca que el mismo ha durado mds de seis afios y
aun no ha concluido. Tras analizar los cuatro elementos para determinar la
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razonabilidad del plazo —la complejidad del asunto; la actividad procesal del
interesado; la conducta de las autoridades judiciales, y la afectacién generada
en la situacién juridica de la persona involucrada en el proceso—, esta Corte
concluye que las autoridades estatales no han actuado con la debida diligencia
y el deber de celeridad que exigia la privacién de libertad de Wong Ho Wing,
razdén por la cual el proceso de extradicién ha excedido el plazo razonable, lo
cual vulneré el derecho a las garantias establecidas en el art. 8.1, en relacién con
el art. 1 de la Convencién Americana, en perjuicio del nombrado.

Respecto a las otras garantias del debido proceso, esta Corte considera
que, en la medida en que Wong Ho Wing participé en la etapa judicial del
procedimiento y que aun existe la posibilidad de obtener un control judicial de la
decisién final sobre la extradicion, el Estado no ha incumplido con su obligacién
de garantizar el derecho a ser oido de la presunta victima. Por otra parte, no se ha
violado el derecho a la defensa y derecho de acceso al expediente en el presente
caso.

Derecho a la libertad personal e integridad personal

En el presente caso, el titular de derechos es una persona extranjera,
detenida a raiz de una orden de captura internacional y de una posterior solicitud
de extradiciéon. Independientemente de la razén de su detencién, en la medida
en que se trata de una privacién de libertad ejecutada por un Estado Parte de la
Convencién, dicha privacién de la libertad debe ajustarse estrictamente a lo que
la Convencién Americana y la legislacién interna establezcan al efecto, siempre y
cuando esta tltima sea compatible con la Convencién.

Respecto a la libertad personal, esta Corte concluye que Wong Ho Wing:
1) habia sido sometido a una privacién arbitraria de su libertad, 2) que esta
habia tenido una duracién excesiva, y que 3) ciertos recursos de hdbeas corpus y
solicitudes de libertad no fueron efectivos y excedieron el plazo razonable en su
resolucién, por los motivos que se explican a continuacién.

La sentencia de apelacién del arresto provisorio se negé a analizar si existia
peligro procesal; al no realizar dicho andlisis, era imposible para la Sala Superior
Mixta examinar si la privacién de libertad era necesaria o si existian medidas
menos lesivas que permitieran garantizar la consecucién de la extradicién. Por
ende, la motivacién de dicha decisién era insuficiente para fundamentar la
necesidad de la privacién de libertad. Al no estar correctamente motivada, la
privacién de libertad de Wong Ho Wing fue arbitraria a partir de dicha decision,
en contravencién de los arts. 7.1 y 7.3 de la Convencién Americana, en relacién
conel 1.1 de la misma.

Respecto al alegato de la falta de previsibilidad de la detencidn, se destaca
que la ley aplicable debe incluir criterios sobre las condiciones y los limites de
duracién de la privacién de la libertad; y se advierte que ni en el tratado de
extradicién firmado entre China y el Perd, ni en el Cédigo Procesal Penal del
Perti se establece un plazo méximo para el arresto provisorio respecto a procesos
de extradicién una vez recibida la solicitud formal de extradicién o un plazo para
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el proceso de extradicién que pudiese limitar la duracién de la detencién. Este
Tribunal considera que la inclusién de limites temporales para una detencién es
una salvaguarda contra la arbitrariedad de la privacién de libertad y, en este caso,
su omisién permiti6 la duracién excesiva de la detencién de Wong Ho Wing.
La ausencia de un limite preciso de tiempo de detencién fue utilizada por las
autoridades judiciales como parte de la justificacién para el mantenimiento de
esta detencidn; por lo cual la falta de previsibilidad de la detencién constituy6 un
elemento adicional en la arbitrariedad de esta.

Wong Ho Wing estuvo detenido en un centro de detencién por mds de
cinco afos. Posteriormente, el 10 de marzo de 2014, el Séptimo Juzgado Penal
del Callao conmuté la medida por la figura de “comparecencia restringida bajo
la modalidad de arresto domiciliario”, en la cual se encuentra actualmente. En
primer lugar, esta Corte resalta que desde su detencién y hasta el momento
actual, las autoridades judiciales han incurrido en diferentes falencias que han
contribuido a su prolongacién. En este sentido, considera que el Estado no ha
actuado con la diligencia que resulta necesaria cuando una persona se encuentra
detenida. En segundo lugar, se recuerda que la regulacién aplicable no establece
un plazo médximo para el arresto provisorio con fines de extradicién, una vez
recibida la solicitud formal de extradicién, ni un plazo para el proceso de
extradicion que pudiese limitar la duracién de la detencién. Dicha falta de plazo
fue utilizada en decisiones judiciales para justificar la duracién de la detencién
de Wong Ho Wing, impidié que se realizara un andlisis sobre la razonabilidad
del plazo y permitié la duracién excesiva de la detencién. Por dltimo, se
destaca que la existencia de medidas cautelares y provisionales, ordenadas por
los 6rganos del sistema interamericano de derechos humanos, no puede ser
utilizada para justificar la duracién excesiva del proceso de extradicién ni la
detencién. Por ello, esta Corte concluye que el Estado violé los arts. 7.1 y
7.5 de la Convencién Americana, en relacién con el art. 1.1 de la misma, en
perjuicio de Wong Ho Wing.

Respecto al derecho a recurrir ante un juez o tribunal competente, las
respuestas a la solicitud de libertad del 18 de octubre de 2011 y la demanda
de hdbeas corpus presentada el 16 de noviembre de 2011 no respondieron a lo
alegado por la presunta victima, en el sentido de que tras la decisién del Tribunal
Constitucional ya no existia una razén para la detencién de Wong Ho Wing.
Tampoco se pronunciaron sobre la razonabilidad del plazo que este llevaba
detenido ni examinaron si su detencidn seguia siendo necesaria y proporcional.
En virtud de lo anterior, esta Corte considera que la mencionada solicitud de
libertad y la demanda de hédbeas corpus no fueron efectivas para realizar un
control adecuado de la detencién de la presunta victima, y por ello concluye que
el Estado violé el art. 7.6 de la Convencién Americana, en relacién con el art. 1.1
del mismo instrumento, en perjuicio de Wong Ho Wing.

Adicionalmente, cabe senalar que el plazo de un mes para resolver una
solicitud de libertad que legalmente debia ser resuelta en 48 horas, y de seis
meses o mds para decidir las demandas de hdbeas corpus es claramente excesivo.
Por tanto, se considera que ciertas demoras en resolver los recursos relativos a la
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libertad personal de Wong Ho Wing constituyen una violacién adicional del art.
7.6 de la Convenciéon Americana, en relacién con el art. 1.1 de la misma en su
perjuicio.

Por tltimo, respecto al derecho a la integridad personal, se sefiala que en
el presente caso la alegada violacién estaba basada en la privacién arbitraria de la
libertad de Wong Ho Wing. Este Tribunal considera que estos alegatos se refieren
a lo que esta Corte ha llamado un efecto colateral de la situacién de privacién de
libertad, por lo cual concluye que el Estado no violé el art. 5 de la Convencién
Americana, en perjuicio de Wong Ho Wing.

Reparaciones

Esta sentencia constituye per se una forma de reparacién. Ademds, se
ordenaal Estado: 7) ala mayor brevedad, adoptar la decisién definitiva en el proceso
de extradicién seguido al sefior Wong Ho Wing; 77) revisar inmediatamente la
privacién de libertad del senor Wong Ho Wing; ii7) publicar esta sentencia y su
resumen oficial; 7v) pagar los montos senalados en esta sentencia en concepto
de indemnizacién por danos materiales e inmateriales y el reintegro de costas y
gastos.

Se dispone que las medidas provisionales ordenadas en el presente caso
quedan sin efecto a partir de la fecha de notificacién de esta sentencia, en la
medida en que sean reemplazadas por las medidas de reparacién que por esta se
ordenan.

Esta Corte supervisard el cumplimiento integro de la sentencia, en
ejercicio de sus atribuciones y en cumplimiento de sus deberes conforme a la
Convencién Americana, y dard por concluido el caso una vez que el Estado haya
dado cabal cumplimiento a lo dispuesto en aquella.

CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS, caso Wong Ho Wing
c. Perit, sentencia del 30-6-2015, en <http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/
seriec_297_esp.pdf>.

r

RESPONSABILIDAD INTERNACIONAL DEL ESTADO. SALUD. ENFERMOS DE
HIV. SIDA. sALUD PUBLICA. OBLIGACION DEL ESTADO DE SUPERVISION Y FISCALIZACION.
DONACION DE SANGRE. TRANSMISION DE ENFERMEDADES INFECCIOsAs. MENORES.
DERECHO A LA VIDA. DERECHO A LA INTEGRIDAD PERSONAL.
EDUCACION. ESTABLECIMIENTOS EDUCATIVOS. IMPEDIMENTO DE ACCESO A
PERSONAS coN HIV. prouiBicioN. DERECHO A LA IGUALDAD. prINCIPIO
DE NO DISCRIMINACION E IGUALDAD DE TRATO. PROCESO PENAL. DEBIDO
PROCESO. DERECHO DE DEFENSA. rrazo razonNaBLE. PRINCIPIO DE
PROPORCIONALIDAD (CONVENCION AMERICANA SOBRE DERECHOS HumaNos —
Ecuapor).
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1. Antecedentes del caso: El 20 de junio de 1998, la menor Talia
Gabriela Gonzales Lluy, cuando tenia 3 afios de edad, presenté una hemorragia
nasal que no se detenia y fue llevada por su madre, Teresa Lluy, al Hospital
Universitario Catdlico, en el Azuay, Cuenca, donde estuvo internada durante
dos dias. Posteriormente, fue llevada por su madre a la Clinica Humanitaria
Fundacién Pablo Jaramillo, ubicada en Cuenca, donde fue diagnosticada con
purpura trombocitopénica por un médico de la Cruz Roja, quien le confirmé
a Teresa Lluy que Talia necesitaba urgentemente una transfusién de sangre y de
plaquetas. Con el fin de conseguir la sangre necesaria para efectuar la transfusién
a Talfa, su madre acudié al Banco de Sangre de la Cruz Roja del Azuay, donde
le indicaron que debia llevar donantes. Teresa Lluy solicité entonces a algunos
conocidos que donaran, entre ellos al senor HSA. El 22 de junio de 1998, este
acudi6 al Banco de Sangre de la Cruz Roja para donar sangre. La auxiliar de
enfermeria del Banco de Sangre de la Cruz Roja le tomé las muestras de sangre al
senor HSA y entreg6 las “pintas de sangre” a los familiares y conocidos de Talia.
Las transfusiones de sangre a Talfa fueron realizadas el mismo 22 de junio de
1998 y continuaron durante la madrugada del dia siguiente por el personal de la
mencionada clinica. El 23 de junio de 1998, la bioquimica del Banco de Sangre
de la Cruz Roja efectud por primera vez exdmenes a la muestra de sangre de HSA,
incluyendo el examen de VIH. Talfa estuvo hospitalizada en la clinica hasta el dia
29 de junio de 1998, cuando fue dada de alta. El 28 de julio de 1998, el 13 de
agosto de 1998 y el 15 de enero de 1999 se realizaron pruebas de sangre en las que
se confirmé que Talia era una persona con VIH.

En 1998 regia la Ley de aprovisionamiento y utilizacién de sangre y
sus derivados, vigente desde 1986, y que seria reformada en el afo 1992. Esta
ley determinaba que la Cruz Roja tenfa competencia exclusiva para administrar
los bancos de sangre y que, incluso, el Ministerio de Salud Pdblica, el Instituto
Ecuatoriano de Seguridad Social y la Fuerzas Armadas administraran los bancos
y depésitos de sangre bajo el control reglamentario y la coordinacién de la Cruz
Roja ecuatoriana.

Cuando se tuvo noticia de que la sangre de HSA tenia VIH y que Talia
habia sido infectada con este virus al recibir una donacién de su sangre, Teresa
Lluy presenté varios recursos en instancias civiles y penales en Ecuador.

En septiembre de 1999, cuando Talia tenia 5 afios de edad, fue inscripta
en el “primer curso de bdsica” en la escuela publica de educacién bdsica “Zoila
Aurora Palacios”, en la ciudad de Cuenca. Asistié a clases normalmente durante
dos meses. Sin embargo, en el mes de noviembre una profesora se enteré de que
Talfa era una persona con VIH e informé esta circunstancia al director de la
escuela, quien decidié que Talia no asistiera a clases “hasta ver que d[ecian] las [a]
utoridades de [e]ducacién o buscar una solucién al problema”.

El 8 de febrero de 2000, Teresa Lluy, con ayuda del Comisionado del
Defensor del Pueblo de Azuay, presentd una accién de amparo constitucional
ante el Tercer Tribunal Distrital de lo Contencioso Administrativo con sede en
la ciudad de Cuenca, contra el Ministerio de Educacién y Cultura representado
por el Subsecretario de Educacién del Austro, el director de la escuela “Zoila
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Aurora Palacios” y la profesora en cuestién, en razén de una presunta privacién
al derecho a la educacién de Talfa. El 11 de febrero de 2000, el Tribunal Distrital
de lo Contencioso N° 3 declaré inadmisible el recurso de amparo constitucional,
considerando que “exist[{a] un conflicto de intereses, entre los derechos y garantias
individuales de [Talia] frente a los intereses de un conglomerado estudiantil,
colisién que haclia] que predomin[ara]n los sociales o colectivos, como lo es, el
derecho a la vida, frente al derecho de la educacién. Ademas de las dificultades
en el trabajo, Teresa Lluy describié en varias oportunidades que su hija y su
familia “ha[bian] sido victimas de la mds cruel discriminacién, pues se les ha[bia]
impedido [tener] vivienda propia”. De acuerdo con las declaraciones de Talfa y su
familia, fueron obligados a mudarse en miltiples ocasiones debido a la exclusién
y al rechazo del que fueron objeto por la condicién de Talia.

Entonces, el 26 de junio de 2006 la Comisién Interamericana recibié
la peticién, el 7 de agosto de 2009 aprobé el Informe de Admisibilidad 89/09
y el 5 de noviembre de 2013 emitié el Informe de Fondo 102/13. Finalmente,
la Comisién sometié el caso a la jurisdicciéon de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos el 18 de marzo de 2014.

2. Sentencia: se declara responsable internacionalmente al Estado de
Ecuador por ciertas violaciones de derechos humanos cometidas por el contagio
con VIH a Talia Gabriela Gonzales Lluy cuando tenia tres anos de edad. El Estado
es responsable por la violacién de los derechos a la vida e integridad personal, a
la educacién, y a la garantia judicial del plazo en el proceso penal en perjuicio
de Talia Gabriela Gonzales Lluy. El Estado es responsable por la violacién del
derecho a la integridad personal en perjuicio de Teresa Lluy e Ivin Mauricio Lluy.
No se encuentran méritos para declarar la violacién de la garantia judicial del
plazo razonable en el proceso civil ni el derecho a la proteccién judicial.

Excepciones preliminares

El Estado present6 dos argumentos que denominé como excepciones
preliminares con relacién a: 7) la alegada incompetencia parcial de esta Corte
para tratar hechos ajenos al marco fictico y presuntas violaciones a derechos
fuera de las establecidas por la Comisién en sus informes, y ii) la alegada falta de
agotamiento de recursos internos.

Esta Corte considera que la supuesta incompetencia parcial para tratar
derechos ajenos al marco fictico del caso y presuntas violaciones a derechos fuera de
las establecidas por la Comisién en sus informes no se relaciona con una cuestién de
admisibilidad o competencia que deba ser resuelta como una excepcién preliminar.
En consecuencia, es analizada como una consideracién previa atendiendo a que
parecen referirse mds propiamente al marco fictico del caso.

En lo que respecta a la alegada falta de agotamiento de recursos
internos, la excepcién con relacién a algunos recursos fue interpuesta dentro
del procedimiento de admisibilidad ante la Comisién. No obstante, dentro del
procedimiento ante esta Corte, el Estado alegé ademds que los peticionarios no
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apelaron la accién de amparo constitucional. En vista de ello, se considera que las
manifestaciones realizadas por el Estado en el proceso ante este Tribunal resultan
extemporaneas.

En relacién con los recursos de recusacion de jueces y magistrados, y dafios
y perjuicios contra los mismos; y la accién de casacién, como se encuentra regulada
en la normativa penal y civil ecuatoriana, esta Corte estima que, por su naturaleza,
en el caso concreto no resultan adecuados ni efectivos para la determinacién de
responsabilidad por los hechos que rodearon el contagio de Talia con el virus del
VIH ni para la fijacién de una reparacién adecuada.

En cuanto a la accién indemnizatoria por dano moral en materia civil,
esta Corte considera que la misma no resultaba adecuada para obtener una
indemnizacién por la totalidad de los dafos ocasionados a Talia.

Finalmente, respecto de la acusacién particular en materia penal, esta
Corte advierte que la acusacién particular no constituye un recurso idéneo y
efectivo para esclarecer los hechos del caso que las presuntas victimas debieran
agotar.

En consecuencia, se desestima la excepcion preliminar de falta de
agotamiento de los recursos internos planteada por el Estado.

Consideraciones previas

Sobre el marco féctico del presente caso y presuntas violaciones a derechos
fuera de las establecidas por la Comisién en sus informes, el Estado alegd que
la Comisién no se ha pronunciado sobre las presuntas violaciones especificas
a la igualdad ante la ley, la falta de normativa interna o sobre la progresividad
de los derechos econémicos, sociales y culturales; y que no ha declarado en su
Informe de Fondo la supuesta violaciéon de los arts. 2, 24 y 26 de la Convencién
Americana sobre Derechos Humanos. Por lo anterior, el Estado sefialé que seria
improcedente un andlisis de fondo de los derechos correlativos que no fueron
parte del marco fictico del origen del caso. Esta Corte constata que la Comisién
hizo referencia expresa, en el acdpite de hechos probados del Informe de Fondo,
a la presunta discriminacién y a que a Talfa se le habria impedido estudiar en la
escuela primaria debido a su enfermedad, asi como a la supuesta discriminacién
que habria sufrido su ntcleo familiar.

En consecuencia, esta Corte concluye que los argumentos respecto de
los arts. 2, 24 y 26 de la Convencién Americana se encuentran alegados sobre la
base de hechos que forman parte del marco fictico presentado por la Comisién y
corresponden a consideraciones de derecho y no a nuevos hechos, por lo que no
se trata de una cuestién de admisibilidad o competencia del Tribunal que deba ser
resuelta de forma preliminar.

Sobre la determinacién de las presuntas victimas en el presente caso, el
Estado manifesté que la Comisidn, en las recomendaciones hechas en sus Informes
de Admisibilidad y Fondo, establecié que el Estado debe reparar dnicamente a
Talia Gonzales Lluy y a su madre. Segtin el Estado, esto implica que no se puede
introducir a personas no sefaladas como beneficiarias de una eventual reparacién,
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por lo que solicita que no se considere a Ivin Lluy — hermano de Talia— como
presunta victima del caso.

Esta Corte observa que la Comisién hizo mencién expresa de Ivdn Lluy
a lo largo del Informe de Fondo y en sus conclusiones. Por ello, concluye que
Ivan Lluy fue identificado como presunta victima en el Informe de Fondo de la
Comisién, en concordancia con lo establecido en el art. 50 de la Convencién
Americana y el art. 35.1 del Reglamento de esta Corte.

Alegado reconocimiento de un hecho

Durante la audiencia publica, el Estado reconocié un hecho especifico:
“que en la época en la que ocurrieron los lamentables hechos que configuraron
el caso, no debié haber delegado a un ente privado las funciones rectoras en
el sistema nacional de sangre”. Ademds, sefial6 que ahora cuenta con normas
técnicas bajo el estdndar internacional, ¢ indicé que se trataba del reconocimiento
de un hecho especifico muy puntual que tenfa una dimensién muy concreta.

Esta Corte considera que de lo afirmado por el Estado se desprende que
este no ha vinculado su presunta responsabilidad a la transgresién de normas
especificas. La Corte constata que Ecuador reconocié un aspecto del caso que no
estaba siendo controvertido y, en consecuencia, tendrd en cuenta el reconocimiento
efectuado por el Estado, en lo que correspondia, al analizar los aspectos sustantivos
o de fondo sobre las alegadas violaciones a derechos humanos, de conformidad
con la Convencién Americana y tomando en cuenta lo senalado por Ecuador.

Derecho a la vida y derecho a la integridad personal

Esta Corte recuerda que el deber de supervisién y fiscalizacién es del Estado,
aun cuando el servicio de salud lo preste una entidad privada. El Estado mantiene
la obligacién de proveer servicios ptblicos y de proteger el bien publico respectivo.
Al respecto, se ha establecido que “cuando la atencién de salud es publica, es el
Estado el que presta el servicio directamente a la poblacién. El servicio de salud
publico es primariamente ofrecido por los hospitales ptblicos; sin embargo, la
iniciativa privada, de forma complementaria, y mediante la firma de convenios
o contratos, también provee servicios de salud bajo los auspicios del [Estado]. En
ambas situaciones, ya sea que el paciente esté internado en un hospital publico o
en un hospital privado que tenga un convenio o contrato, la persona se encuentra
bajo cuidado del Estado”. En el presente caso, se considera que la precariedad e
irregularidades en las que funcionaba el banco de sangre del cual provino la sangre
para Talia es un reflejo de las consecuencias que puede tener el incumplimiento de
las obligaciones de supervisar y fiscalizar por parte de los Estados. La insuficiente
supervisién e inspeccion por parte del Estado de Ecuador dio lugar a que el banco
de sangre de la Cruz Roja de la Provincia del Azuay continuara funcionando en
condiciones irregulares que pusieron en riesgo la salud, la vida y la integridad de la
comunidad. En particular, esta grave omisién del Estado permitié que sangre que
no habia sido sometida a los exdmenes de seguridad mds bésicos como el de VIH
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fuera entregada a la familia de Talfa para la transfusién de sangre, con el resultado
de su infeccién y el consecuente dano permanente a su salud. Este dano a la salud,
por la gravedad de la enfermedad involucrada y el riesgo que en diversos momentos
de su vida puede enfrentar la victima, constituye una afectacién del derecho a la
vida, dado el peligro de muerte que en diversos momentos ha enfrentado y puede
enfrentar la victima debido a su enfermedad. En efecto, en el presente caso se ha
violado la obligacién negativa de no afectar la vida al ocurrir la contaminacién de
la sangre de Talia Gonzales Lluy en una entidad privada. Por otra parte, en algunos
momentos de desmejora en sus defensas, asociada al acceso a antirretrovirales, lo
ocurrido con la transfusién de sangre en este caso se ha reflejado en amenazas a la
vida y posibles riesgos de muerte que incluso pueden volver a surgir en el futuro.
En virtud de ello, dado que son imputables al Estado el tipo de negligencias que
condujeron al contagio con VIH de Talia Gonzales Lluy, Ecuador es responsable
por la violacién de la obligacién de fiscalizacién y supervision de la prestaciéon
de servicios de salud, en el marco del derecho a la integridad personal y de la
obligacién de no poner en riesgo la vida, lo cual vulnera los arts. 4 y 5 de la
Convenciéon Americana, en relacién con el art. 1.1 de la misma.

Se destaca la constante situacién de vulnerabilidad en que se encontraron
Teresa e Ivan Lluy al ser discriminados, aislados de la sociedad y estar en condiciones
econémicas precarias; aunado a esto, el contagio de Talia afecté en gran manera
a toda la familia, ya que Teresa e Ivdn tuvieron que dedicar los mayores esfuerzos
fisicos, materiales y econdmicos para procurar la sobrevivencia y vida digna de
Talfa. Todo lo anterior gener6 un estado de angustia, incertidumbre e inseguridad
permanente en la vida de Talfa, Teresa e Ivan Lluy. La discriminacién que sufrié
Talia fue resultado del estigma generado por su condicién de persona viviendo
con VIH y les trajo consecuencias a ella, a su madre y a su hermano. Esta Corte
advierte que existieron multiples diferencias de trato hacia Talia y su familia que
se derivaron de la condicién de Talia de persona con VIH; esas diferencias de trato
configuraron una discriminacion que los colocé en una posicion de vulnerabilidad
que se vio agravada con el paso del tiempo. La discriminacién sufrida por la familia
se concret6 en diversos aspectos como la vivienda, el trabajo y la educacién. A
pesar de la situacién de particular vulnerabilidad en que se encontraban Talia,
Teresa e Ivan Lluy, el Estado no tomé las medidas necesarias para garantizarles
a ella y a su familia el acceso a sus derechos sin discriminacién, por lo que las
acciones y omisiones del Estado constituyeron un trato discriminatorio en contra
de Talfa, de su madre y de su hermano.

Por lo dicho, se concluye que el Estado es responsable de la violacién
del derecho a la integridad personal, consagrado en el art. 5.1 de la Convencién
Americana, en relaciéon con el art. 1.1 de la misma, en perjuicio de Teresa Lluy e
Ivén Lluy.

Derecho a la educacion

El derecho a la educacién se encuentra contenido en el art. 13 del
Protocolo de San Salvador. Esta Corte tiene competencia para decidir casos
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contenciosos en torno a este derecho en virtud del art. 19 (6) del Protocolo.
Asimismo, dicho derecho se encuentra contemplado en diversos instrumentos
internacionales. Por su parte, el Comité de Derechos Econédmicos, Sociales
y Culturales ha resaltado que el derecho a la educacién es el epitome de la
indivisibilidad y la interdependencia de todos los derechos humanos, y que “[l]a
educacién es un derecho humano intrinseco y un medio indispensable de realizar
otros derechos humanos”. Ademds, esta Corte sefialé que el Comité de Derechos
Econémicos, Sociales y Culturales ha manifestado que para garantizar el derecho
a la educacién debe velarse por que en todos los niveles educativos se cumpla
con cuatro caracteristicas esenciales e interrelacionadas: i) disponibilidad, 77)
accesibilidad, i) aceptabilidad y 7v) adaptabilidad. Al respecto, se concluye que
existen tres obligaciones inherentes al derecho a la educacién en relacién con las
personas que conviven con VIH/SIDA: i) el derecho a disponer de informacién
oportuna y libre de prejuicios sobre el VIH/SIDA; 77) la prohibicién de impedir
el acceso a los centros educativos a las personas con VIH/SIDA, y iii) el derecho a
que la educacién promueva su inclusién y no discriminacién dentro del entorno
social.

La decision adoptada a nivel interno de retirar a Talia del jardin infantil
“Zoila Aurora Palacios” tuvo como fundamento principal la situacién médica de
Talfa asociada tanto a la ptrpura trombocitopénica idiopdtica como al VIH; por lo
cual se concluye que se realizé una diferencia de trato basada en la condicién de salud
de Talfa. Para determinar si dicha diferencia de trato constituye discriminacidn, se
analiza la justificacién que hizo el Estado para efectuarla. Se determina que, ante
la comprobacién de que el trato diferenciado hacia Talfa estaba basado en una de
las categorias prohibidas, el Estado tenia la obligacién de demostrar que la decisién
de retirar a Talfa no tenfa una finalidad o efecto discriminatorio. El riesgo real y
significativo de contagio que pusiese en riesgo la salud de las nifias y nifios compafieros
de Talia era sumamente reducido. En el marco de un juicio de necesidad y estricta
proporcionalidad de la medida, esta Corte resalta que el medio escogido constituyé
la alternativa mds lesiva y desproporcionada de las disponibles para cumplir con
la finalidad de proteger la integridad de las demds ninas del colegio. Si bien la
sentencia del tribunal interno pretendia la proteccién de los companeros de clase de
Talfa, no se probé que la motivacién esgrimida en la decisién fuera adecuada para
alcanzar dicho fin. En este sentido, en la valoracion de la autoridad interna debia
existir suficiente prueba de que las razones que justificaban la diferencia de trato
no estaban fundadas en estereotipos y suposiciones. En el presente caso, la decisién
utilizé argumentos abstractos y estereotipados para fundamentar una decisién que
result extrema e innecesaria, por lo que dichas decisiones constituyen un trato
discriminatorio en contra de Talfa. Este trato evidencia que no existié adaptabilidad
del entorno educativo a la situacién de Talfa, a través de medidas de bioseguridad
o similares que deben existir en todo establecimiento educativo para la prevencién
general de la transmisién de enfermedades.

Asimismo, se considera que la necesidad que tuvieron Talfa, su familia
y algunas de sus profesoras de ocultar el hecho de que Talia vivia con VIH o
esconderse para poder acceder y permanecer en el sistema educativo constituyd
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un desconocimiento al valor de la diversidad humana. Confluyeron en forma
interseccional multiples factores de vulnerabilidad y riesgo de discriminacién
asociados a su condicién de nifia, mujer, persona en situacién de pobreza y
persona con VIH. La discriminacién que vivié Talia no solo fue ocasionada por
multiples factores, sino que derivé en una forma especifica de discriminacién que
result$ de la interseccién de dichos factores, es decir, si alguno de dichos factores
no hubiese existido, la discriminacién habria tenido una naturaleza diferente.
Teniendo en cuenta todo lo anterior, se concluye que Talia Gonzales Lluy sufrié
una discriminacién derivada de su condicién de persona con VIH, nina, mujer, y
viviendo en condicién de pobreza.

Por todo lo anterior, se considera que el Estado ecuatoriano viol¢ el
derecho a la educacién contenido en el art. 13 del Protocolo de San Salvador, en
relacién con los arts. 19 y 1.1 de la Convencién Americana, en perjuicio de Talia
Gonzales Lluy.

Garantias judiciales y proteccion judicial

Una vez analizados los cuatro elementos para determinar la razonabilidad
del plazo en el marco del proceso penal, y teniendo en cuenta que existia un deber
de actuar con excepcional debida diligencia considerando la situacién de Talia,
se concluye que Ecuador vulneré la garantia judicial al plazo razonable prevista
en el art. 8.1, en relacién con los arts. 19 y 1.1 de la Convencién Americana, en
perjuicio de Talia Gonzales Lluy.

La Comisién y los representantes alegaron que el derecho al plazo
razonable también habria sido vulnerado en perjuicio de Teresa Lluy y de Ivin
Lluy. Al respecto, se considera que la titular de los derechos vulnerados en
el presente caso era Talfa y que su madre actud en su representacién, mas no
ejerciendo un derecho propio, por lo que no se considera que deba hacerse un
pronunciamiento respecto a Teresa Lluy.

Por otro lado, no se han aportado elementos que permitan concluir que la
duracién del proceso civil haya sido violatorio de las garantias de plazo razonable
y debida diligencia. Asimismo, no existen suficientes elementos probatorios que
permitan concluir que la existencia de prejudicialidad en la normativa ecuatoriana
constituyd, por si misma, una violacién a las garantias judiciales. A este respecto,
se considera que si bien en el presente caso operd la prejudicialidad, la misma fue
aplicada con base en la legislacién ecuatoriana vigente al momento de los hechos,
con relacién al recurso presentado por Teresa Lluy.

Asimismo, esta Corte considera que no se han presentado suficientes
argumentos y pruebas que permitan afirmar que el recurso interpuesto por
Teresa Lluy fue el resultado de una falta de claridad en la legislacién ecuatoriana.
Finalmente, también considera que no cuenta con pruebas que permitan sustentar
el argumento presentado respecto a la falta de proteccién judicial de Talia en el
tramite del amparo constitucional, el proceso penal o el proceso civil. Por ello,
concluye que no puede determinarse que haya existido una violacién a la garantia
de proteccién judicial.
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Teniendo en cuenta todo lo anterior, concluye que el Estado vulneré
las garantias judiciales de debida diligencia y plazo razonable previstas en el art.
8.1, en relacién con los arts. 19 y 1.1 de la Convencién Americana, en perjuicio
de Talia, en lo relativo al proceso penal. Por otro lado, el Estado no vulneré
las garantias judiciales de debida diligencia y plazo razonable en el trdmite del
proceso civil. Asimismo, el Estado no viol6 las garantias judiciales reconocidas en
el art. 8.1 de la Convencidn, en relacién con la aplicacién de la prejudicialidad.

Por dltimo, respecto de la resolucién del amparo constitucional y los
procesos penal y civil, esta Corte considera que el Estado no vulneré el derecho a
la proteccidn judicial, previsto en el art. 25.1 de la Convencidn, en relacién con
el art. 1.1 del mismo instrumento.

Reparaciones

Esta sentencia constituye per se una forma de reparaciéon. Adicionalmente,
se ordena al Estado brindar gratuitamente, a través de sus instituciones de salud
publicas especializadas o personal de salud especializado, y de forma inmediata,
oportuna, adecuada y efectiva, tratamiento médico y psicolégico o psiquidtrico
a Talia Gonzales Lluy, incluyendo el suministro gratuito de los medicamentos
que eventualmente se requieran, tomando en consideracién sus padecimientos.
Ademds, se dispone que el Estado adopte las recomendaciones de la médica o
médico de confianza que Talfa senale. Si su médico o su médica de confianza
determina que existe un motivo fundado por el que Talia deba recibir atencién
en el sistema privado de salud, el Estado deberd cubrir los gastos necesarios para
su restablecimiento.

Se dispone que el Estado realice un acto piblico de reconocimiento de
responsabilidad internacional en el Ecuador, en relacién con los hechos de este
caso.

El Estado debe otorgar a Talia Gonzales Lluy una beca para continuar
sus estudios universitarios que no se encuentre condicionada a la obtencién
de calificaciones que la hagan acreedora de una beca de excelencia; dicha beca
deberd cubrir todos los gastos para la completa finalizacién de sus estudios, tanto
material académico como manutencién, de ser necesaria. Ademds, se dispone
que el Estado otorgue a Talfa una beca para la realizacién de un posgrado “en
cualquier universidad del mundo en la que sea aceptada’; esta beca deberd ser
entregada con independencia del desempefio académico de Talia durante sus
estudios en la carrera y deberd otorgirsele, en cambio, en atencién a su calidad
de victima por las violaciones declaradas en la sentencia.

El Estado debe entregar a Talia Gonzales Lluy una vivienda digna en el
plazo de un afo, contado a partir de la emisién de la presente sentencia.

Por otro lado, se dispone que el Estado realice un programa para la
capacitacidn de funcionarios en salud sobre mejores pricticas y derechos de los
pacientes con VIH, asi como sobre la aplicacién de los procedimientos establecidos
en la Guia de Atencién Integral para Adultos y Adolescentes con infeccién por
VIH/SIDA y la adopcién de medidas positivas para evitar o revertir las situaciones
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de discriminacién que sufren las personas con VIH, y en especial las ninas y los
nifios con VIH, en el que se haga mencién a los estindares establecidos en la
presente sentencia.

Se dispone que el Estado pague las cantidades fijadas en concepto de
indemnizaciones por dafio material e inmaterial, y reintegro de costas y gastos; y
que reintegre las costas y gastos, asi como el monto del Fondo de Asistencia Legal
de Victimas de la Corte.

CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS, caso Gonzales Lluy
¢. Ecuador, sentencia del 1-9-2015, en <http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/
seriec_298_esp.pdf>.

e

SALUD. ESTUPEFACIENTES. MARIHUANA. USO CON FINES TERAPEUTICOS.
RESTRICCIONES. DERECHO A LA VIDA. DERECHO A LA LIBERTAD PERSONAL.
DERECHO A LA SEGURIDAD PERSONAL (CANADA).

1. Antecedentes del caso: la Ley de Estupefacientes y Sustancias
Controladas (Controlled Drugs and Substances Act -\CDSA-) de Canadd permite
el uso de la marihuana (cannabis) con fines terapéuticos con la condicién de que
se trate de “marihuana seca”. En consecuencia, las personas que estdn legalmente
autorizadas para poseer marihuana con fines medicinales no estdn habilitadas
para poseer productos extraidos de los componentes activos de la cannabis. No
tienen la opcidn de utilizarla por via oral o en tratamientos t6picos, sino que estdn
obligadas a fumarla.

La CDSA prohibe la posesién, produccién y distribucién de cannabis,
sus componentes activos y derivados. Dado que algunas sustancias controladas
pueden tener usos beneficiosos, la CDSA faculta al Gobierno para establecer
excepciones con fines terapéuticos, cientificos o industriales. En este caso, el
Reglamento sobre el Acceso a la Marihuana para Fines Médicos (Marihuana
Medical Access Regulations —-MMARs—) creé esa excepcidn para las personas que
necesitan utilizar la marihuana con fines medicinales. Estas deben presentar
una autorizacién médica que certifique que los tratamientos convencionales
no resultan efectivos o son médicamente inapropiados para un determinado
tratamiento. Una vez cumplidos todos los requisitos, se autoriza legalmente a
los pacientes a poseer “marihuana seca”, definida como “marihuana cosechada
y sometida a cualquier proceso de secado”. A algunos de estos pacientes que
poseen licencia para producir se les permite cultivar su propia marihuana con
fines de uso personal, mientras que otros obtienen la droga de un productor
con licencia.

En el presente caso, Smith trabajaba para el Cannabis Buyers Club de
Canadsi, situado en la Columbia Britdnica (en adelante, Club), el cual vendia
marihuana y sus derivados a sus miembros que la requirieran por prescripcién
médica. No solo vendia el producto seco para fumar, sino también productos
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comestibles o de uso tépico, como cdpsulas en gel, galletas, parches, aceites,
etc. Smith —quien personalmente no utiliza la marihuana con fines médicos—
producia esos productos extrayendo los componentes activos de la planta. El
Club no contaba con licencia para la produccién de tales productos.

En diciembre de 2009, a raiz de una queja por un olor molesto, la policia
se presenté en el departamento de Smith y encontré marihuana sobre una mesa.
Tras obtener una orden de inspeccién, incauté un inventario que incluia 200
galletas de cannabis, una bolsa con marihuana seca, 26 jarras de liquidos que
contenfan aceites para masajes y manteca de cacao. Las pruebas de laboratorio
establecieron que las galletas y los liquidos contenfan tetrahidrocannabinol
(THC), el principal componente activo de la marihuana, que no figura entre
las excepciones previstas por la MMARs. La policia, entonces, acus6 a Smith de
posesién de THC con fines de tréfico y posesion de marihuana, en violacién de
los arts. 5(2) y 4(1) de la CDSA, respectivamente.

En primera instancia, Smith argumenté que la prohibicién de posesién
establecida en la CDSA en combinacién con la excepcién de la MMARs, ademads
de ser incompatible con el art. 7 de la Carta Canadiense de Derechos y Libertades
(Carta), era inconstitucional, ya que restringe la posesién legal de marihuana con
fines terapéuticos a la “marihuana seca”. El juez sostuvo que esa limitacién priva
de su libertad tanto a Smith como a todos los que utilizan la marihuana con
fines medicinales porque importa una amenaza de procesamiento y detencién
por posesién de los componentes activos de la planta. También agregd que la
restriccién priva a quienes hacen un uso médico de la marihuana de la libertad de
elegir el modo de tomar la medicacién que estdn autorizados a poseer, decisién
que el juez calificé de “importancia personal fundamental”. Ademds, considerd
arbitraria la limitacién y contraria al art. 7 de la Carta porque es repugnante a los
principios fundamentales de justicia. El juez de instruccién, ademds, observé que
la restriccidn no estd vinculada razonablemente a sus objetivos y, en consecuencia,
no es justificable en términos del art. 1 de la Carta.

El'Tribunal de Apelaciones de la Columbia Britdnica, en voto mayoritario,
confirmé las conclusiones del juez de primera instancia en relacién con las pruebas
y los temas constitucionales, si bien calificé el objeto de la prohibicién de modo
mds amplio, es decir, como proteccién de la salud y de la seguridad, y desestimé
el recurso de apelacion.

Smith, entonces, interpuso un recurso ante la Corte Suprema de Canadd.

2. Sentencia: se desestima el recurso interpuesto, se suprime la
suspension de la declaracién de nulidad del Tribunal de Apelaciones y se confirma
la absolucién de Smith.

El art. 7 de la Carta dispone que: “todos tendrdn derecho a la vida, a la
libertad y a la seguridad de su persona y nadie podrd atentar contra ese derecho
excepto cuando sea de conformidad con principios de justicia fundamental”.

Efectivamente, al restringir el acceso con fines terapéuticos solo a la
marihuana seca, la ley en cuestion limita la vida, la libertad y la seguridad de la
persona de dos maneras.
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En primer lugar, la prohibicién de posesién de productos derivados de la
cannabis atenta contra la libertad de Smith porque lo expone a una amenaza de
detencidén por aplicacién de los arts. 4(1) o 5(2) de la CDSA. En segundo lugar,
restringe la libertad porque excluye otras elecciones médicas razonables bajo
amenaza de acciones penales. En el caso sub examine, el Estado impide a aquellas
personas que ya han acreditado una necesidad legitima del uso de marihuana
elegir cémo consumirla. Esta restriccién no resulta trivial: somete a las personas
al riesgo de contraer cdncer e infecciones bronquiales por fumar marihuana, y
limita la posibilidad de elegir un tratamiento mds efectivo. Ademis, al obligar a
las personas a elegir entre un tratamiento legal pero inadecuado y uno ilegal pero
mis efectivo, la ley también vulnera la seguridad de la persona.

Las pruebas demuestran que la decisién de no utilizar marihuana seca
sino sus derivados para tratar ciertos estados graves de salud es médicamente
razonable. En efecto, existen casos en los que formas alternativas de cannabis son
razonablemente requeridas para el tratamiento de enfermedades graves. En esas
circunstancias, la penalizacién del acceso a los tratamientos en cuestién vulnera la
libertad y la seguridad de la persona.

Tanto el juez de primera instancia como el Tribunal de Apelaciones en
voto mayoritario observaron que las restricciones a la libertad y a la seguridad de
la persona impuestas por la ley no se ajustan a los principios fundamentales de
justicia en razdén de su arbitrariedad. Asimismo, es necesario determinar el objeto
de la prohibicién, ya que una ley solo es arbitraria si impone limites a la libertad
y seguridad de la persona que no tienen conexién con su objeto. A este respecto,
el juez de instruccién llegé a la conclusién de que para algunos pacientes es mds
efectivo el uso de sus derivados que inhalar la marihuana, y que la prohibicién
obliga a las personas a las que se les ha reconocido legalmente la necesidad de
utilizar marihuana a aceptar el riesgo que supone para la salud fumar marihuana.
En consecuencia, la prohibicién de los derivados de la marihuana perjudica la
salud y la seguridad de las personas que utilizan la marihuana con fines médicos
disminuyendo la calidad de su atencién médica. Los efectos de la prohibicidn,
entonces, contradicen su objetivo de una manera arbitraria y contraria a los
principios fundamentales de justicia.

CORTE SUPREMA DE CANADA, R. v. Smith, sentencia n° 36059 del 11-6-2015, en

<http://scc-csc.lexum.com/sce-csc/sce-csc/en/item/15403/index.do>.

SALUD. sALUD PUBLICA. CONTROL DE ENFERMEDADES TRANsMIsIBLES. EDUCACION.
ESTABLECIMIENTOS EDUCATIVOS. DENEGACION DE REINGRESO DE NINOS QUE CURSARON
UNA ENFERMEDAD TRANsMisiBLE. DERECHO A LA EDUCACION. PRINCIPIO
DE PROPORCIONALIDAD. DERECHO DE DEFENSA. DERECHO A UN RECURSO
EFECTIVO (CONVENCION EUrOPEA DE DERECHOS HUMANOS — GRECIA).
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1. Antecedentes del caso: Novrus Memlika, Leonora Memlika y sus hijos
Sebastian y Katerina son albaneses y residen en Panaitolio Aitoloakarnania, Grecia.
El 5 de mayo de 2011, el sefior Memlika fue a un hospital donde le realizaron varios
estudios médicos, y el director de la clinica le diagnosticé lepra. El 16 de mayo, a
su esposa ¢ hijos también se les practicaron exdmenes, y el director les informé que
ellos también padecian de lepra. La familia fue hospitalizada y el 2 de junio de 2011
les dieron de alta. El Director de Salud Publica de la regién del oeste de Grecia les
informé que no debian enviar a sus hijos al colegio sin previa autorizacién de la
Comisién prevista en el art. 8 de la Ley n® 1137/1981 (en adelante, Comisién).

El 30 de junio, el sefior Memlika se presentd en un hospital especializado
en enfermedades infecciosas y, luego de varios exdmenes, se constatd que no
padecia lepra. Entonces, solicité al Director de Salud Pdblica que se levantara
la restriccién a la exclusién educativa de sus hijos. No obstante, el 15 de julio
el Director de Salud Publica ratificé que los nifios no podian regresar al colegio
hasta tanto la Comisién examinara el tema.

Las clases se reiniciaron a principios de septiembre. La Comision se
constituyd en noviembre. El 8 de diciembre de 2011, dicha Comisién examiné
a los miembros de la familia Memlika y determiné que ninguno padecia lepra.
Al dia siguiente, la selora Memlika llev6 a sus hijos al colegio, pero el director
del establecimiento se negd a recibirlos porque no habia recibido ninguna
notificacién de lo resuelto por la Comision. Recién el 12 de diciembre los nifios
retomaron las clases.

Ante esta situacion, el 7 de junio de 2012 la familia interpuso un recurso
ante la Corte Europea de Derechos Humanos.

Los recurrentes invocaron el art. 2 del Protocolo n® 1 de la Convencién
Europea de Derechos Humanos (Convencién), relativo al derecho a la educacién,
y alegaron principalmente que la exclusién de los ninos del colegio violaba su
derecho ala educacién. Asimismo, manifestaron que no habian podido contar con
un recurso interno efectivo a través del cual pudieran formular sus pretensiones,
de acuerdo con lo establecido por el art. 13 (derecho a un recurso efectivo) de la
Convencién.

2. Sentencia: las autoridades deben tomar medidas apropiadas para
evitar cualquier riesgo de contagio. La medida impugnada perseguia un fin
legitimo: la proteccién de la salud, tanto de los nifios como de los educadores
del colegio. Sin embargo, para respetar la proporcionalidad entre la proteccién
de los intereses de la comunidad y los de las personas incluidas en tales medidas,
las autoridades deben ser diligentes y actuar con celeridad. Por lo tanto, estas
medidas restrictivas deben mantenerse el tiempo estrictamente necesario con
relacién al fin perseguido y deben levantarse tan pronto como desaparezca la
razén por la que fueron impuestas.

En su decisién del 6 de junio de 2011, cuando se autorizé a la familia
Memlika a abandonar el hospital, el Director de Salud Publica de la regién
oeste de Grecia manifesté que no existia ningin riesgo de contagio. Sin
embargo, en dos oportunidades —2 de junio y 15 de julio de 2011—, luego del
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diagndstico emitido por el hospital especializado en el tratamiento de la lepra
(o enfermedad de Hansen), ese mismo director habia subordinado el retorno a
clases de los ninos a la decisién de la Comisién, aun cuando esta dltima no se
habia constituido. A pesar del reinicio de las clases a comienzos de septiembre,
la Comisién se reunié el 21 noviembre de 2011 y recién examiné a la familia
el 8 de diciembre.

Tal demora en el proceso para que los dos nifios retomaran la escolaridad no
es proporcional al fin legitimo perseguido. En consecuencia, la medida impugnada
desconocié el derecho a la educacién de los nifios, incluido el retorno al colegio.
Por lo tanto, hubo una violacién del art. 2 del Protocolo n° 1 de la Convencidn.

Grecia debe pagar a los recurrentes € 5.000 en concepto de dano moral
y € 2.000 en concepto de gastos y costas.

CORTE EUROPEA DE DERECHOS HUMANOS, caso Memlika c. Gréce, sentencia
del 6-10-2015, en <http://hudoc.echr.coe.int/eng#{“itemid”:[“001-1575297]}>.

e

SEGURIDAD SOCIAL. JUBILACIONES Y PENSIONES. DERECHO
ADMINISTRATIVO. ACTO ADMINISTRATIVO. ACTOS ADMINISTRATIVOS PARTICULARES
QUE RECONOCEN PENSIONES. REVOCATORIA UNILATERAL. AMPARQ. PROCEDENCIA.
AMBITO RESTRINGIDO. PROCEDENCIA EXCEPCIONAL CONTRA ACTOS ADMINISTRATIVOS.

PERJUICIO IRREMEDIABLE. SUJETOS DE ESPECIAL PROTECCION CONSTITUCIONAL. DEBIDO
PROCESO. DERECHO DE DEFENSA (CoLoMBIA).

1. Antecedentes del caso: Jaime Ospina Hoyos gozaba de una pensién
restringida de jubilacién, oportunamente concedida por el ex Instituto Nacional
de Vivienda de Interés Social y Reforma Urbana (INURBE) mediante Resolucién
N°909/1991, que comenzé a percibir en 1993. Dicha resolucién fue revocada,
sin consentimiento del nombrado, por el Ministerio de Ambiente, Vivienda y
Desarrollo Territorial mediante una resolucién, decisién luego confirmada. Por
otra parte, la Contraloria General de la Nacién abrié contra el nombrado un
proceso de responsabilidad fiscal, por cuanto desde 1993 habia recibido mds
de una asignacién proveniente del erario, infringiendo asi el art. 128 de la
Constitucién Politica (CP), y por ello, mediante una resolucién lo condené al
pago de una suma de dinero como consecuencia de la doble asignacién pensional,
decisién que fue confirmada. Ospina Hoyos solicité la proteccion del derecho al
debido proceso.

En primera instancia, se denegé el amparo solicitado al considerar que
“no se ha configurado la vulneracién del derecho fundamental al debido proceso
invocado por el actor, toda vez que (i) la administracién posee una facultad especial
y extraordinaria para revocar actos administrativos de cardcter particular y concreto
cuando los mismos son manifiestamente opuestos a la Constitucién y la ley, cual
fue el argumento esbozado por el Ministerio para la revocatoria controvertida vy,
ademds (ii) porque para llegar a dicha conclusién la administracion ... adelanté
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el debido proceso vinculando al actor a la investigacién administrativa iniciada y
permitiéndole ejercer su derecho de defensa y contradiccién”.

En segunda instancia se revocd esa sentencia, al considerar que no se
configura ninguna de las causales establecidas en el art. 60 del Cédigo Contencioso
Administrativo para que proceda la revocatoria directa del acto administrativo
que reconocié la pensién restringida de jubilacién al actor, al no provenir esta
de un silencio administrativo o haberse obtenido por medios ilegales. Aunado a
lo anterior, se indicé que no se encuentra justificada la sancién impuesta por la
Contraloria General de la Republica, por cuanto no se encontré en el expediente
que el demandante haya obrado de mala fe, lo cual es un requisito indispensable
para que pueda ser ordenada la obligacién de restitucién de las sumas pagadas.

Jaime Ospina Hoyos interpuso, entonces, una accién de tutela contra
el Ministerio de Ambiente, Vivienda y Desarrollo Territorial y la Contraloria
General de la Reptblica. El Tribunal Constitucional interviene en el proceso de
revision de dichos fallos.

2. Sentencia: se confirma el fallo de segunda instancia en la accién de
tutela interpuesta por Jaime Ospina Hoyos contra el Ministerio de Ambiente,
Vivienda y Desarrollo Territorial y la Contraloria General de la Reptblica.

El actor plantea una cuestién de relevancia constitucional, toda vez que
considera vulnerados sus derechos al debido proceso, a la seguridad social y a
una vida digna. Adicionalmente, aunque existe un mecanismo ordinario para
controvertir la decisién de la Administracién como es la accién de nulidad y
restablecimiento del derecho, se encuentra que la revocatoria de la pension puede
generar un perjuicio irremediable, en la medida en que afecte el minimo vital del
actor, quien cuenta con 85 anos de edad y, en esa media, es un sujeto de especial
proteccion. Asimismo, se encuentra que en la presente accion de tutela no procede
exigir el requisito de inmediatez, por cuanto la misma se interpone respecto de
una prestacién periédica, como es una mesada pensional. Por ello, se concluye
que procede la accién de amparo constitucional respecto de las resoluciones que
deciden la revocatoria de la pensién del actor y que esta Corte es competente para
revisar la decisién proferida dentro de esta acciéon de tutela, de conformidad con
lo dispuesto en los arts. 86 y 241, numeral 9° de la Constitucién Politica (CP) y
en concordancia con los arts. 31 a 36 del Decreto 2591/1991.

Se debe determinar si el Ministerio de Ambiente, Vivienda y
Desarrollo Territorial vulneré el derecho al debido proceso del actor al revocar
unilateralmente y sin el consentimiento de este la resolucién proferida por el
INURBE en liquidacién. Asimismo, debera establecerse si la Contraloria General
de la Republica, al condenar al actor al pago de las sumas a él canceladas, vulnerd
el derecho al debido proceso del actor.

Procedibilidad excepcional de la accion de tutela contra actos administrativos

La accién de tutela es un mecanismo de origen constitucional de cardcter
residual y subsidiario, encaminado a la proteccién inmediata de los derechos
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fundamentales de las personas que estin siendo amenazados o conculcados.
El cardcter subsidiario y residual de la accién de tutela ha servido a esta Corte
Constitucional para explicar el dmbito restringido de procedencia de las peticiones
elevadas con fundamento en el art. 86 de la CP, mds atn cuando el sistema
judicial permite a las partes valerse de diversas acciones ordinarias que pueden
ser ejercidas ante las autoridades que integran la organizacién jurisdiccional,
encaminadas todas a la defensa de sus derechos.

Esta Corte Constitucional ha establecido que la accién de tutela no es,
en principio, el medio adecuado para controvertir las actuaciones administrativas,
puesto que para ello estdn previstas las acciones ante la jurisdiccién de lo contencioso
administrativo (sentencia T-514 de 2003). En ese escenario, la accién de tutela
cabria como mecanismo transitorio de proteccién de los derechos fundamentales
cuando esperar a la respuesta de la jurisdiccién contencioso-administrativa pudiese
dar lugar a un perjuicio irremediable.

La jurisprudencia constitucional ha previsto que la valoracién de los
requisitos del perjuicio irremediable debe efectuarse teniendo en consideracién
las circunstancias que rodean el caso objeto de estudio, en la medida en que no
son exigencias que puedan ser verificadas por el fallador en abstracto, sino que
reclaman un andlisis especifico del contexto en que se desarrollan.

En otros casos, la Corte Constitucional ha considerado que
excepcionalmente la accién de tutela procede contra actos administrativos, asi
no se acredite la existencia de un perjuicio irremediable, si el medio de defensa
judicial ordinario carece de idoneidad y eficacia, tomando en consideracién las
particularidades del caso concreto.

En conclusién, esta Corte considera que, por regla general, la tutela
no procede contra actos expedidos por una autoridad administrativa, pues para
ello se han previsto otros instrumentos judiciales. Sin embargo, solo de manera
excepcional esta accion procede cuando: (i) se compruebe la existencia de un
perjuicio irremediable; o (ii) tomando en cuenta las particularidades del caso
concreto, el medio de defensa judicial ordinario carece de idoneidad y eficacia, asi
no se demuestre aquel.

La improcedencia de la tutela, por regla general, cuando se dirige contra actos
administrativos al término de un proceso por responsabilidad fiscal

Esta Corte ha indicado que, por regla general, es improcedente la accién
de tutela cuando se dirige contra actos administrativos proferidos al término
de un proceso por responsabilidad fiscal. No obstante, en la sentencia T-131
de 2013 consideré que si bien, por regla general, la accién de nulidad y
restablecimiento del derecho es el mecanismo idéneo y principal de defensa
en los procesos de responsabilidad fiscal, también lo era la accién de tutela, la
cual resulta procedente cuando se esté ante un perjuicio irremediable.

En relacién con el concepto de perjuicio irremediable, la Corte ha
senalado que este no es susceptible de una definicién legal o reglamentaria, porque
se trata de un “concepto abierto” que debe ser precisado por el juez en cada caso
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concreto, y a su vez permite al funcionario judicial “darle contenido y sentido a
su tarea de proteccién efectiva de los derechos fundamentales y ser el punto de
confluencia del derecho y la realidad, de cuya adecuada interrelacién depende la
justicia de su decisién.”

Por lo tanto es el juez de tutela en cada caso concreto el que debe apreciar
si de las circunstancias ficticas que dan origen a la accién es posible deducir o no
la existencia de un perjuicio irremediable. No obstante, esta Corte en diversas
oportunidades ha intentado precisar el alcance de la figura mediante la definicién
de los elementos que la configuran. En ese sentido, en la sentencia T-225 de 1993,
se consignaron los siguientes elementos, que deben estar presentes, de manera
concurrente, para que se configure el perjuicio irremediable: 7) la inminencia, la
cual exige medidas inmediatas; 77) la urgencia que tiene el sujeto de derecho por
salir de ese perjuicio inminente; y 777) la gravedad de los hechos, que hace evidente
la impostergabilidad de la tutela como mecanismo necesario para la proteccién
inmediata de los derechos constitucionales fundamentales.

Esta caracterizacién del perjuicio irremediable, que gravita en torno a su
inminencia, gravedad y urgencia, ha sido reiterada en numerosas oportunidades
por distintas salas de revisién. Sin embargo, como antes se sostuvo, en cada caso
concreto debe el juez de tutela ponderar si los anteriores elementos caracterizadores
del perjuicio irremediable estdn presentes.

El derecho fundamental al debido proceso en la revocatoria de actos
administrativos particulares y concretos que reconocen pensiones

El derecho al debido proceso, consagrado en el art. 29 CP, se erige como
una serie de garantias con las cuales se busca sujetar a reglas minimas sustantivas y
procedimentales el desarrollo de las actuaciones adelantadas por las autoridades en
el &mbito judicial o administrativo, con el fin de proteger los derechos e intereses
de las personas. Para garantizar aquellas reglas minimas, el legislador ha establecido
un procedimiento especifico para la revocatoria o suspensién unilateral de un
acto administrativo particular y concreto que concede o reconoce prestaciones
derivadas de la legislacién de la seguridad social, pues en estos casos se considera
que el derecho va més alld del reconocimiento subjetivo ordinario que implica la
ampliacién del patrimonio de un sujeto, al constituir una prestacion orientada a
la satisfacciéon de derechos fundamentales como la vida digna, el minimo vital y
la seguridad social. En este sentido, el reconocimiento pensional busca amparar
la situacién de la persona que carece de la capacidad laboral requerida, bien
sea por la edad que cuenta, por alguna dolencia especifica o por la ausencia del
responsable de su mantenimiento. Asi las cosas, la revocacién unilateral de estos
derechos tiene una potencialidad lesiva, en la medida en que amenaza de manera
grave los derechos fundamentales antes mencionados.

El art. 19 de la Ley 797 de 2003 regula este procedimiento, del que
surge que “(de)... comprobar el incumplimiento de los requisitos o que el
reconocimiento se hizo con base en documentacién falsa, debe el funcionario
proceder a la revocatoria directa del acto administrativo aun sin el consentimiento
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del particular y compulsar copias a las autoridades competentes”. Este articulo fue
examinado en sentencia C-835 de 2003 de este Tribunal, en la que se condiciond
la constitucionalidad de dicha disposicién, dado que las dos hipétesis consagradas
—(i) que no se cumplian los requisitos legales y reglamentarios exigidos, o (77)
que el reconocimiento se haya hecho con base en documentacién falsa— eran
amplias y configuraban ese deber de un modo general. Se dijo entonces que esas
condiciones debian entenderse como requisitos necesarios para cumplir con
el deber establecido en la ley, pero la obligacién juridica surgia solo en casos
en que esas condiciones legales se adecuaran a un comportamiento tipificado
como delito. Asi, se afirmé que “[s]6lo bajo estos lineamientos se declarard la
exequibilidad condicionada del art. 19 de la ley 797 de 2003; en el entendido que
el incumplimiento de los requisitos o que el reconocimiento se hizo con base en
documentacién falsa, se refiere siempre a conductas que estén tipificadas como
delito por la ley penal”.

En consecuencia, la Administracién Gnicamente puede: (i) revocar su
propio acto aun sin consentimiento del beneficiario, siempre que se agote como
minimo el procedimiento previsto en los arts. 14, 28, 34, 35 y 74 del Cédigo
Contencioso Administrativo y que se identifiquen en la conformacién del acto
administrativo censurado conductas tipificadas en la ley penal, aunque no se den
los otros elementos de la responsabilidad penal; (i7) revocar unilateralmente el
acto propio cuando este sea fruto de silencio administrativo positivo de acuerdo
con el art. 73 del Cddigo Contencioso Administrativo; o (i77) acudir directa e
indefectiblemente ante la jurisdiccién de lo contencioso administrativo si no
identifican en el acto que las irregularidades o anomalias constituyen conductas
tipificadas en la ley penal.

Por consiguiente, la revocatoria directa y sin consentimiento del
beneficiario de un acto por medio del cual se reconoce una pensién estd, en
principio, prohibida. Por lo cual, aun cuando la pensién sea al parecer ilegal o
inconstitucional, el derecho al debido proceso administrativo (art. 29 CP) y la
garantia de los derechos adquiridos (art. 58 CP) prohiben revocarla directamente
sin consentimiento del titular, si no hay evidencia probada de fraude (al respecto,
ver sentencia T-830 de 2004 de esta Corte Constitucional y cc. T-674 de 2011).

En conclusién, el acaecimiento de actos o hechos manifiestamente
ilegales para acceder al derecho a la pensién configuran sin lugar a dudas en
la jurisprudencia constitucional razones suficientes y necesarias para suspender
el pago de las mesadas correspondientes y posteriormente revocar de manera
unilateral el acto que reconocié la prestacién en condiciones irregulares. Contrario
sensu, en caso de que no se presente esta manifiesta ilegalidad, a la Administracién
le queda proscripto revocar sin el consentimiento del beneficiario el acto
administrativo que concede la referida prestacién. En este caso, la Administracién
deberd hacer uso de las acciones contencioso-administrativas conducentes para
atacar el acto en cuestién.

En cuanto al fondo del asunto, esta Corte considera que el Ministerio
no estaba autorizado para revocar directamente la pensién de vejez de Jaime
Ospina Hoyos sin contar con su consentimiento; ello, porque no hay evidencias
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de que estén dadas las condiciones establecidas en la Constitucién, la ley y la
jurisprudencia antes mencionadas. Del contenido de las Resoluciones N° 626
y N° 1284 de 2010 se infiere que la revocatoria directa de la Resolucién N°
909/1991 no se dio por haberse utilizado para su expedicién medios fraudulentos
o documentos falsos; por el contrario, la Resolucién N° 24566/1999 reconocié
la pensién de jubilacién sobre la base del tiempo de cotizacién real y la verdadera
edad del actor, alejaindose de esta forma del supuesto que autoriza la revocatoria,
es decir, el art. 19 de laley 797 de 2003. De acuerdo con lo anterior, la conducta
de la Administracién al revocar sin el consentimiento del actor la Resolucién
N° 909/1991 vulneré el derecho fundamental al debido proceso del actor e,
indirectamente, el derecho a la seguridad social en pensiones, con una posible
afectacién del minimo vital del actor; en este sentido, el conducto adecuado
para la salvaguarda del debido proceso era que la Administracién demandara
su acto ante la jurisdiccién contencioso-administrativa, si es que considera
que la Resolucién N° 909/1991 estd viciada de nulidad. En consecuencia, se
confirma la decisién de segunda instancia que amparé el mencionado derecho
fundamental.

En relacién con las actuaciones de Contraloria, es necesario realizar el
andlisis de procedencia de la accién de tutela respecto de las resoluciones 044 y
058, ambas de 2011. Los hechos narrados plantean un problema de naturaleza
constitucional, pues senalan la posible afectacién de los derechos al debido
proceso, a la seguridad social y a una vida digna, a la vez que, adicionalmente, la
accién fue interpuesta tan solo un mes después de la sancién interpuesta por la
Contraloria, con lo cual retine todos los requisitos de procedibilidad exigidos por
el art. 86 CP, el numeral 1° del art. 6° del decreto 2591/1991 y la jurisprudencia
constitucional. En efecto, si bien el actor contaba con la accién de nulidad y
restablecimiento del derecho respecto del acto administrativo de la Contraloria
General de la Nacién que contiene la sancién fiscal en su contra, también es
cierto que (7) se trata de un sujeto de especial proteccion constitucional, quien
a la fecha cuenta con cerca de noventa (90) afios de edad; (i) la Sala consideré
que en el otorgamiento de su pensién no se vislumbra la comisién de delito
alguno y que, por ende, la revocatoria unilateral de la misma vulneraba diversos
derechos fundamentales del accionante; y (777) en consecuencia, el proceso de
responsabilidad fiscal que se adelanté en su contra careceria de todo sustento
legal. Asi las cosas, dada la inminencia de un perjuicio irremediable, esta Corte
considera que lo procedente es un amparo definitivo y no transitorio y, en este
orden de ideas, se confirma el fallo de segunda instancia.

CORTE CONSTITUCIONAL DE COLOMBIA, sentencia T-234/15 del 30-04-2015,
en <http://ww.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2015/T-234-15.htm>.

e
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TERRORISMO. PENAS. rrororcioNaLiDAD. DERECHO A LA IGUALDAD.
CONDENADOS POR ACTOS DE TERRORISMO. EFECTOS CONSTITUCIONALES DE LA CONDENA.
INTERES PUBLICO. NACIONALIDAD. PRIVACION DE LA NACIONALIDAD (FRANCIA).

1. Antecedentes del caso: M. Ahmed S., ciudadano naturalizado
francés en 2003, recurrié al Consejo de Estado para que remitiera al Consejo
Constitucional una cuestién prioritaria de constitucionalidad a fin de que
examine si los arts. 25, inc. 1 y 25-1 del Cédigo Civil vulneran los derechos y
libertades garantizados en la Constitucién. El recurso interpuesto por M. Ahmed
S. se funda en el motivo de privacién de la nacionalidad enunciado en el art. 25,
inc. 1 de la Ley del 22 de julio de 1996, que se refiere a la persona condenada por
un acto de terrorismo.

El art. 25 del Cédigo Civil reconoce la privacién de la nacionalidad
francesa por decreto de conformidad con el Consejo de Estado y la prevé, entre
otros casos, en su inc. 1, cuando la persona es condenada por un crimen que
constituye un acto de terrorismo. Esta privacion estd prohibida si convierte a la
persona en apdtrida.

Por otro lado, el art. 25-1 establece que la privacién de la nacionalidad
se impondra exclusivamente cuando los hechos imputados al interesado se hayan
cometido antes de adquirir la nacionalidad francesa o dentro del plazo de 10 afios
desde esa fecha, pero si los hechos denunciados conforman el inc. 1 del art. 25, el
plazo se extiende a 15 afios, de acuerdo con las leyes del 26 de noviembre de 2003
y del 23 de enero de 2006.

2. Sentencia: resultan constitucionalmente vélidos los arts. 25, inc.1 y
25-1 del Cédigo Civil.

Este Consejo declaraadmisiblela cuestién prioritaria de constitucionalidad
teniendo en cuenta que solo puede referirse a una disposicién legislativa
que no haya sido ya declarada conforme a la Constitucién por este Consejo
Constitucional; que el texto “o por un crimen o un delito que constituya un
acto de terrorismo” del art. 25 del Cédigo Civil fue introducido por la ley del
22 de julio de 1996, y que, por otro lado, la disposicién ha sido ya examinada
en la sentencia del 16 de julio de 1996 y que sin embargo no ha sido declarada
conforme a la Constitucién. Por lo tanto, la cuestién es admisible y serd objeto
de un nuevo examen.

Por otra parte, este Consejo Constitucional rechaza la solicitud del
recurrente de someter las cuestiones prejudiciales al Tribunal de Justicia de
la Unién Europea porque un agravio basado en la correlacién de una norma
nacional con los tratados internacionales no podria considerarse como un agravio
de inconstitucionalidad, y, por otra parte, no le corresponde a este Consejo
Constitucional examinar la correlacién de la legislacién nacional con los tratados
o el derecho de la Unién Europea.

Con relacién a las disposiciones impugnadas, en cuanto se alega que
menoscaban el principio de igualdad garantizado por la Constitucién, y teniendo
en cuenta el art. 6 de la Declaracién de los Derechos del Hombre y del Ciudadano
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de 1789, que sostiene que la ley debe ser la misma para todos, concluimos que
el principio de igualdad no se opone a que el legislador contemple y reglamente
de manera diferente situaciones diferentes ni a que se revoque la igualdad por
razones de interés general, como es la lucha contra el terrorismo.

El apelante sostiene, de acuerdo con lo establecido por el art. 8 de la
Declaracién de 1789, en cuanto establece que la ley debe disponer solamente
penas necesarias y que nadie puede ser condenado sino en virtud de una ley
anterior al delito, que existe un desconocimiento de la proporcionalidad de
las penas. De acuerdo con lo establecido por el art. 61-1 de la Constitucidn,
el legislador subordiné la privacién de la nacionalidad a que alguien haya sido
condenado por un acto terrorista y también a que nadie pueda convertirse en
apatrida.

Concluimos que la condena no es desproporcionada y, por lo tanto, no
se desconoce, en el caso de autos, lo establecido en el art. 8 de la Declaracién de

1789.

CONSEJO CONSTITUCIONAL DE FRANCIA, sentencia n° 2014-439 QPC del 23-
1-2015, en <http://www.conseil-constitutionnel.fr/conseil-constitutionnel/francais/les-
decisions/acces-par-date/decisions-depuis-1959/2015/2014-439-qpc/decision-n-2014-
439-gpc-du-23-janvier-2015.143103.html>.
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) tolerancia al escrutinio publico: 178.
CARCELES: 196.
Derecho a la integridad personal: 196.
Derecho a la salud: 196.
Dignidad humana: 196.
Hacinamiento carcelario,
estandares minimos de salubridad: 196.
CONSUMIDORES: 94, 96.
Productos defectuosos,
marcapasos y desfibriladores automdticos
implantables: 94.
Publicidad enganosa: 96.
Responsabilidad del fabricante: 94.
CONTROL DE CONSTITUCIONALIDAD:
143, 171.
Cuestiones politicas no justiciables,
politica legislativa en materia de
educacion,
discrecionalidad del legislador,
3 limites: 143.
CRIMENES CONTRA LA HUMANIDAD: 273.
Ejecuciones extrajudiciales masivas: 273.
Responsabilidad internacional del Estado:
273.

DANO MORAL: 256.
Alcances: 256.
Concepto: 256.
Violaciones a los derechos humanos
perpetradas por agentes estatales,
reparacién: 256.
DEBIDO PROCESO: 43, 53, 97, 127, 135, 213,
217,221, 224, 248, 258, 262, 273, 281,
288, 294, 303, 316.
Allanamientos y registros,
registro de informacién contenida en
teléfonos celulares: 224.
Debido proceso administrativo: 135, 316.
Derecho de defensa: 43, 53, 97, 127, 213,
217,221, 248, 258, 262, 273, 281, 288,
294, 303.
Detenciones arbitrarias: 281.
Ejecuciones extrajudiciales: 262, 273, 281.
Garantias procesales: 127, 213, 221, 258,
262, 273, 281, 288, 294, 303.
Principio de no autoincriminacién: 217.
Prisién preventiva: 221, 294.
Responsabilidad internacional del Estado:
258, 262, 273, 281, 288, 294, 303.
DEMOCRACIA: 43.
Derecho de defender la democracia: 43.
Libertad de expresion: 43. .
DERECHO A LA AUTODETERMINACION:
11, 28, 74, 235.
Autodeterminacién reproductiva: 11, 28, 74.
Derecho al libre desarrollo de la personalidad,

derechos reproductivos: 11, 28, 74.
Fecundacién in vitro,

prohibicién: 11, 28.
Pueblos originarios: 235.

DERECHO A LA EDUCACION: 135, 193, 303,

314.

Concepto jurisprudencial: 135.

Derecho a la educacién en la lengua
minoritaria: 193.

Menores con enfermedades transmisibles:
303, 314.

Responsabilidad internacional del Estado:
303.

DERECHO A LA IDENTIDAD: 235, 273, 288.

Derecho al reconocimiento de la personalidad
juridica: 273, 288.

Menores: 288.

Principio de diversidad étnica y cultural: 235.

Pueblos originarios: 235.

Responsabilidad internacional del Estado:
273, 288.

DERECHO A LA IGUALDAD: 11, 28, 53, 72, 80,
106, 120, 146, 164, 189, 193, 303, 322.
Acceso a técnicas de procreacién médicamente

asistida: 11, 28.
Condenados por actos de terrorismo,
privacién de la nacionalidad: 322.
Derecho a una vivienda digna,
impacto desigual de politicas relacionadas
con la vivienda: 80.
Discriminacién en razén de la afiliacién
sindical: 106.
Discriminacién en razén de la nacionalidad:
164.
Discriminacién inversa,
acceso a la funcién publica: 146.
Discriminacién por causa de embarazo en el
dmbito laboral: 120.
Discriminacién racial: 80.
Discriminacién sexual: 120.
Enfermos de HIV: 303.
Igualdad religiosa,
planificacién urbana diferenciada de los
lugares de culto segin la confesion:
189.
Inmigrantes,
trato diferenciado entre refugiados y
extranjeros con permiso de residencia
en el otorgamiento de subsidios:
164.
Medios de comunicacién,
uso del espectro electromagnético: 53.
Menores: 303.
Minorfas lingiiisticas,
derecho a la educacién en la lengua
minoritaria: 193.
Mujer: 72, 120.
Parejas fértiles portadoras de enfermedades
genéticas hereditarias,
exclusion de técnicas de procreacion
médicamente asistida y
diagndstico genético
preimplantacional: 72.
Principio de no discriminacién e igualdad de
trato: 11, 28, 53, 106, 120, 303.

DERECHO A LA INTEGRIDAD PERSONAL: 11,
28, 196, 258, 262, 273, 281, 288, 294, 303.
Menores,

contagio de HIV por transfusién
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de sangre: 303.
Pena de muerte: 294.
Presos,
hacinamiento carcelario,
estandares minimos de salubridad: 196.
Responsabilidad internacional del Estado:
262, 273, 281, 288, 294, 303.
Técnicas de procreacién médicamente
asistida,
fecundacion in vitro,
prohibicién: 11, 28.
Tortura y otros tratos crueles, inhumanos y
degradantes: 258, 281, 294.
DERECHO A LA INTIMIDAD: 176, 224.
Allanamientos y registros,
inviolabilidad del domicilio,
material de contenido pornogréfico
infantil secuestrado en el
domicilio de un
parlamentario: 176.
registro de informacién contenida en
teléfonos celulares: 224.
DERECHO A LA LIBERTAD PERSONAL.: 84,
162, 218, 221, 273, 281, 288, 294, 312.
Desaparicién forzada de personas: 273, 281,
288.
Detenciones arbitrarias: 281.
Eutanasia activa: 162.
Hébeas corpus: 294.
Internacién psiquidtrica no voluntaria
extrajudicial,
ratificacion judicial: 84.
Muerte digna: 162.
Prision preventiva: 221, 294.
Responsabilidad internacional del Estado:
273, 288, 294.
Suicidio asistido,
prohibicién: 162.
Tratamiento médico no voluntario dispuesto
judicialmente,
consentimiento médico: 218.
Uso de marihuana con fines terapéuticos,
amenaza de procesamiento y detencién:
312.
DERECHO A LA PROTECCION DE LA
FAMILIA: 169, 288.
Menores,
desaparicion forzada: 288.
tutela ejercida por los abuelos: 169.
DERECHO A LA SEGURIDAD PERSONAL:
162, 218, 221, 312.
Eutanasia activa: 162.
Muerte digna: 162.
Prisién preventiva: 221.
Suicidio asistido: 162.
Tratamiento médico no voluntario dispuesto
judicialmente,
consentimiento médico: 218.
Uso de marihuana con fines terapéuticos,
amenaza de procesamiento y detencién:
312.
DERECHO A LA VIDA: 76, 162, 218, 262, 273,
281, 288, 294, 303, 312.
Alcances: 76.
Ejecuciones extrajudiciales: 262, 273, 281.
Estupefacientes,
uso de marihuana con fines terapéuticos,
restricciones: 312.
Eutanasia activa: 162.

INDICES

Menores,

contagio de HIV por transfusién de
sangre: 303.

Muerte digna,
enfermos terminales: 162.
pacientes embarazadas en fase terminal:

76.

Pena de muerte: 294.

Personas por nacer: 76.

Responsabilidad internacional del Estado:
262, 273, 281, 288, 294, 303.

Suicidio asistido: 162.

Tratamiento médico no voluntario dispuesto
judicialmente,

consentimiento médico: 218.
DERECHO A LA VIDA PRIVADA'Y FAMILIAR:

11, 28, 273, 288.

Desaparicién forzada de personas: 273, 288.

Menores: 288.

Técnicas de procreacién médicamente
asistida,

fecundacion in vitro,
prohibicién: 11, 28.
DERECHO ADMINISTRATIVO: 53, 90, 97, 100,

146, 185, 189, 316.

Acto administrativo,
actos discrecionales,

control judicial: 185.
actos particulares que reconocen
pensiones,
revocacion unilateral: 316.

Autonomismo,

divisién de competencias en materia
educativa: 146.

divisién de competencias en materia
tributaria: 90.

previsién de ingresos presupuestarios,
principio de estabilidad

presupuestaria: 90.

principio de lealtad institucional: 90.

reserva de ley orgdnica y ordinaria: 146.

Concesiones,
uso del espectro electromagnético: 53.

Principio de no obligatoriedad de asistencia
letrada: 97.

Reconocimiento reciproco de permisos de
conducir entre Estados miembros de la

UE: 100.
Regionalismo,
divisién de competencias,
planificacién urbana de los lugares de
culto: 189.
DERECHO AL HONOR: 178, 180.

Derecho al respeto a la vida privada y familiar:
178.

Injurias a la Corona: 180.

Interés publico: 178.

Personalidades publicas histéricas,
publicaciones difamatorias: 178.
tolerancia al escrutinio publico: 178.

DERECHO AL LIBRE DESARROLLO DE LA

PERSONALIDAD: 11, 28, 72, 74.

Derechos reproductivos: 11, 28, 72, 74.

Fecundacién in vitro,
prohibicién: 11, 28.

Mujer: 72.

Parejas fértiles portadoras de enfermedades
genéticas hereditarias: 72.

DERECHO AL RECONOCIMIENTO DE LA
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PERSONALIDAD JURIDICA: 273, 288.
Menores: 288.
Responsabilidad internacional del Estado:
273, 288.
DERECHO DE DEFENSA: 43, 53, 97, 127, 213,
217,221, 248, 258, 262, 273, 281, 288, 294,
303, 314, 316.
Asistencia letrada: 217.
Debido proceso: 43, 53, 97, 127, 213, 217,
221, 248, 258, 262, 273, 281, 288, 294,
303.
Debido proceso administrativo: 316.
Derecho a la tutela judicial efectiva: 213.
Derecho a las garantias y proteccién judiciales:
24,258, 262, 273, 281, 288, 294.
Derecho a ser oido: 53, 97.
Derecho a un juicio justo: 127, 221, 248.
Derecho a un recurso efectivo: 258, 288, 314.
Garantfas procesales: 127, 213, 217, 221,
262, 273, 288, 294.
Juicio por jurados,
representatividad de pueblos originarios:
248.
Plazo razonable: 53, 221, 258, 262, 281, 288,
294, 303.
Presuncién de inocencia: 213.
Principio de no autoincriminacién: 217.
Responsabilidad internacional del Estado:
258, 262, 273, 281, 288, 294, 303.
DERECHO DE LA UNION EUROPEA: 69, 93,
94, 96, 97, 100, 101, 104.
Bienestar animal,
tenencia y uso de animales salvajes en
circos y exposiciones itinerantes,
prohibicién: 69.
Consumidores: 94, 96.
Cooperacién judicial en materia civil: 101.
Derecho de defensa,
derecho a ser oido,
alcance: 97.
Derecho Internacional Privado,
juez competente,
responsabilidad parental: 101.
Embrién humano,
concepto: 93.
utilizacién con fines industriales o
comerciales: 93.
Estupefacientes,
conduccién de vehiculos bajo la
influencia de estupefacientes,
sanciones contravencionales
dispares entre los Estados
miembros: 100.
Libre circulacién de bienes y servicios,
restricciones en aras del interés puablico:
69.
Mercado de capitales,
operaciones con informacién
privilegiada,
prohibicién: 104.
Propiedad intelectual,
marcas y patentes: 93.
Reconocimiento reciproco de permisos de
conducir entre Estados miembros: 100.
DERECHO DE PROPIEDAD: 53, 235, 273.
Espectro radioeléctrico,
naturaleza juridica: 53.
Pueblos originarios,
tierras colectivas,

penas de destierro y confiscacién: 235.
Responsabilidad internacional del Estado:
273.
DERECHO DE REUNION: 43.
DERECHO DEL TRABAJO: 106, 120, 171.
Convenios colectivos,
derecho a la negociacién colectiva: 106.
Derecho a la asociacién sindical,
condiciones de trabajo que importan
discriminacién de trabajadores
sindicalizados: 106.
Derecho al descanso,
dias sébados: 171.
Discriminacién por causa de embarazo: 120.
Principio de no discriminacién e igualdad de
trato: 106, 120.
Salud y seguridad ocupacional: 171.
DERECHO INTERNACIONAL
PRIVADO: 101, 124.
Arbitraje: 124.
Juez competente,
cldusulas convencionales de
jurisdiccién: 124.
cldusulas de arbitraje,
competencia subsidiaria del
tribunal arbitral: 124.
responsabilidad parental: 101.
Menores,
interés superior: 101.
residencia habitual: 101.
_ Tratados bilaterales de inversion: 124.
PUBLICO Y HUMANITARIO: 97, 262,
273, 294.
Conflictos armados,
combatientes hors de combar: 262.
Crimenes contra la humanidad,
ejecuciones extrajudiciales masivas: 273.
Extradicién: 294.
Principio de no devolucién: 97, 294.
Responsabilidad internacional del
Estado: 262, 273, 294.
DERECHO PENAL: 127, 235, 294, 322.
Agente provocador: 127.
Instigador: 127.
Pena de muerte: 294.
Penas,
confiscacién: 235.
destierro: 235.
Penas accesorias,
privacién de la nacionalidad en
condenas por actos de terrorismo: 322.
Terrorismo: 322.
DERECHO TRIBUTARIO: 90.
Impuesto sobre depdsitos bancarios,
doble imposicién autonémica y estatal: 90.
DERECHOS DE AUTOR: 228.
Autorizacién del artista-intérprete para la
comercializacion de su obra,
sujetos exceptuados: 228.
DERECHOS ECONOMICOS, SOCIALES Y
CULTURALES: 80, 130.
Derecho a una vivienda digna,
alcance: 130.
contenido: 130.
créditos fiscales para la construccién de
viviendas destinadas a personas de
bajos recursos,
asignacién con base en
criterios
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discriminatorios: 80.

desarrollo jurisprudencial: 130.
DERECHOS POLITICOS: 43.
Derecho de defender la democracia: 43.
DESAPARICION FORZADA DE PERSONAS:
273, 281, 288.
Menores: 273, 288.
Responsabilidad internacional del Estado:
273, 281, 288.
DIGNIDAD HUMANA: 74, 196, 235.
Embriones: 74.
Presos: 196.
Pueblos originarios: 235.

EDUCACION: 135, 141, 143, 146, 185, 193, 303,
314.
Autonomismo,
divisién de competencias en materia
educativa: 146.
Derecho a la educacién,
concepto jurisprudencial: 135.
Derecho a la igualdad,
menores enfermos de HIV: 303.
Establecimientos educativos,
escuelas catdlicas,
injerencia estatal en el modo de
impartir la ensefianza de la
religién: 185.
escuelas de lengua minoritaria,
derecho a la igualdad: 193.
exclusién de personas con enfermedades
transmisibles: 303, 314.
universidades,
debido proceso administrativo: 135.
discriminacién inversa en el acceso a
los 6rganos de gobierno: 146.
doctorado,
mala praxis cientifica: 141.
revocacion de titulo por falta de
mérito: 141.
fusion: 143.
libertad académica: 143, 146.
libertad de creacién de centros
docentes: 146.
libertad de ensenanza: 143, 146.
libertad de investigacién cientifica:
143.
principio de autonomia universitaria:
135, 143, 146.
Libertad religiosa: 185.
Minorfas lingiiisticas,
derecho a la educacién en la lengua
minoritaria: 193.
Responsabilidad internacional del Estado:
303.
ESTUPEFACIENTES: 100, 312.
Conduccién de vehiculos bajo la influencia de
estupefacientes,
sanciones contravencionales: 100.
Uso de marihuana con fines terapéuticos,
restricciones: 312.
EUTANASIA: 76, 162.
Eutanasia activa: 162.
Eutanasia pasiva: 76.
Muerte digna,
enfermos terminales: 162.
pacientes embarazadas en fase terminal,
tratamientos de soporte vital: 76.
Suicidio asistido,

INDICES

prohibicién: 162.
EXTRADICION: 294.
Pena de muerte: 294.
Principio de no devolucién: 294.
EXTRANJEROS: 97, 164, 294.
Derecho a la igualdad,
trato diferenciado entre refugiados y
extranjeros con permiso de
residencia: 164.
Extradicién: 294.
Inmigrantes: 97, 164.
Principio de no devolucién: 97, 294.
Refugiados: 164.
Retorno de extranjeros residentes en situacién
irregular: 97.
Seguridad social,
subsidios para personas con discapacidad,
exclusion de extranjeros con permiso
de residencia: 164.

FAMILIA: 101, 167, 169.
Acciones de filiacién,
reconocimiento de paternidad,
denegaci6n judicial: 167.
Derecho a la proteccién de la familia: 169.
Menores,
interés superior: 101, 167, 169.
residencia habitual: 101.
tutela,
ejercicio por los abuelos: 169.
Responsabilidad parental,
alimentos,
juez competente: 101.
FEDERALISMO: 171.
Funcién legislativa,
delegacion de competencias: 171.
facultades concurrentes y exclusivas: 171.

H@BEAS CORPUS: 43, 273, 288, 294.
HABEAS DATA: 232.
Derecho a la autodeterminacién informativa:

232.

INCAPACES: 218.
Incapacidad procesal,
enfermos mentales,
derecho a la libertad personal: 218.
derecho a la seguridad personal: 218.
derecho a la vida: 218.
tratamiento involuntario dispuesto
judicialmente,
consentimiento médico: 218.
INMIGRANTES: 97, 164.
Derecho a la igualdad,
trato diferenciado entre refugiados y
extranjeros con permiso de
residencia: 164.
Principio de no devolucién: 97.
Refugiados: 164.
Retorno de inmigrantes residentes en
situacion irregular: 97.
Seguridad social,
subsidios para personas con discapacidad,
exclusion de extranjeros con permiso
de residencia: 164.
INMUNIDADES E INDEMNIDADES: 176.
Inmunidad parlamentaria,
excepciones: 176.
material de contenido pornografico
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infantil secuestrado en el domicilio
de un parlamentario: 176.

JUBILACIONES Y PENSIONES: 316.
Revocacién unilateral: 316.
JUECES: 43.
Inamovilidad: 43.
Independencia: 43.
Libertad de expresion,
restricciones vinculadas con el ejercicio
de la funcién jurisdiccional: 43.
JUICIO POR JURADOS: 213, 248.
Pueblos originarios,
representatividad: 248.
Reconduccién del juez de los términos de un
veredicto: 213.
JURISDICCION Y COMPETENCIA: 101, 124,
262.
Jurisdiccién militar,
competencia para conocer en ejecuciones
extrajudiciales: 262.
Menores,
responsabilidad parental: 101.
Tratados bilaterales,
cldusulas convencionales de jurisdiccién:
124.
cldusulas de arbitraje,
competencia subsidiaria del tribunal
arbitral: 124.

LEY: 90, 141.
Conceptos juridicos indeterminados,
interpretacion: 141.
Principio de determinacién normativa: 141.
Principio de irretroactividad: 90.
LIBERTAD ACADEMICA: 143, 146.
LIBERTAD DE ASOCIACION: 43, 106.
Derecho a la asociacién sindical,
discriminacién de trabajadores
sindicalizados: 106.
LIBERTAD DE CULTO: 189.
Igualdad religiosa,
planificacién urbana diferenciada de los
lugares de culto segin la confesion:
189.
Orden publico: 189.
LIBERTAD DE EJERCICIO PROFESIONAL:
141.
Injerencia estatal,
proporcionalidad: 141.
LIBERTAD DE ENSENANZA: 143, 146.
Libertad de creacién de centros docentes:
146.
LIBERTAD DE EXPRESION: 43, 53, 178, 180.
Derecho al honor,
personalidades publicas histéricas,
tolerancia al escrutinio publico: 178.
Derecho al respeto a la vida privada y
familiar: 178.
Expresiones a favor de la democracia: 43.
Incitacion al odio: 180.
Injerencia estatal vs. pluralismo: 53.
Injurias a la Corona: 180.
Interés pablico: 178.
Libertad de prensa,
publicaciones difamatorias: 178.
Restricciones en aras del orden puablico: 180.
Restricciones vinculadas con el ejercicio de la
funcién jurisdiccional,

interpretacion restrictiva: 43.
Restricciones vinculadas con la diversidad de
opinidn politica: 53.

LIBERTAD DE INVESTIGACION
CIENTIFICA: 143.

LIBERTAD DE PENSAMIENTO, DE
CONCIENCIAY DE RELIGION: 180.
Libertad ideolégica: 180.

LIBERTAD DE PRENSA: 178.

Derecho al honor,
personalidades publicas histéricas,
tolerancia al escrutinio publico: 178.
Derecho al respeto a la vida privada y
familiar: 178.
Interés pablico: 178.
Publicaciones difamatorias: 178.
LIBERTAD RELIGIOSA: 185, 189.
Educacién,
establecimientos educativos catdlicos,
injerencia estatal en el modo de
impartir la ensefanza de la
religién: 185.
Igualdad religiosa,
planificacién urbana diferenciada de los
lugares de culto segin la confesion:

189.

MARCAS Y PATENTES: 93, 229.
Biotecnologia: 93, 229.
Objeto patentable,
ADN complementario: 229.
productos de la naturaleza: 229.
utilizacién de embriones humanos con
fines industriales o comerciales: 93.
MEDIOS DE COMUNICACION: 53.
Espectro electromagnético,
concesiones estatales para su uso: 53.
Injerencia estatal vs. pluralismo: 53.
Radiodifusién televisiva: 53.
Restricciones vinculadas con la diversidad de
opinién politica: 53.
MENORES: 76, 101, 167, 169, 273, 288, 303.
Acciones de filiacién,
reconocimiento de paternidad,
denegacién judicial: 167.
Derecho a la educacién: 303.
Derecho a la identidad: 288.
Derecho a la igualdad: 303.
Derecho a la integridad personal: 303.
Derecho a la proteccién de la familia: 288.
Derecho a la salud: 303.
Derecho a la vida: 303.
Derecho a la vida privada y familiar: 288.
Derecho al reconocimiento de la
personalidad juridica: 288.
Desaparicién forzada de personas: 273, 288.
Interés superior: 76, 101, 167, 169.
Menores enfermos de HIV: 303.
Personas por nacer,
derecho a la vida: 76.
Residencia habitual: 101.
Tutela,
ejercicio por los abuelos: 169.
MERCADO DE CAPITALES: 104.
Deber de transparencia,
operaciones con informacién
privilegiada,
prohibicién en el marco de la UE:
104.
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Operaciones financieras que pueden influir en
la cotizacién de instrumentos financieros:
104.
MINORIAS: 193.
Derecho a la igualdad: 193.
Minorfas lingiifsticas,
derecho a la educacién en su lengua: 193.
MUERTE DIGNA: 76, 162.
Enfermos terminales: 162.
Eutanasia activa: 162.
Eutanasia pasiva: 76.
Pacientes embarazadas en fase terminal,
tratamientos de soporte vital: 76.
Suicidio asistido,
prohibicién: 162.
MUJER: 72, 120.
Derecho a la igualdad: 72.
Derecho al libre desarrollo de la personalidad,
derechos reproductivos: 72.
Discriminacién por causa de embarazo en el
4mbito laboral: 120.
Técnicas de procreacién médicamente
asistida,
diagnéstico genético preimplantacional,
exclusion de parejas fértiles
portadoras de enfermedades
genéticas: 72.

NACIONALIDAD: 322.
Privacién como efecto constitucional de una
condena por actos de terrorismo: 322.

ORDEN PUBLICO: 189.
Libertad de culto: 189.

PENA DE MUERTE: 294.
Extradicién: 294.
Principio de no devolucién: 294.
PENAS: 235, 294, 322.
Confiscacién,
prohibicién: 235.
Destierro,
prohibicién: 235.
Pena de muerte: 294.
Penas accesorias en el dmbito constitucional,
privacién de la nacionalidad en
condenas por actos de terrorismo: 322.
Principio de proporcionalidad: 235, 322.
PERSONAS CON DISCAPACIDAD: 164, 218.
Derecho a la igualdad,
trato diferenciado entre refugiados y
extranjeros con permiso de
residencia: 164.
Derecho a la libertad personal: 218.
Derecho a la seguridad personal: 218.
Derecho a la vida: 218.
Enfermos mentales,
tratamiento involuntario dispuesto
judicialmente,
consentimiento médico: 218.
Subsidios,
exclusién de extranjeros con permiso de
residencia: 164.
PODER LEGISLATIVO: 176.
Inmunidades e indemnidades,
inmunidad parlamentaria,
material de contenido pornogréfico
infantil secuestrado en
el domicilio de un

INDICES

parlamentario: 176.
PRESOS: 196.
Derecho a la integridad personal: 196.
Derecho a la salud: 196.
Dignidad humana: 196.
Hacinamiento carcelario,
estindares minimos de salubridad: 196.
PRINCIPIO DE DETERMINACION
NORMATIVA: 141.
Conceptos juridicos indeterminados,
interpretacién: 141.
PRINCIPIO DE LEGALIDAD: 43, 84.
Medidas disciplinarias,
arbitrariedad: 43.
Principio de legalidad procesal,
plazos legales,
interpretacion: 84.
PRINCIPIO DE PROPORCIONALIDAD: 141,
171, 185, 235, 303, 314, 322.
PRINCIPIO DE RAZONABILIDAD: 69, 72, 74,
171, 185.
PRINCIPIO NON BIS IN IDEM: 213.
Anulacién de una sentencia absolutoria y
retroaccion de las actuaciones frente a la
. violacién del debido proceso: 213.
PRISION PREVENTIVA: 221, 294.
Derecho a la libertad personal: 221, 294.
Derecho a la seguridad personal: 221.
Plazo razonable: 221, 294.
PROCESO CIVIL: 67, 210.
Costas procesales,
constitucionalidad: 67.
eximicién: 67.
Legitimacién activa,
interés legitimo: 210.
PROCESO PENAL: 84, 127, 176, 213, 217, 218,
221, 224, 248, 258, 273, 281, 288, 294,
303.
Allanamientos y registros,
inviolabilidad del domicilio: 176.
material de contenido pornografico
infantil secuestrado en el domicilio
de un parlamentario: 176.
registro de informacion contenida en
teléfonos celulares: 224.
Derecho de defensa: 127, 213, 217, 221,
248, 273, 281, 288, 294, 303.
Extradicién: 294.
Garantias procesales: 127, 213, 217, 221,
273, 281, 288, 294, 303.
Incapacidad procesal por razén de
alteraciones mentales,
tratamiento involuntario dispuesto
judicialmente,
consentimiento médico: 218.
Juicio por jurados,
reconduccién del juez de los términos de
un veredicto: 213.
representatividad de pueblos originarios:
248.
Plazos legales,
interpretacién: 84.
Presuncién de inocencia: 213.
Principio de legalidad: 84.
Principio de no autoincriminacién: 217.
Principio non bis in idem,
anulacién de una sentencia absolutoria y
retroaccion de las actuaciones frente
a la violacién del debido
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proceso: 213.
Prisién preventiva: 221, 294.
Prueba,
admisibilidad: 127, 217, 224.
prueba confesional obtenida bajo
tortura: 258.
PROPIEDAD INDUSTRIAL
v. MARCAS Y PATENTES.
PROPIEDAD INTELECTUAL: 93, 228, 229.
Derechos de autor: 228.
Marcas y patentes,
biotecnologia: 93, 229.
objeto patentable: 93, 229.
PROTECCION DE DATOS PERSONALES: 232.
Derecho a la autodeterminacién informativa:
232.
Hébeas data: 232.
PUEBLOS ORIGINARIOS: 235, 248.
Comunidades indigenas,
autonomia,
jurisdiccién especial indigena: 235.
Derecho a la autodeterminacién: 235.
Derecho a la identidad,
principio de diversidad étnica y cultural:
235.
Derecho de defensa,
derecho a un juicio justo: 248.
Derecho de propiedad,
tierras colectivas,
penas de destierro y confiscacién:
235.
Dignidad humana: 235.
Juicio por jurados,
representatividad: 248.

REFUGIADOS: 164.
Seguridad social,
subsidios para personas con discapacidad,
trato diferenciado entre refugiados y
extranjeros con permiso de
residencia: 164.
REGIONALISMO: 189.
Divisién de competencias,
planificacién urbana de los lugares de
culto: 189.
RESPONSABILIDAD DEL ESTADO: 256.
Violaciones a los derechos humanos
perpetradas por agentes estatales,
beneficios pecuniarios de cardcter
asistencial a las victimas: 256.
responsabilidad extracontractual,
dafo moral,
reparacion: 256.
RESPONSABILIDAD INTERNACIONAL DEL
ESTADO: 43, 258, 262, 273, 281, 288,
294, 303.
Crimenes contra la humanidad: 273.
Debido proceso: 43, 258, 262, 273, 281,
288, 294, 303.
Derecho a la educacién: 303.
Derecho a la identidad: 288.
Derecho a la integridad personal: 262, 273,
281, 288, 294, 303.
Derecho a la libertad personal: 273, 281, 288,
294.
Derecho a la proteccién de la familia: 288.
Derecho a la vida: 262, 273, 281, 288, 294,
303.
Derecho a la vida privada y familiar: 273,

288.

Derecho al reconocimiento de la personalidad
juridica: 273, 288.

Derecho de defensa: 43, 258, 262, 273, 281,
288, 294, 303.

Derecho de propiedad: 273.

Derecho de reunién: 43.

Derechos politicos: 43.

Desaparicién forzada de personas: 273, 281,
288.

Jueces,
inamovilidad: 43.
independencia: 43.

Libertad de asociacion: 43.

Libertad de expresion: 43.

Obligaciones positivas: 288.

Pena de muerte: 294.

Principio de legalidad: 43.

Salud publica: 303.

Tortura y otros tratos crueles, inhumanos y

degradantes: 258, 281, 294.

SALUD: 11, 28, 72, 74, 94, 196, 303, 312, 314.

Consumidores,
productos defectuosos,

marcapasos y desfibriladores
automdticos implantables: 94.
riesgo de lesién corporal: 94.

Enfermos de HIV: 303.

Estupefacientes,
marihuana,

uso con fines terapéuticos: 312.

Menores: 303.

Presos,
hacinamiento carcelario,

estandares minimos de salubridad:
196.
Salud publica,
control de enfermedades transmisibles,
donacién de sangre,
transmisién de HIV: 303.
exclusion de enfermos de
establecimientos educativos:
303, 314.
obligacién del Estado de supervisién y
fiscalizacién: 303.
responsabilidad internacional del Estado:
303.

SIDA: 303.

Técnicas de procreacién médicamente asistida,
crioconservacién de embriones: 74.
diagnéstico genético preimplantacional,

eliminacién de embriones
supernumerarios o afectados por
enfermedades genéticas: 74.
exclusion de parejas fértiles
portadoras de enfermedades
genéticas: 72.
seleccién de embriones con fines
eugenésicos: 74.
fecundacion in vitro,
prohibicién: 11, 28.
SEGURIDAD JURIDICA: 90.
SEGURIDAD SOCIAL: 164, 316.
Derecho a la igualdad en el otorgamiento de
subsidios,
trato diferenciado entre refugiados y
extranjeros con permiso de
residencia: 164.

334



Inmigrantes,
subsidios para personas con discapacidad,
exclusién de extranjeros con permiso
de residencia: 164.
Jubilaciones y pensiones,
revocacién unilateral: 316.
SENTENCIA: 106.
Efecto inter comunis: 106.
SEPARACION ENTRE ESTADO E IGLESIA:
185, 189.
Concordatos,
trato diferencial respecto de confesiones
que no hayan suscripto un acuerdo
regulador de sus relaciones con
el Estado: 189.
Educacién,
injerencia estatal en el modo de impartir
la ensefanza de la religién: 185.
Estado laico,
igualdad religiosa: 189.
libertad religiosa,
injerencia estatal indebida en la
imposicién de ensefanza laica:
185.
Libertad de culto,
planificacién urbana diferenciada de los
lugares de culto segin la confesion:
189.
SIDA: 303.
Menores,
exclusién de establecimientos educativos:
303.
Transmisién por donacién de sangre,
responsabilidad internacional del Estado:
303.
SOCIEDADES: 104.
Deber de transparencia: 104.
Informacién privilegiada,
prohibicién: 104.
Operaciones financieras que pueden influir
en la cotizacién de instrumentos
financieros: 104.

TERRORISMO: 322.
Efectos de una condena por actos de
terrorismo,
privacién de la nacionalidad,

INDICES

constitucionalidad: 322.
Interés publico: 322.
TORTURAY OTROS TRATOS CRUELES,
INHUMANOS Y DEGRADANTES: 258,
281, 294.
Desaparicién forzada de personas: 281.
Prueba confesional obtenida bajo tortura:
258.
Responsabilidad internacional del Estado:
258, 281, 294.
TRATADOS: 124.
Tratados bilaterales de inversion,
cldusulas convencionales de jurisdiccién:
124.
cldusulas de arbitraje: 124.

UNIVERSIDADES: 135, 141, 143, 146.
Debido proceso administrativo,
errores administrativos: 135.
Derecho a la igualdad,
discriminacién inversa en el acceso a los
érganos de gobierno: 146.
Doctorado,
mala praxis cientifica: 141.
revocacion de titulo por falta de mérito:
141.
Fusién: 143.
Libertad académica: 143, 146.
Libertad de creacién de centros docentes:
146.
Libertad de ensefanza: 143, 146.
Libertad de investigacién cientifica: 143.
Principio de autonomia universitaria: 135,
143, 146.
Universidades privadas: 146.

VIVIENDA: 80, 130.
Derecho a una vivienda digna,
alcance: 130.
contenido: 130.
créditos fiscales para la construccién de
viviendas destinadas a personas de
bajos recursos,
asignacién con base en
criterios discriminatorios:
80.
desarrollo jurisprudencial: 130.
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