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JURISPRUDENCIA I

Autonomismo. Division de poderes. Conflicto de competencia.
Racionalizacion del gasto publico en el ambito educativo. Situacion
de urgencia y necesidad. Control de constitucionalidad. (Espana).

Antecedentes del caso: la directora general del servicio juridico del Gobierno
de Canarias, en nombre y representacién del Consejo de Gobierno de Canarias,
interpuso un recurso de inconstitucionalidad contra los arts. 3 y 4 del Real Decreto
Ley 14/2012 de medidas urgentes de racionalizacién del gasto puablico en el dmbito
educativo. Por un lado, adujo la infraccién del art. 86.1 CE, tanto por no existir
una situacién de extraordinaria y urgente necesidad que justifique la aprobacién
de esas medidas, como por no haber una conexién entre estas y esa situacién
excepcional. Por otro lado, argumentd la vulneracién de las competencias asumidas
por la Comunidad Auténoma de Canarias en los arts. 32.1 y 32.6 de su Estatuto de
Autonomia (EACan), aprobado por Ley Orgdnica 10/1982 en materia de ensenanza
y de régimen estatutario de sus funcionarios.

La abogada del Estado solicité la desestimacién del recurso en su integridad
por considerar que existia, en el momento de aprobarse el decreto ley, una situaciéon
de grave crisis econémica y de necesidad acuciante de correccién de un abultado
déficit publico, y que cada una de las medidas estaba orientada a la consecucién
de un importante ahorro para las arcas publicas. Sostuvo también que todas las
medidas fueron adoptadas en ejercicio de competencias de titularidad estatal (ex
art. 149.1.1, 13, 18 y 30 CE), sin invasién de las que corresponden a la Comunidad
Auténoma de Canarias.

Sentencia: el Tribunal Constitucional de Espana desestimé el recurso de
inconstitucionalidad.

1. Para la resolucién de este recurso, tuvo en cuenta lo afirmado en la STC
26/2016, que ratificé la competencia estatal para la regulacién recogida en los
preceptos impugnados (en igual sentido en STC 54/2016).

2. En cuanto a la posible vulneracién del art. 86.1 CE por parte del Real
Decreto Ley 14/2012, debia examinar, en primer lugar, la concurrencia de la
situacién de urgencia y necesidad que se pretendia afrontar con la aprobacién de
esa disposicion y, en segundo, de resultar procedente, las medidas concretamente
impugnadas y su conexién con la situacién de urgencia y necesidad.

Respecto de la concurrencia del presupuesto habilitante, de acuerdo con la
STC 26/2016, la motivacién ofrecida en el preimbulo de la norma y desarrollada
durante el debate parlamentario de convalidacién permite afirmar que el Gobierno
habia justificado de manera suficiente, explicita y razonada la concurrencia de una
situacién de extraordinaria y urgente necesidad. Se trata, entonces, de la adopcién de
medidas de racionalizacién del gasto educativo dirigidas a posibilitar el cumplimiento
de los objetivos de déficit comprometidos por Espana.

En cuanto a la conexién de sentido entre la situacién de necesidad definida y
las medidas que en el decreto ley se adoptan, fue conveniente examinarla en relacién
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con cada uno de los preceptos impugnados. El campo material sobre el que incide
(la educacién), y que comporta matices especiales para el empleo de esta férmula
legislativa de urgencia, es el cardcter compartido de la competencia normativa de
desarrollo del art. 27 CE, que hace que la regulacién estatal precise de un desarrollo
que debe estar a cargo de las comunidades. De manera que, aunque la efectividad
de una medida no sea estrictamente inmediata, para valorar su urgencia es preciso
atender a la justificacién de la necesidad de la actuacién expedita del Estado en el
ejercicio de sus competencias. Por otro lado, el sistema educativo se desarrolla en
cursos escolares que se programan y se suceden anualmente, aunque sin coincidir con
el afio natural. Asi, cuando una medida de reforma educativa afecte a la organizacién
y prestacion del servicio docente, la situacidn extraordinaria y urgente puede consistir
en la necesidad de llegar a tiempo al comienzo del siguiente curso para que la reforma
pueda ser efectiva, sin provocar dificultades insalvables para los responsables de la
prestacién del servicio educativo.

Esas dos caracteristicas permitieron descartar ciertos argumentos para negar la
posibilidad de regular por real decreto ley, como, por ejemplo, el nimero de horas
lectivas por profesor establecidas en el art. 3 o el régimen de sustituciones de profesores
del art. 4, en la medida en que no son susceptibles de aplicacién inmediata. Es cierto
que ambas medidas tienen que ser desarrolladas por la comunidad, por lo que un
impacto presupuestario solo se verificarfa si su aplicacién condujese a una eventual
reduccién del profesorado de los centros, que es algo que le corresponde a ella decidir.
Sin embargo, precisamente por estas circunstancias, resulta mds urgente la actuaciéon
estatal, que no tiene por objetivo su aplicacién durante el curso escolar en el que se
adoptd, sino en los siguientes, y mientras persista la situacién de ajuste presupuestario
extraordinario. Cuando se aprobé el Real Decreto Ley 14/2012, existia una situacién
econémica de emergencia en el ajuste de las cuentas publicas al umbral maximo de
déficit permitido, el Gobierno de la Nacién habia adoptado medidas en el sector
educativo para afrontarla y habian sido recurridas por el Gobierno de Canarias. Esas
medidas exigian (por la propia naturaleza de la materia) su adopcién inmediata,
sin confiarlas al ritmo de tramitacién propio del legislador ordinario, con el fin de
que pudiesen tener impacto en los siguientes presupuestos publicos educativos a
aprobar y, por tanto, en el logro de la consolidacién fiscal que se consideraba clave
para salir de la crisis econémica. La norma produjo el efecto inmediato de permitir
a las comunidades tomar, a su vez, las decisiones que les correspondian sobre la
imparticién de ensefianza.

Por otra parte, la regulacién prevista en el art. 3 de la norma cuestionada busca
contener los gastos de personal docente. Conforme a la exposicién de motivos del Real
Decreto Ley 14/2012, el objetivo es la contencién del gasto publico y la consecucion
del equilibrio presupuestario. También el ministro de Educacién, Cultura y Deporte
vinculé el art. 3 con el logro de la solidez presupuestaria. Asimismo, el art. 4 del
decreto ley —que prevé la no cobertura de las bajas y ausencias breves de profesores
mediante la contratacién de personal interino— constituye una medida de reducciéon
de gasto para contribuir al objetivo conjunto de disminuir el déficit pablico. Por
tanto, incluso desde esta perspectiva, fue posible apreciar una conexién de sentido
entre la medida y la situacién de urgencia.
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3. En cuanto a la cuestién competencial que se alegé, relativa a la legislacion
compartida, este tema fue abordado especificamente en la STC 26/2016. Para
determinar el concreto titulo competencial que pueda prestar cobertura a las
previsiones recurridas, y valorar si esa cobertura es suficiente de acuerdo con su
alcance y contenido, evalué que, cuando fuera posible la identificacién de mds de
un titulo competencial, habria que estar al titulo prevalente, sin descartar la posible
invocacién simultdnea o indistinta de varios titulos competenciales estatales que
confluyan o se solapen en la misma regulacion.

Los arts. 3 y 4 del Real Decreto Ley 14/2012, que establecen en materia de
educacién no universitaria un horario lectivo minimo del profesorado, un médximo
de compensacién de docencia del profesorado con horas complementarias y una
limitacién al nombramiento de personal interino para cubrir las ausencias del
profesorado, deben ser encuadrados competencialmente “en funcién, no de su
finalidad, sino de su concreto contenido material que, en el caso, estd, evidentemente
relacionado con la educacién, con lo que los titulos estatales a considerar son el art.
149.1.30 CE y, complementariamente, el art. 149.1.18 CE, en lo que respecta a la
funcién publica docente, ambos mds especificos que el genérico del art. 149.1.13 CE”.
El contenido educativo de estas medidas prevalece a efectos competenciales sobre la
indole y finalidad econémica de la norma adoptada. Ademds, desplaza la cobertura
que pudiera derivar del art. 149.1.1 CE, también invocado por la disposicién final
primera del decreto ley, por su cardcter genérico respecto de los titulos mencionados.

4. A partir de estas precisiones, se pudo realizar el examen de constitucionalidad
de cada uno de los dos preceptos impugnados por el Gobierno canario en razén de

su ajuste al orden constitucional de reparto de competencias entre el Estado y la
Comunidad Auténoma de Canarias (CAC).

El art. 3 del Real Decreto Ley 14/2012 establece umbrales que afectan a la
regulacién de la jornada lectiva del profesorado de las ensenanzas contempladas en
la Ley Orgéanica de educacion en centros publicos y privados sostenidos con fondos
publicos. Por un lado, se fija el nimero minimo de horas semanales de clase a impartir
por el personal docente (20 horas con cardcter general y 25 para la educacién infantil
y primaria). Por otro, se limita a una hora por periodo lectivo la compensacién
méxima a reconocer al profesorado con horas complementarias cuando su nimero
de horas de clase impartidas exceda la carga lectiva prevista, y siempre a partir de los
minimos aludidos de 20 y 25 horas semanales, segtin el nivel de ensenanza.

Segtin lo sostenido en la STC 54/2016, el legislador estatal puede establecer
reglas sobre el minimo de dedicacién lectiva del personal docente para garantizar el
derecho a la educacién en su dimensién prestacional y en ejercicio de sus funciones
de coordinacién derivadas de sus competencias bdsicas en materia de educacién.
Tal determinacién constituye una previsién bdsica que incide en la prestacién del
derecho a la educacién que es financiada con fondos publicos, y que es coherente
con el cardcter nico del sistema educativo en todo el territorio nacional. Se trata de
un minimo comdn denominador normativo en materia de programacién docente,
que afecta a los centros publicos y privados concertados, y que no resulta ajeno a las
competencias estatales ex art. 149.1.30 CE.
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Asimismo, la competencia estatal para dictar esa regulacién encuentra también
cobertura en el art. 149.1.18 CE respecto a los profesores que tengan la condicién
de funcionarios publicos, ya que lo son en el dmbito estatal en el sentido de que
pueden prestar servicio en cualquier parte del sistema educativo. La competencia
sobre las bases del régimen estatutario de ese personal permite al Estado regular sus
derechos y deberes, entre los cuales se encuentra la fijacién de la jornada de trabajo. El
establecimiento de un minimo de horas lectivas, y de un médximo de compensacién
con horas complementarias del exceso de docencia que pueda impartir el profesorado,
se justifica en el logro de una homogeneidad fundamental en el régimen funcionarial
del colectivo docente.

Ademds, el cardcter minimo de la regla establecida en el cuestionado art. 3
(0 de mdximo, en el caso de las horas complementarias con que se compensa el
posible exceso lectivo), asi como el margen de organizacién y concrecién del total de
la dedicacién del profesor, cuya carga lectiva podria incluso aumentarse, permiten
apreciar que el precepto impugnado no cierra a las comunidades toda posibilidad de
desarrollo y aplicacién de la normativa bdsica sobre la materia.

Por tanto, el art. 3 del Real Decreto Ley 14/2012, tanto en su apartado 1 como
2, es constitucional y tiene cobertura dentro de las competencias estatales sobre las
normas bdsicas de desarrollo del art. 27 CE y, sobre las bases del régimen estatutario
de los funcionarios publicos, respecto del profesorado que tiene esta condicién.

5. Por su parte, el art. 4 del Real Decreto Ley 14/2012 exige, también en el
dmbito de las ensefanzas no universitarias, una duracién minima de 10 dias de las
bajas de los profesores para poder recurrir al nombramiento de profesores interinos.
En consecuencia, los centros docentes sostenidos con fondos publicos deberdn atender
con su propia plantilla todo tipo de bajas laborales, permisos, licencias o supuestos
andlogos de duracién inferior a 10 dias, sin posibilidad de contratacién adicional
de personal. La redaccién de este precepto cambié en virtud de la disposicién final
15.° de la Ley 48/2015 de presupuestos generales del Estado para el ano 2016. En
cualquier caso, esta modificacién legal no eliminé el objeto de la controversia.

Asi, el legislador estatal establecié una norma para regular el proceso de
sustituciones docentes por parte de los centros publicos y privados sostenidos con
fondos publicos. Esa regulacion repercute en la contratacién de profesorado interino
y, por tanto, en la prestacion del servicio publico educativo. La norma, respecto del
vacio temporal en la imparticién de docencia, se incardina asi en el art. 149.1.30 CE
y persigue garantizar homogeneidad en el proceso de sustitucién del profesorado al
establecer esta regla bdsica relativa a los medios humanos disponibles. De este modo,
se encuentra entre las medidas que puede establecer el legislador estatal como norma
bésica para determinar y hacer efectivo el nivel prestacional de la ensenanza financiado
con fondos publicos. Si bien el Real Decreto Ley 14/2012 reduce las atribuciones
que correspondian a la comunidad, no las vacia de contenido, ya que puede seguir
regulando las sustituciones de profesores. En este sentido, cabe considerar el limite
temporal de los 10 dias como un plazo minimo que no puede ser reducido por las
administraciones educativas, por un lado, y no agota toda la regulacién del régimen
de sustituciones en caso de bajas del personal docente, por el otro.
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JURISPRUDENCIA I

En definitiva, el art. 4 del Real Decreto Ley 14/2012, que contiene una
medida bdsica en materia de sustituciones del profesorado en ensefianzas no
universitarias, es constitucional.

TRIBUNAL CONSTITUCIONAL DE ESPANA, recurso de inconstitucionalidad 370-
2013, promovido por el Consejo de Gobierno de la Comunidad Auténoma de Canarias
contra los arts. 3 y 4 del Real Decreto Ley 14/2012 de medidas urgentes de racionaliza-
cién del gasto publico en el 4mbito educativo, sentencia n.° 67/2016 del 14-4-2016, en
http://hj.tribunalconstitucional.es/HJ/es/Resolucion/Show/24922.

Derecho a la educacion. Principio de progresividad. Principio
de autonomia universitaria. Gratuidad de la educacion superior.
Amparo. (México).

Antecedentes del caso: el estado de Michoacin de Ocampo promulgé el
Decreto 213/10, mediante el cual se reformaron y adicionaron los arts. 138 y 139
de la Constitucién Politica del Estado Libre y Soberano de Michoacdn de Ocampo
(CPMO). El art. 138 indica que toda persona tiene derecho a recibir educacién y
que el Estado y los municipios estin obligados a impartirla gratuitamente en sus
niveles preescolar, primario, secundario, medio superior y superior. El art. 139 senala
que el Estado debe promover y atender la educacién inicial, apoyar la investigacion
cientifica y tecnoldgica y alentar el fortalecimiento y difusién de la cultura y de los
valores locales. Finalmente, el art. 3 transitorio establece que esas obligaciones deben
ser cumplidas de manera gradual y progresiva: inicialmente la gratuidad implicaba
el pago de inscripcidn en las instituciones de educacién media superior y superior
hasta el grado de licenciatura, mientras que otros servicios, como exdmenes, cursos,
certificados, credenciales, cartas de pasantia, titulacién y constancias, se otorgarian
de acuerdo con la disponibilidad presupuestaria del Estado.

El 30 de noviembre de 2011, el Gobierno celebré con la Universidad
Michoacana de San Nicolds de Hidalgo un convenio de colaboracién para la
implementacién de la gratuidad de la educacién media superior y superior, mediante
el cual el Estado se comprometia a trasferir los recursos econémicos para cubrir los
gastos de inscripcion de los alumnos inscriptos en esos niveles durante los ciclos

escolares de 2011-2012 y 2012-2012.

El Gobierno no renové el convenio para los ciclos escolares 2012-2013 y
2013-2013. Pese a ello, la universidad mantuvo el esquema de subsidio al pago de
las cuotas de inscripcién durante esos periodos. A partir del ciclo escolar febrero
2014-agosto 2014, la universidad reinicié el cobro de cuotas de inscripcién, ya
que, en la sesién del 29 de agosto de 2013, el consejo universitario habia advertido
las dificultades financieras por las que atravesaba y que el convenio no habia sido
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renovado. De todos modos, faculté a los estudiantes de escasos recursos a solicitar la
eximicién parcial o total del pago, previo cumplimiento de ciertos requisitos.

Entonces, una alumna promovié un recurso de amparo contra el gobernador
del estado de Michoacdn de Ocampo y la Universidad Michoacana San Nicolds de
Hidalgo, su tesorero y su consejo universitario. Respecto del gobernador, reclamé por
la falta de previsidn presupuestaria para el ejercicio fiscal 2014 para continuar con la
transferencia de recursos econémicos que venia realizando y lo consideré violatorio
de los arts. 1. y 138 CPMO; respecto de la universidad, reclamé por el dictado de
la orden que le habfa dado al tesorero de esta para comunicar el cobro de las cuotas
a partir del ciclo escolar febrero 2014-agosto 2014, y respecto del tesorero, reclamé
que habfa dado a conocer esa comunicacién. En cuanto al consejo universitario,
fundé su reclamo en el acuerdo del 29 de agosto de 2013, que restablecié el cobro de
las cuotas de inscripcidn.

La accionante sefiald como derechos humanos y garantias violadas los
contenidos en los arts. 1.° y 16 de la Constitucién Politica de los Estados Unidos
Mexicanos (CPM), arts. 1.°y 138 CPMO y arts. 13.2, inc. C del Pacto Internacional
de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales y 13 del Protocolo Adicional a
la Convencién Americana sobre Derechos Humanos en Materia de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales (Protocolo de San Salvador).

El Juzgado 4.° de Distrito en el estado de Michoacdn, con residencia en
Morelia, concedié el amparo contra los actos reclamados y eximié a la apelante de la
obligacién de cubrir la cuota de inscripcién en los ciclos escolares subsiguientes hasta
el nivel de licenciatura, en aras de la proteccién del derecho humano a la educacién.

El rector y presidente del consejo universitario y el tesorero de la universidad
interpusieron un recurso de revisién y solicitaron a la Primera Sala de la Suprema
Corte de Justicia de la Nacién (SCJN) que ejerciera su fuero de atraccién para
conocer del amparo en revision.

Sentencia: la Suprema Corte de Justicia de México, en la materia de la
revisién, confirmé la sentencia recurrida. Amparé a la alumna accionante contra
todos los actos reclamados a cada una de las autoridades responsables.

1. La Primera Sala tuvo competencia para conocer en el presente recurso de
revision en términos de lo dispuesto en los arts. 107 (fraccion VIII, inc. a) CPM; art.
83 de la Ley de Amparo; art. 21 (fraccién II, inc. a) de la Ley Orgdnica del Poder
Judicial de la Federacién (LOPJF); art. 86 del Reglamento Interior de la Suprema
Corte de Justicia de la Nacién y puntos 4 y 14 del Acuerdo General Plenario 5/2013
relativo a la determinacién de los asuntos que el pleno de la Corte conserva para su
resolucién y el envio de los de su competencia originaria a las salas y a los tribunales
colegiados de circuito. En este recurso, subsistia un planteo de constitucionalidad
que fue motivo de estudio en el juzgado de distrito que conocié del amparo indirecto
respectivo y sobre el que la Corte determiné reasumir su competencia.

El recurso de revisién fue presentado por el rector y presidente del consejo
universitario y por el tesorero de la universidad —quienes estaban legitimados para

hacerlo— dentro del plazo legal (arts. 86 y 87 de la Ley de Amparo).
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1.1. La accionante argumenté que: a) el art. 138 CPMO le concede el derecho
a recibir educacién superior gratuita del Estado; b) la universidad estaba obligada a
impartir gratuitamente educacién superior; c) el Gobierno del estado y la universidad
venfan cumpliendo con esa obligacién, pero actualmente pretendian reinstalar el
cobro de una cuota, lo que vulnera el derecho a la educacién (arts. 3 CPM y 138
CPMO); d) que se violé el principio de progresividad, el cual prescribe aumentar el
alcance y tutela de los derechos y prohibe adoptar medidas regresivas.

1.2. El Juzgado 4.° de Distrito en el Estado de Michoacdn concedié el
amparo y proteccién de la Justicia Federal. Consideré que la universidad es parte
de la estructura estatal por lo que si le son aplicables los arts. 137 y 138 CPMO
que establecen el derecho a la gratuidad de la educacién superior impartida por el
estado. No es dbice que sea una universidad auténoma, pues ello no la excluye de la
estructura estatal ni la exime de cumplir con lo dispuesto en las normas juridicas del
pais. La universidad debe respetar la gratuidad de la educacién superior establecida
en la CPMO, vy, si bien alegé la falta de recursos, no demostré haber realizado
todas las gestiones necesarias para obtenerlos, carga que le correspondia en virtud
del principio de progresividad previsto en el art. 1.° constitucional, que prohibe
adoptar medidas regresivas, a menos que la autoridad demuestre exhaustivamente
tal necesidad. Esta conclusién no se contrapone con el art. 3 CPM que establece la
gratuidad de la educacién hasta el nivel medio bésico, porque el art. 138 CPMO es
parte del régimen juridico mexicano y dispone la proteccién mds amplia del derecho
a la educacién. Por eso, debe ser aplicado. Entonces, concedié el amparo y liber6 a
la apelante de la obligacién de pagar la cuota de inscripcién en los ciclos escolares
subsiguientes hasta el nivel de licenciatura.

1.3. Los agravios planteados por las autoridades recurrentes son: a) la
universidad es auténoma, por lo que tiene, entre otras facultades, la de obtener los
recursos necesarios para cumplir su objeto; b) no hay gratuidad de la educacién
en sentido estricto, porque se financia con los impuestos pagados por el pueblo; c)
ningin derecho humano es absoluto, por lo que el titular del derecho a la educacién
debe hacer esfuerzos para satisfacerlo y el Estado s6lo estd obligado a garantizarlo en
la medida de sus posibilidades reales; d) la universidad enfrenta una crisis econémica
y no puede proporcionar educacion gratuita; e) el art. 138 CPMO, que establece
la gratuidad de la educacién superior que imparte el estado de Michoacdn, no es
aplicable a esta universidad porque se dirige solo a la administracién putblica directa
o desconcentrada que depende directamente del Poder Ejecutivo, pero no al sector
paraestatal auténomo; f) que la iniciativa de reforma que introdujo la gratuidad
en la CPMO no estaba dirigida a incluir a las universidades auténomas, ya que de
haber sido asi, lo habria dispuesto expresamente y ademds habria reformado la ley
orgdnica de esta universidad, lo que no sucedid; g) el convenio de colaboracién
oportunamente suscripto permitié eximir a los alumnos del pago de inscripcién
durante un plazo limitado que ya expird, y demuestra que la universidad no estd
incluida en el 4mbito de aplicacién del art. 138 CPMO. Por lo tanto, no hay
regresion, solo existe la expectativa de renovacién de ese convenio, pero no del
derecho a la gratuidad de la educacién superior.
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2. La Corte resolvié la revisién exclusivamente en el aspecto que corresponde a
su competencia: el andlisis de constitucionalidad de la norma general que fue aplicada
a la accionante, a la luz de los agravios planteados por el consejo universitario —que
fue quien emiti6 la norma general impugnada— y por el rector y el tesorero de la
universidad —que fueron quienes la aplicaron—.

El gobernador no impugné la concesién del amparo, por lo que no es materia
de este recurso y quedd firme.

3. Los agravios expuestos por los recurrentes —dirigidos a combatir la decision
de considerar inconstitucional la norma general impugnada— son infundados y, por
ello, queda firme el amparo concedido.

4. El art. 1.° CPM establece, entre otras cosas, que todas las personas gozardn
de los derechos humanos reconocidos en ella y en los tratados internacionales de
los que el Estado mexicano sea parte, y que todas las autoridades —en el dmbito
de sus competencias— tienen la obligacién de promover, respetar, proteger y
garantizar los derechos humanos de conformidad con los principios de universalidad,
interdependencia, indivisibilidad y progresividad. Por otra parte, el derecho humano
a la educacion estd reconocido tanto en la CPM (arts. 3 y 4) como en diversos
instrumentos internacionales (art. 26 de la Declaracién Universal de Derechos
Humanos, art. XII de la Declaracién Americana de los Derechos y Deberes del
Hombre, art. 13 del Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y
Culturales, art. 13 del Protocolo Adicional a la Convencién Americana en materia
de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, “Protocolo de San Salvador”, art.
28 de la Convencidn sobre los Derechos del Nifio). Las normas citadas coinciden
en que: la titularidad del derecho a la educacién es de toda persona; el contenido de
la educacién bdsica debe estar orientado a posibilitar la autonomia de sus titulares
y a habilitarlos como miembros de una sociedad democrdtica; la ensehanza bdsica
debe ser asequible a todos sin discriminacién, de manera obligatoria, universal y
gratuita, y el Estado debe garantizarla; el derecho de los padres a elegir la educacion
que se imparta a sus hijos y los particulares a impartirla, siempre y cuando respeten
el contenido minimo de ese derecho.

Estas disposiciones diferencian la educacién bdsica de la superior, distincién
que es importante para analizar el contenido, caracteristicas y alcance del derecho
a la educacién. Sin embargo, las normas sobre derechos humanos (art. 3 CPM)
configuran un contenido minimo del derecho que el Estado mexicano estd obligado a
garantizar con efecto inmediato, el cual puede y debe ser extendido gradualmente por
imperativo derivado del principio de progresividad. Por ende, es constitucionalmente
admisible que algunas de las caracteristicas del derecho a la educacién bésica, como
su gratuidad, puedan extenderse a la educacién superior, como acontecié en el caso

del Estado de Michoacin al modificar el art. 138 CPMO.

La CPM prevé un alcance mayor de lo que debe entenderse por educacién
bésica, obligatoria, universal y gratuita que las normas internacionales, pues el
contenido minimo reconocido en estas se limita a la educacién primaria, mientras
que, en la CPM, la educacién bésica abarca la preescolar, primaria y secundaria. Pero,
ademds, establece que la educacién media superior es obligatoria y el Estado estd
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obligado a impartirla de manera gratuita, aunque no estd considerada como bésica.
La educacién superior no es obligatoria ni gratuita, pero la tutela constitucional del
derecho a educacién debe entenderse como un minimo, pues, en virtud del principio
de progresividad (art. 1. CPM), todas las autoridades del pais tienen la obligacién de
desarrollar gradualmente el contenido y alcance de los derechos humanos reconocidos
constitucionalmente y en los tratados internacionales de los que el pais es parte.
Por lo tanto, el contenido minimo del derecho a la educacién previsto en la CPM
puede ser ampliado por otras autoridades del Estado a través de medidas legislativas,
administrativas o, incluso, judiciales.

5. Es criterio de la Corte que los derechos fundamentales no son absolutos, es
decir, admiten restricciones de distinto grado siempre que sean constitucionalmente
legitimas, necesarias, adecuadas y proporcionales a la proteccién de otro derecho
fundamental que, en el caso, tenga mayor peso que el afectado.

El principio de progresividad estd previsto en el art. 1. CPM vy en diversos
tratados internacionales de los que el Estado mexicano es parte. De ahi surge la
obligacién de procurar la implantacién progresiva de la gratuidad en la educacién
superior. En términos generales, ordena ampliar el alcance y la proteccién de los
derechos humanos en la mayor medida posible hasta lograr su plena efectividad, de
acuerdo con las circunstancias ficticas y juridicas. En sentido positivo, del principio
de progresividad derivan, para el legislador, la obligacién de ampliar el alcance
y la tutela de los derechos humanos y, para el aplicador, el deber de interpretar
las normas de manera que se amplien esos aspectos de los derechos. En sentido
negativo, prohibe la regresividad: el legislador no puede emitir actos legislativos
que limiten, restrinjan, eliminen o desconozcan el alcance y la tutela que, en
determinado momento, ya se reconocia a los derechos humanos, y el aplicador tiene
prohibido interpretar las normas sobre derechos humanos de manera regresiva,
esto es, con un sentido que desconozca la extensién de los derechos humanos y su
nivel de tutela admitido previamente.

6. El Estado mexicano tiene la obligacién inmediata de asegurar un nivel
esencial en el goce del derecho a la educacién. En concreto, debe garantizar el acceso
gratuito, universal y obligatorio a la educacién bésica y media superior y otras
obligaciones de cumplimiento progresivo, consistentes en lograr el ejercicio pleno
del derecho hasta el méximo de los recursos disponibles, lo que implica, entre otras
cosas, extender la gratuidad a la educacién superior.

As, el derecho a la educacién no es “infinito”, como se menciona en el agravio,
en el sentido de que puede haber circunstancias que justifiquen una regresién en cuanto
a su alcance y tutela. Sin embargo, tales circunstancias estdn sujetas a un escrutinio
estricto, pues implican la restriccién de un derecho humano especialmente relevante
para la autonomia personal, para el funcionamiento de la democracia deliberativa,
para la igualdad real de las personas y para el bienestar y desarrollo de la sociedad. En
este sentido, corresponde a la autoridad que pretende realizar una medida regresiva
(legislativa, administrativa o judicial) justificar plenamente esa decision.

Como el art. 1. CPM impone a todas las autoridades del Estado mexicano la
obligacién de respetar el principio de progresividad, cuando alguna autoridad omite
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otorgar el alcance mds amplio al derecho a la educacién, omite garantizar el nivel
mis alto de tutela o adopta una medida regresiva y alega la falta de recursos para
justificar su actuacion, en ella recae la carga de probar fehacientemente esa situacién.
Para lograrlo, debe demostrar la carencia de recursos, haber realizado todos los
esfuerzos posibles para utilizar los recursos a su disposicién y que realizé el médximo
con los recursos disponibles para tutelar otro derecho humano cuya importancia de
satisfaccién era mayor.

7.Elart. 3 (fraccién VII) CPM establece que las universidades tienen la facultad
y la responsabilidad de gobernarse a si mismas, realizar sus fines de educar, investigar
y difundir la cultura de acuerdo con los principios de ese articulo, respetar la libertad
de cdtedra e investigacién y de libre examen y discusién de las ideas, determinar sus
planes y programas, fijar los términos de ingreso, promocién y permanencia de su
personal académico y administrar su patrimonio.

Respecto del sentido y alcance de la autonomia universitaria, la Corte sostuvo
que las universidades publicas auténomas son organismos descentralizados del Estado
con personalidad juridica y patrimonio propios, cuya finalidad es impartir educacién
publica en términos del art. 3 CPM. En este orden de ideas, las universidades publicas
no son un fin en si mismas, sino que constituyen una de las garantias institucionales
del derecho humano a la educacién superior y tienen un cardcter instrumental
que depende del cumplimiento de sus objetivos constitucionales, a saber, educar,
investigar y difundir la cultura.

La autonomia universitaria constituye una garantia institucional del derecho
a la educacién superior cuyo objetivo es maximizar el respeto al principio de libre
ensenanza, condicién sine qua non para el desarrollo y difusién del conocimiento y,
por ello, para la satisfaccién del derecho a la educacién superior. Tiene un cardcter
instrumental y no constituye un fin en si misma, sino que es un medio para satisfacer
el objetivo de brindar la educacién superior. No debe confundirse la autonomia
universitaria, en cuanto garantia y arreglo institucional que se predica de una persona
juridica de derecho publico, con los derechos fundamentales de las personas fisicas
que son miembros de ella: el derecho a la educacién superior, a la libre investigacion
y discusion de las ideas, a la libertad de cdtedra, etc.

A partir de la comprension de la autonomia universitaria como una garantia
institucional del derecho a la educacién superior, puede entenderse su contenido:
la facultad de darse sus propias normas, de autogobernarse y de administrar
su patrimonio. Sin embargo, esas facultades de ninguna manera dotan a las
universidades de un régimen de excepcionalidad, extraterritorialidad o privilegio
que las sustraiga de los principios y normas del sistema juridico. Esas facultades no
tienen un cardcter absoluto, sino que deben ejercitarse dentro del marco establecido
por la Constitucién y las leyes del Estado y, sobre todo, de manera congruente
con la finalidad constitucional que estdn llamadas a garantizar, es decir, la plena
efectividad del derecho a la educacién superior. En el caso de que alguna autoridad
del Estado extienda el alcance del derecho humano a la educacién superior para
incluir la gratuidad, entonces, por regla general, la autonomia universitaria no puede
invocarse como justificacién para restringir ese aspecto del derecho fundamental,
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pues la autonomia, en tanto garantia institucional, debe siempre usarse para
maximizar, y nunca para limitar, el alcance y la proteccién del derecho humano
que la dota de sentido. La tunica justificacién para afectar el alcance o grado de
proteccién a un derecho fundamental sin violar el principio de progresividad es la
plena justificacién y prueba fehaciente de que no hay recursos para cumplir con la
gratuidad de la educacién, que se han empleado todos los disponibles o que se han
destinado a la proteccién de otro derecho fundamental de mayor importancia. Por lo
tanto, si el derecho humano a la educacién superior incluye la gratuidad, la facultad
de administracién no es razén suficiente para desconocerlo, sino que, en tal caso,
la facultad para administrar el patrimonio se debe limitar a obtener recursos por
cualquier medio licito que no implique vulnerar la gratuidad de la educacién.

8. Las universidades putblicas auténomas son organismos descentralizados del
Estado con personalidad juridica y patrimonio propios, cuya finalidad es impartir
educacién piblica en términos del art. 3 CPM. La Corte ha considerado que la
autonomia universitaria debe ser reconocida por medio de una ley formal y material,
por lo que puede sostenerse que el reconocimiento de esta caracteristica estd sujeto al
principio de reserva de ley. Los recurrentes no controvirtieron este punto.

La ley orgédnica vigente de la Universidad Michoacana de San Nicolds de
Hidalgo establece que es una institucién de servicio, descentralizada del Estado,
con personalidad juridica y patrimonio propios, dotada de autonomia para realizar
su finalidad de impartir educacién superior. Asi, si bien la universidad goza de
autonomia con las facultades inherentes a ella, cabe destacar que estdn orientadas
funcionalmente a maximizar el alcance y la tutela del derecho a la educacién
superior. Por ello, se revisé si, en el estado de Michoacdn, el alcance del derecho
humano a la educacién superior incluye la gratuidad y, por ende, si la universidad
estd obligada a respetarlo.

En el agravio se argumentd que, si bien el art. 138 CPMO establece que el
estado estd obligado a impartir educacion superior de manera gratuita, ello se limita a
las instituciones educativas dependientes del Poder Ejecutivo y no a las universidades
auténomas, puesto que, si la intencién hubiera sido incluirlas, el legislador lo habria
establecido expresamente y, ademds, habria reformado la ley orgdnica de la universidad.

El agravio se desestimd, ya que, conforme a la citada disposicidn, el estado
de Michoacdn tiene obligacién de impartir de manera gratuita, entre otras,
educacién superior.

No asiste razén a los recurrentes. Primero, porque el sentido gramatical
de la norma si incluye a esta universidad como institucién obligada a impartir
gratuitamente educacién superior. Como no estd controvertido que sea parte
del Estado, la educacién superior que brinda se entiende dada por el estado de
Michoacdn, ya que la norma establece expresamente que toda la educacién superior
que imparta el Estado serd gratuita. Contrariamente a lo afirmado en el agravio,
la intencién legislativa fue abarcar a todas las instituciones educativas del Estado,
incluidas las dotadas de autonomia. Si el legislador hubiera querido excluirlas, habria
hecho explicita esa excepcién. Ademds, resulta claro que la reforma fue inspirada en
un sentido progresista de ampliacién de la gratuidad a la educacién publica superior.
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Esta conclusién es consistente con los términos en que fue concebido el
convenio, pues su finalidad expresa era implementar la gratuidad de la educacién
prescrita por el art. 138 CPMO. Asimismo, la autonomia universitaria no excluye
a la universidad de la obligacién de respetar el contenido y alcance del derecho
humano a la educacién superior reconocido en el art. 3 CPM, en relacién con el
art. 138 CPMO. Si este articulo prevé que toda la educacién que imparta el Estado
de Michoacdn sea gratuita, incluida la superior, y extiende el alcance y la tutela del
derecho a la educacién superior, es claro que la autonomia universitaria no puede
invocarse como justificacién para frustrar ese aspecto del derecho fundamental.
Ademds, las normas de la ley orgdnica de esta universidad, que establecen la
posibilidad de que se procuren recursos y se cobre por los servicios que presta, deben
interpretarse conforme a las exigencias de la Constitucién local y federal sobre la
gratuidad de la educacién superior. Por eso, las cuotas de inscripcién que reclama
la accionante deben entenderse como excluidas de los ingresos que esa ley permite
cobrar a la universidad.

Del mismo modo, el agravio es infundado porque el legislador establecié en
el art. 4 transitorio del decreto de reforma constitucional una cldusula derogatoria
genérica, por lo que, en todo caso, las normas de la ley orgdnica que pudieran ser
incompatibles con la gratuidad de la educacién han quedado derogadas.

Si una autoridad estatal extiende el alcance del derecho humano a la educacién
y establece la gratuidad de la educacién superior, asume la responsabilidad de
garantizar con sus propios recursos la plena eficacia del derecho. Por eso, en este
caso, corresponde al Gobierno de Michoacdn cubrir las cuotas de inscripcién de la
accionante con cargo a los recursos estatales del presupuesto del Estado.

9. Los agravios de los recurrentes son infundados, ya que: a) el estado de
Michoacdn, en virtud del art. 138 CPMO, estd obligado a impartir educacién superior
de manera gratuita, prescripcién que incluye al recurrente, como universidad puablica
auténoma; b) la autonomia universitaria es una garantia institucional que tiene como
finalidad proteger la libertad de ensenanza, condicién necesaria para cumplir con la
finalidad de la educacién superior; ¢) la autonomia universitaria no puede invocarse
para frustrar o restringir algiin aspecto del derecho que estd llamada a servir; d)
en virtud del principio de progresividad, una vez que el estado de Michoacdn ha
extendido la gratuidad a la educacién superior, tiene prohibido adoptar medidas
regresivas; e) los actos reclamados constituyen medidas regresivas, pues son contrarias
a la gratuidad de la educacién reconocida en la CPMO vy aplicada previamente en su
favor; f) si bien una medida regresiva puede justificarse en condiciones excepcionales,
la carga de la justificacién y de la prueba de los hechos relevantes recae en las
autoridades responsables.

Por lo tanto, los recurrentes violaron el derecho a la educacién superior gratuita
previsto en el art. 3 CPM y desarrollado en el art. 138 CPMO, asi como el principio
de progresividad previsto en el art. 1. CPM. Entonces, en la materia de este recurso,
la Corte confirmé la sentencia recurrida y concedié el amparo.

Los efectos de la concesién del amparo implican, primero, para el gobernador
del Estado, transferir a la universidad los recursos necesarios para garantizar la
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gratuidad de la educacién que reciba la accionante, hasta el nivel licenciatura, lo
que incluye, al menos, los recursos necesarios para cubrir las cuotas de inscripcidn;
segundo, para la universidad y sus autoridades, abstenerse de vulnerar la gratuidad de
la educacién superior que reciba la apelante, es decir, como minimo evitar cobrarle
las cuotas de inscripcién durante su educacién superior.

SUPREMA CORTE DE JUSTICIA DE LA NACION DE MEXICO, Primera Sala, am-
paro en revisién n.° 750/2015, interpuesto por el consejo universitario y el tesorero de la
Universidad Michoacana de San Nicolds de Hidalgo contra la sentencia del 8 de septiembre
de 2014 dictada por el Juzgado 4.° de Distrito en el Estado de Michoacdn, en juicio de
amparo indirecto, sentencia del 20-4-2016, en http://www2.scjn.gob.mx/ConsultaTematica/
PaginasPub/DetallePub.aspx?AsuntolD=182888.

Derecho a la igualdad. Discriminacion sexual. Discriminacion
contra la mujer. Derecho a la libertad de culto. Vinculacion con la
cuestion de género. Derecho a la libertad religiosa. Prohibicion de
ingreso al templo de mujeres en edad fértil. Derecho a la dignidad
humana. (India).

Antecedentes del caso: el antiguo templo dedicado a Ayyappa en Sabarimala
(centro de peregrinacién religiosa compuesto por varios templos) estd situado en
el distrito de Pathananthitta, en el estado de Kerala, a 1260 m. sobre el nivel del
mar. Los fieles creen que el poder de Ayyappa proviene de su vida ascética y, en
particular, de su condicién de célibe. Pese a que en la India existen numerosos
templos dedicados a la deidad, el de Sabarimala estd consagrado a Ayyappa en su
cardcter de Naishtika Brahmacharya, es decir, aquel cuyo poder deriva especialmente
de la abstencién sexual.

El Tribunal Superior de Kerala confirmé la prohibicién de ingreso al templo,
en cualquier momento del ano, a las mujeres de entre 10 y 50 anos, ya que, en razén
de que en Sabarimala la deidad es célibe, desde tiempo inmemorial existe la creencia
de que las mujeres no deben rendir culto en el templo para evitar que su presencia
provoque distracciones al celibato y la austeridad encarnados por Ayyappa. Ademds,
sostuvo que la prohibicién impuesta no viola los arts. 5, 25 y 26 de la Constituciéon
de la India ni las disposiciones de la ley estadual que regula la autorizacién para el
ingreso a lugares hindues de culto putblico en Kerala (Kerala Hindu Places of Public
Worship Authorisation of Entry Act) de 1965.

Varias personas recurrieron a la Suprema Corte de la India para que autorizara
el ingreso al templo de las mujeres de entre 10 y 50 afios de edad —consideradas
menstruantes— y declarara la inconstitucionalidad del art. 3.b del reglamento sobre
la autorizacién para el ingreso a lugares hindues de culto putblico en Kerala (Kerala
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Hindu Places of Public Worship Authorisation of Entry Rules) de 1965 —que
prohibe el ingreso de dichas mujeres al templo— por violar los arts. 14, 15, 25 y
51.a.e. de la Constitucién de la India.

En particular, solicitaron que se examinaran las siguientes cuestiones: 1) si
la prictica de exclusién basada en un factor biolégico propio del género femenino
equivale a discriminacién y si, por ello, es violatoria de los arts. 14, 15 y 17 de
la Constitucién y no se halla amparada por la moral en términos de lo dispuesto
en los arts. 25 y 26 de la Constitucién; 2) si dicha practica es esencial para la
religién, en términos del art. 25 de la Constitucién, y si una institucién religiosa
puede formular una pretensién en ese sentido invocando el derecho a gestionar
sus propios asuntos religiosos; 3) si el templo de Ayyappa tiene denominacién
religiosa y, por ello, tiene derecho a esas pricticas, en violacién de los principios
constitucionales implicitos en los arts. 14, 15.3, 39.ay 51.a.e de la Constitucién;
4) si el art. 3.b de la Kerala Hindu Places of Public Worship Authorisation of Entry
Rules permite que una denominacién religiosa prohiba la entrada de mujeres de
entre 10 y 50 anos al templo, y, en caso afirmativo, si vulnera los arts. 14 y 15 de
la Constitucién por restringir la entrada a las mujeres en razén de su sexo, y 5) si
el art. 3.b va mds alld en su alcance de lo que dispone la Kerala Hindu Places of
Public Worship Authorisation of Entry Acty, en caso afirmativo, si es violatorio de
las disposiciones de la Parte III de la Constitucién.

Sentencia: la Suprema Corte de la India declar6 que el art. 3.b de las Kerala
Hindu Places of Public Worship Authorisation of Entry Rules es inconstitucional.

Alo largo de la historia, las mujeres han sufrido un trato desigual que llevé
a muchas a luchar por sus derechos. La desigualdad también existe en el 4mbito
de la espiritualidad.

La dicotomia que resulta de la glorificacién y veneracién de diosas, por un
lado, y la imposicién de prohibiciones rigurosas a las devotas, por el otro, debe ser
abandonada porque vulnera la dignidad de la mujer y degrada su condicién. La
sociedad debe generar un cambio: de las exigencias patriarcales de pureza y castidad
dirigidas solamente a la mujer, es necesario pasar a condiciones de igualdad, para que
no sea considerada mds frégil o inferior al hombre.

Todas las relaciones con el Creador son trascendentes y atraviesan barreras
sociales creadas artificialmente. No pueden ser circunscriptas por dogmas o factores
biolégicos o fisioldgicos emanados de rigidas actitudes socioculturales que no se ajustan
a los criterios constitucionales. Cualquier principio basado en la discriminacién o
segregacion de la mujer en razén de sus caracteristicas bioldgicas no solo resulta
infundado, indefendible e inverosimil, sino que tampoco puede superar control de
constitucionalidad alguno. Las religiones no son mds que diferentes caminos para
alcanzar a Dios. Sin embargo, algunos dogmas, rituales y pricticas de exclusién
resultan incongruentes con la verdadera esencia de la religién y estdn impregnados
de prejuicios patriarcales.

Los recurrentes alegaron que la discriminacién contra la mujer en relacién con
el ingreso al templo no constitufa un ritual ni una ceremonia asociados a la religién
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hindd; en cambio, resultaba completamente contraria a ella, y que una restriccién de
esa naturaleza no representaba la esencia del hinduismo.

Por otra parte, los apelantes observaron que el solo hecho de mirar a las
mujeres no puede afectar el celibato. En efecto, solo algunos practican este ritual.
El propésito de evitar que la deidad sea contaminada por las mujeres menstruantes
contraviene los valores constitucionales de justicia, libertad, igualdad y fraternidad
consagrados en el Preimbulo de la Constitucién. Ademds, segtin los recurrentes, esta
prictica de exclusién viola el art. 15.1 de la Constitucién porque constituye una
discriminacién en razén del sexo, ya que el cardcter fisioldgico de la menstruacién
es exclusivo del género femenino. De este modo, la menstruacién se convierte en
un estigma que impacta fuertemente en la psicologia de las mujeres. De tal modo,
la prictica en examen resulta violatoria del art. 21 de la Constitucién en tanto
menoscaba la dignidad de las mujeres.

Los apelantes observaron, ademds, que la India es Estado parte en la
Convencién para la Eliminacién de todas las Formas de Discriminacién contra la
Mujer y tiene la obligacién de erradicar los tabtes relacionados con la menstruacién,
basados en costumbres y tradiciones.

Por su parte, los demandados alegaron que tanto las costumbres religiosas
como la medicina tradicional india del Ayurveda consideran al periodo menstrual
impuro y propicio para el descanso de las mujeres, ya que durante él padecen
varias molestias, por lo que la observancia de una disciplina espiritual les resulta
imposible. Segtn ellos, la circunstancia de que a las mujeres en edad fértil les
esté vedada la peregrinacion al templo resulta beneficiosa para los peregrinos que
practican el celibato. Por ello, sostuvieron que la prohibicién no redunda en una
discriminacién social, sino que es parte de la disciplina espiritual esencial concebida
para mantener la mente de los peregrinos alejada de la distraccién ocasionada por
la actividad sexual.

En vistas de todo lo dicho, la Corte declaré que: a) los devotos de Ayyappa
no constituyen una denominacién religiosa separada del hinduismo; b) al emplear
la expresién “todas las personas”, el art. 25.1 de la Constitucién demuestra que la
libertad de conciencia y la libertad para profesar, practicar y propagar libremente la
religion es vdlida para todos, incluso las mujeres, y no se relaciona en absoluto con el
género o con factores fisiolégicos propios de las mujeres; ¢) la practica de exclusion
del templo de Sabarimala vulnera el derecho de las mujeres hinduistas a practicar
libremente su religién y a ser devotas de Ayyappa; d) el art. 3.b de las Kerala Hindu
Places of Public Worship Authorisation of Entry Rules es claramente violatorio del
derecho de las mujeres hinduistas a practicar su religién y, en consecuencia, vulnera
su derecho fundamental a la religion, dispuesto en el art. 25.1 de la Constitucién.

Ademds, considerd que: e) el término “moral” contenido en dicho articulo
no puede ser reducido a la definicién de un individuo o de una secta religiosa. De
acuerdo con la Constitucion, el término “moral pablica” debe ser adecuadamente
entendido como sinénimo de moral constitucional; f) los conceptos de orden
publico, moral y salud no pueden ser utilizados para restringir la libertad religiosa,
discriminar a las mujeres de entre 10 y 50 afos, y privarlas de su derecho juridico
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a entrar y orar en el templo de Sabarimala; g) la prictica de exclusién en examen
no puede ser considerada parte esencial de la religién; h) la inobservancia de dicha
préctica no cambia ni altera la naturaleza del hinduismo.

SUPREMA CORTE DE LA INDIA, Indian Young Lawyers Association & Ors. v. The
State of Kerala & Ors., sentencia del 28-9-2018, en https://www.sci.gov.in/supreme-
court/2006/18956/18956_2006_Judgement_28-Sep-2018.pdf.

Derecho a la igualdad. Eficacia horizontal. Derecho de propiedad.
Estadios de flutbol. Denegacion de acceso de hinchas violentos.
Constitucionalidad. Derecho al debido proceso. Derecho de defensa.
Derecho a ser oido. (Alemania).

Antecedentes del caso: en el ano 20006, el recurrente, un hincha de
dieciséis anos del FC Bayern Munich, concurrié a un partido de fatbol como
visitante contra el MSV Duisburg. Al finalizar el partido, hubo altercados
verbales y fisicos entre un grupo de hinchas de ambos equipos —entre ellos, el
recurrente—, por lo que hubo lesionados y también danos a la propiedad. Como
consecuencia, aproximadamente cincuenta personas fueron detenidas para ser
identificadas, entre las cuales se encontraba el recurrente, a quien se le inicié una
causa por perturbacién del orden publico. Posteriormente, por sugerencia de la
policia local, el MSV Duisburg, en representacién de la Federacién Alemana
de Futbol (Deutscher FuPball-Bundes e. V. — DFB), de la Federacién de la
Liga (Ligaverband), asi como de todos los equipos de fttbol de la Bundesliga,
prohibié el ingreso del recurrente a cualquier estadio de Alemania hasta junio de
2008. En efecto, los equipos se han otorgado facultades de representacién entre
ellos para prohibir el acceso a estadios, ejercer los derechos del propietario para
hacer cumplir el reglamento interno e imponer prohibiciones de acceso a sus
respectivos recintos deportivos. El MSV Duisburg, al imponerle tal restriccién
al recurrente, se fundé en su derecho a hacer respetar el reglamento interno y
los Lineamientos sobre la prohibicién de acceso a los estadios de la Federacién
Alemana de Fuatbol vigentes en ese momento. La causa penal fue sobreseida por
insignificancia, conforme al art. 153.1 del Cédigo Procesal Penal. Sin embargo,
el MSV Duisburg, sin haber oido el descargo del recurrente, decidié mantener
la prohibicién de acceso a los estadios. Por consiguiente, el FC Bayern Munich
expulsé del club al recurrente y cancel su suscripcién anual.

El recurrente entablé una demanda a fin de que se levantara la medida
restrictiva con alcance nacional. Luego de que la primera causa iniciada deviniera
abstracta, el agraviado modificé su pretensién en la instancia recursiva con el objeto
ahora de que se declarara la ilegitimidad de la medida. Tanto la demanda inicial y su
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recurso sobre cuestiones de hecho y de derecho, asi como el recurso sobre cuestiones
de derecho presentado ante el Tribunal Supremo Federal, fueron desestimados.

El recurrente fundé su planteo de inconstitucionalidad en la violacién de sus
derechos constitucionales porque la prohibicién de su ingreso a estadios de futbol se
habia basado en una mera sospecha sin una justificacién o motivo razonables.

Sentencia: el Tribunal Constitucional Federal de Alemania declaré
inadmisible el recurso por infundado. La medida restrictiva debe ponderarse a la
luz del principio de igualdad de trato previsto en el art. 3.1 de la Ley Fundamental
(LF). La doctrina de la eficacia horizontal mediata de los derechos fundamentales no
importa ningtin principio constitucional objetivo segtin el cual las relaciones juridicas
privadas deban generalmente estar sujetas a garantias de igualdad. No obstante, la
garantia del derecho a la igualdad si tiene eficacia horizontal cuando los particulares
ejerzan su derecho a aplicar un reglamento interno regido por el derecho privado
para excluir a determinadas personas de eventos destinados, por propia voluntad de
los particulares, a grandes audiencias —eficacia que atiende a la necesidad de que
se permita la admisién sin distincién entre individuos—, y cuando una exclusién
de esa naturaleza tenga un considerable impacto en la capacidad de las personas
involucradas de participar en la vida social. Los organizadores de eventos no pueden
hacer uso de sus facultades discrecionales para excluir a determinadas personas de tales
eventos sin razones objetivas. Sin embargo, la facultad de imponer una prohibicién
de acceso a estadios no estd supeditada a que se pruebe que el individuo en cuestién
ha cometido un delito; antes bien, resulta suficiente acreditar la existencia de indicios
objetivos que generen la sospecha de que la persona sobre la que se impondria la
restriccién provocard disturbios. Con cardcter previo a la imposicién de la medida
restrictiva, la persona debe, en principio, ser oida y puede solicitar que se fundamente
la prohibicién a fin de que se habilite la via judicial.

1. El estdndar de revisién aplicable a las decisiones impugnadas en términos
constitucionales ha de estar informado por la teorfa de la eficacia horizontal
mediata de los derechos fundamentales. En efecto, se trata de un conflicto entre
particulares sobre el alcance del derecho de propiedad frente a terceros a la luz del
derecho privado. Segtn la jurisprudencia establecida por el Tribunal, los derechos
fundamentales pueden jugar un papel importante en este tipo de disputas por
su eficacia horizontal mediata. Los derechos fundamentales generalmente no
crean obligaciones directas entre particulares. Sin embargo, no por ello dejan de
infomar las relaciones juridicas regidas por el derecho privado, y corresponde a
los tribunales ordinarios hacerlos operativos en la interpretacién del derecho
comun, especialmente cuando se trata de cldusulas generales propias del derecho
privado y de conceptos juridicos indeterminados. De esta manera, los derechos
fundamentales irradian sus efectos como juicios de valor juridico-constitucionales
informando asi el derecho privado.

A este respecto, en qué medida los derechos fundamentales irradian sus
efectos indirectamente sobre el derecho privado depende de las circunstancias del
caso. Resulta imperativo que se procure hallar un equilibrio entre las distintas
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esferas de libertad de los respectivos titulares de derechos fundamentales a los fines
de conferir suficiente operatividad a los valores constitucionales que subyacen a los
derechos fundamentales.

2. Las resoluciones impugnadas, que se fundan en los arts. 862 y 1004 del
Cédigo Civil, hacen derivar de los derechos de dominio y de posesién el alcance
del derecho de los operadores de estadios a aplicar el reglamento interno al amparo
del derecho privado frente a hinchas de futbol que pretenden ingresar. En este
contexto, el derecho constitucional exige ponderar las garantias del derecho de
propiedad —art. 14.1 LF—y la proteccién contra la desigualdad de trato arbitrario
—art. 3.1 LF—.

Sin embargo, el art. 3.1 LF no importa ningiin principio constitucional
objetivo segtin el cual las relaciones juridicas privadas deban generalmente estar
sujetas a garantias de igualdad. Una exigencia de esta naturaleza tampoco puede
derivarse de la doctrina de la eficacia horizontal mediata. En principio, todas las
personas gozan de la libertad de elegir, segiin sus preferencias, cudndo, con quién y
en qué circunstancias desean suscribir contratos, y de qué manera quieren hacer uso
de su propiedad en este marco contractual.

No obstante, en determinadas circunstancias, pueden derivarse del art. 3.1
LF exigencias de igualdad en lo que se refiere a relaciones juridicas privadas, y
precisamente la prohibicién de acceso a los estadios con alcance nacional impugnada
en el caso se basa en tales circunstancias. A los fines de determinar la eficacia horizontal
mediata del derecho a la igualdad de trato, el factor decisivo es que la prohibicién de
ingreso se impusiera, fundada en el derecho a hacer respetar el reglamento interno,
como una exclusién discriminatoria de eventos que los organizadores, por propia
voluntad, destinaron a grandes audiencias sin distincién entre individuos, y que tal
medida tenga un considerable impacto en la capacidad de las personas involucradas
de participar en la vida social. Cuando los particulares se comprometen a organizar
eventos de esta indole, también deben asumir una responsabilidad juridica especial
en términos constitucionales. No pueden hacer uso de sus facultades discrecionales
derivadas de su derecho a aplicar el reglamento interno —de forma similar a como
operan posiciones de poder en otros casos que surgen de ventajas monopdlicas o
estructurales— para excluir a determinadas personas de tales eventos sin razones
objetivas. En este caso, el reconocimiento constitucional de la propiedad como
un derecho absoluto y las consiguientes facultades discrecionales unilaterales
del propietario para hacer cumplir el reglamento interno deben ponderarse, a la
luz del principio de que la propiedad importa una responsabilidad social hacia el
bien publico, contra la eficacia horizontal del principio de igualdad de trato en las
relaciones juridicas privadas que ha de ser tenida en cuenta, entre otros, por los
tribunales ordinarios.

3. Corresponde a la justicia civil, a la hora de examinar una medida restrictiva
como la impugnada, fundada en el derecho a aplicar un determinado reglamento
interno regido por el derecho privado, resolver el conflicto entre el derecho de
propiedad y el principio de igualdad de trato. A este respecto, los tribunales civiles
cuentan con un amplio margen de ponderacién. El Tribunal Constitucional
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Federal solo interviene en caso de errores manifiestos de interpretacién basados
en un entendimiento incorrecto del alcance del derecho fundamental pertinente.
En este sentido, resulta irrelevante si los tribunales civiles aplican directamente
derechos fundamentales en sus sentencias. El tnico factor decisivo es que, en
ultima instancia, los valores consagrados en los derechos fundamentales sean
suficientemente tenidos en cuenta.

4.1. En virtud del principio de igualdad de trato, los tribunales civiles deben
garantizar que las prohibiciones de ingreso a los estadios no sean arbitrarias, sino que
se basen en cuestiones de hecho objetivas. En particular, estdn llamados a aclarar, en
mayor medida, las exigencias constitucionales relativas a la necesaria ponderacién
de los derechos fundamentales frente al derecho de propiedad en cuanto a las
circunstancias de hecho en que se imponen dichas restricciones, el fin de la medida
y la responsabilidad de las personas afectadas. No es objetable desde el punto de
vista constitucional que los tribunales consideren suficiente, a los fines de determinar
una razén objetiva que justifique una prohibicién de acceso a los estadios, acreditar
la existencia de sospechas fundadas de que la persona sobre la que se impondria
la restriccién representa un riesgo de provocar disturbios. En este contexto, no
constituye un presupuesto necesario la prueba de una conducta delictiva o un actuar
ilicito previos, dado el interés legitimo de los operadores de estadios en garantizar
partidos de fatbol libres de disturbios y su responsabilidad por la seguridad de los
deportistas y del pablico en general. Resulta suficiente demostrar que las sospechas
relacionadas con eventuales disturbios que pudieren causar las personas involucradas
se fundan en hechos concretos y probados de suficiente peso.

4.2. La necesidad de alegar razones objetivas para la imposicién de una
prohibicién de ingreso a los estadios importa ciertos recaudos procesales. En
particular, los operadores de estadios deben razonablemente procurar investigar
los hechos del caso. Ello incluye, al menos en principio, que las personas afectadas
por la medida sean escuchadas y hagan su descargo antes de que se les imponga
la medida restrictiva en cuestién. Asimismo, la fundamentacién de la resolucién
debe ser expresa, a solicitud de la persona involucrada, a fin de que pueda accionar
judicialmente en aras de hacer valer sus derechos.

El reconocimiento de estas garantias procesales no plantea conflicto
alguno con la naturaleza de los litigios en materia civil. Es cierto que no existen
fundamentos para reconocer estas garantias en el dmbito del derecho privado
en litigios donde se hallan en disputa obligaciones contractuales reciprocas
que las partes han determinado libremente. Cuando resulta evidente ab initio
que las resoluciones judiciales en el fuero privado no entran en conflicto con
derechos protegidos de terceros, y cuando puede arribarse a tales decisiones sin
consideracién de los intereses de la otra parte, no es necesario, al menos en
principio, tornar operativas tales garantias procesales. Sin embargo, la situacién
es diferente en la medida en que el principio de igualdad de trato derivado de
los derechos fundamentales informe la relacién juridica entre las partes, lo que
importa la exigencia de que cualquier denegacion de la prestacién de un servicio
esté fundada en razones que la justifiquen. Cuando se invoca el derecho a aplicar
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un determinado reglamento interno para imponer medidas que en los hechos
tienen efectos punitivos, lo que exige entonces que a las personas afectadas
se les brinden motivos razonables que justifiquen la decisién, debe cumplirse
con ciertas pautas minimas, a saber, proporcionar a las personas involucradas
la oportunidad de presentar alegaciones en contra de la medida y de ejercer
sus derechos en tiempo oportuno, incluso exponiendo sus propios argumentos.
Ello no impide que pueda primeramente tomarse una medida sin una audiencia
previa en determinados casos en los que se justifique; la persona afectada puede
entonces ser escuchada en una fecha posterior.

A este respecto, corresponde fundamentalmente también a los tribunales
ordinarios especificar qué pautas seguir en estos casos. Han de determinar qué
acciones puede esperarse razonablemente que realicen los operadores de estadios a
los fines de esclarecer los hechos y qué recaudos han de cumplirse en relacién con
la audiencia previa prevista y —cuando fuera aplicable al caso— los fundamentos
brindados a la persona afectada sobre el motivo de la restriccién que se le impone.
En este marco, los tribunales tendrin que tomar en consideracién las enormes
multitudes que arrastran eventos deportivos de magnitud, la amenaza especifica que
representan grupos de hinchas violentos y los intereses de aquellos sobre los que rige
la prohibicién de ingreso a los estadios.

5. Por todo ello, no son objetables las decisiones impugnadas.

5.1. El Tribunal Supremo Federal considerd legitima la prohicién de ingreso
a los estadios impuesta al recurrente sobre la base de que estaba fundada en razones
objetivas. Las consideraciones pertinentes cumplen con los recaudos constitucionales
en lo que hace a la eficacia horizontal de lo previsto en el art. 3.1 LE

De acuerdo con el razonamiento del Tribunal Supremo Federal, el riesgo
de posibles disturbios en eventos deportivos constituye una razén objetiva para
imponer una prohibicién de ingreso a los estadios. Se sostuvo que la acreditacién
de la existencia de un riesgo semejante no puede basarse en temores subjetivos, sino
en hechos objetivos. Estas consideraciones satisfacen los recaudos constitucionales
expuestos anteriormente. El Tribunal Supremo Federal confimé el derecho del
recurrente a no ser sometido a decisiones arbitrarias, derecho que deriva de los
valores consagrados en el art. 3.1 LF y que debe también hacerse operativo en
la relacién juridica privada del caso bajo estudio, y luego ponderd este derecho
frente al derecho del operador de estadios de organizar partidos de fttbol en su
propio estadio segtin sus preferencias y, especialmente, respetando los recaudos de
seguridad por los cuales es responsable.

Segtin lo establecido en las decisiones impugnadas, el inicio del proceso de
instruccién por la fiscalia constituye una razén objetiva que justifica la medida
restrictiva primigenia; en ese entonces, el proceso ain no habia concluido. No
existen objeciones constitucionales a esta afirmacién. El Tribunal Supremo Federal
expresamente declaré que no relevaba al organizador de su deber de examinar el
cardcter plausible de las alegaciones presentadas contra la persona afectada a fin de
impedir que se inicie una causa penal evidentemente de manera arbitraria o basada
en presunciones de hecho incorrectas. Sin embargo, no resulta irrazonable permitir
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que los operadores de estadios confien, en primer término, en el juicio de la fiscalia
o de la policia cuando atn es incierto el resultado del proceso. Toda vez que los
operadores de estadios tienen un interés legitimo en adoptar medidas con la mayor
prontitud posible a fin de garantizar la seguridad, no tienen ninguna obligacién de
esperar a la conclusién del proceso para intervenir.

Por otra parte, el Tribunal Supremo Federal sostuvo que el hecho de que
con posterioridad se suspendiera la instruccién no importaba su eliminacién como
razén objetiva que justificaba la prohibicién de ingreso a los estadios. Si bien a
partir de la suspensién de la instruccién conforme al art. 153 del Cédigo Procesal
Penal no podia presumirse que el recurrente hubiera cometido un delito, las
circunstancias que habian dado lugar no solo a la sospecha inicial de una conducta
delictiva que condujo a la apertura del proceso de instruccién, sino también a la
sospecha de que el recurrente pudiera causar disturbios en el futuro, atn persistian
a pesar del hecho de que la causa penal hubiese sido sobreseida. El recurrente a
sabiendas frecuentaba grupos, con una cierta predisposicién a la violencia, que
efectivamente habfan cometido actos violentos graves. No resulta cuestionable
que el Tribunal Supremo Federal considerara este hecho como una razén objetiva
que justificara la medida restrictiva. A este respecto, el tribunal no acepté sin
cuestionamiento alguno que el proceso de instruccién continuaria sirviendo de
causa a los fines de justificar la prohibicién de acceso a los estadios incluso luego
de que la causa hubiera sido sobreseida. En lugar de ello, el tribunal confirmé la
medida sobre la base de indicios que, por si mismos, resultaban suficientes para
generar una sospecha justificada de que el recurrente causaria disturbios a pesar de
que la causa fuera sobreseida.

5.2. En lo que respecta a las alegadas violaciones de garantias procesales, el
recurso también fue desestimado. Para el futuro, los Lineamientos sobre la prohibicién
de acceso a los estadios, en su versién actualizada, disponen que la persona afectada
tiene derecho a ser oida y, como regla, antes de que se imponga una prohibicién de
acceso a los estadios. De igual forma, recurriendo a una interpretacién razonable,
resoluciones de esa naturaleza deben exponer fundamentos, al menos cuando se trata
del control de constitucionalidad de medidas restrictivas de esta indole. En cuanto
a la particular prohibicién de ingreso a los estadios aqui impugnada, que caducd, el
proceso ante la jurisdiccién civil brindé al recurrente la oportunidad, al menos con
posterioridad, de responder a los fundamentos expuestos para justificar la medida
restrictiva y de presentar su descargo al respecto.

TRIBUNAL CONSTITUCIONAL FEDERAL DE ALEMANIA, caso 1 BvR 3080/09,

sentencia del 11-4-2018, en http://www.bundesverfassungsgericht.de/SharedDocs/Entschei-
dungen/DE/2018/04/rs20180411_1bvr308009.html.
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Derecho alainformacion. Informacion en poder de laadministracion.
Derecho ambiental. (Chile).

Antecedentes del caso: Alex Mufioz Wilson solicité al Servicio Nacional de
Pesca (SERNAPESCA) informacién desagregada por empresa sobre la cantidad y
clase de antibidticos utilizados entre los anos 2009 y 2013 por la industria de cultivo
de salmén que opera en Chile. Conforme a la normativa sectorial, las salmoneras
deben informar las medidas terapéuticas que apliquen a SERNAPESCA, que tiene
a su vez una obligacién de transparencia activa —que consiste en difundir por
internet la informacién sobre el uso de antimicrobianos por cantidad y tipo a nivel
de agrupaciones de concesiones, pero no por empresa—.

SERNAPESCA denegé a Munoz Wilson la entrega de la informacién
requerida por la oposicién de las empresas salmoneras.

Por ello, Munoz Wilson acudié al Consejo para la Transparencia, que admitié
parcialmente el reclamo y determiné que no debia entregarse la informacién
desagregada por empresa (conf. Ley de Transparencia, art. 21, causal 2) cuando
constituye un secreto empresarial en los términos de la ley sobre propiedad
industrial, dado que posee un valor comercial cuya publicidad puede afectar el
desenvolvimiento competitivo.

Contra esa decisién, Munoz Wilson interpuso un reclamo de ilegalidad ante
la Corte de Apelaciones de Santiago, que lo admiti6 y consideré que la informacién
solicitada era publica y que no concurria causal de reserva alguna, pues toda persona
tiene derecho a acceder a la informacién que obre en poder de la Administracién.

Salmones Multiexport S. A. interpuso un recurso de queja contra esa decision
y solicité la inaplicabilidad por inconstitucionalidad respecto de los arts. 5, inc. 2,
y 10, inc. 2, de la Ley de Transparencia de la Funcién Publica y de Acceso a la
Informacién de la Administracién del Estado (Ley de Transparencia), que aprueba
el art. 1 de la Ley 20285, y de una parte del art. 31 bis de la Ley 19300 sobre Bases
Generales del Medio Ambiente. Argumenté que el art. 8 de la Constitucién Politica
(CP) establece un limite a la publicidad que no es respetado por las disposiciones
cuestionadas, ya que dicha norma solo ordena la publicidad de actos, resoluciones,
de sus fundamentos y los procedimientos que utilicen, y no de toda informacién que
se encuentre en poder de la Administracién del Estado, como lo son los antecedentes

requeridos a SERNAPESCA.

Sentencia: el Tribunal Constitucional de Chile admitié el requerimiento
deducido por Salmones Multiexport S.A. y declaré que los arts. 5, inc. 2, y 10, inc.
2, de la Ley de Transparencia y el art. 31 bis de la Ley 19300 —con excepcién de sus
letras ¢) y e), contenidas en su inc. 2— son contrarios a la Constitucién Politica de
la Reptblica (CP).

1. El conflicto planteado consiste en determinar si es constitucional o no
que, por aplicacién de las disposiciones reprochadas, deba ser publica y accesible
toda clase de informacién que se encuentre en poder de la Administracién, incluida
la informacién ambiental. La cuestién, més especificamente, es si debe ser publica

32



JURISPRUDENCIA

la informacién desagregada por empresas salmoneras sobre cantidades y clases de
antibiéticos usados entre 2009 y 2013 que estd en poder de SERNAPESCA. A
juicio de la accionante, la amplia publicidad dispuesta en los preceptos que censura
contraviene lo dispuesto en el art. 8 CP.

2. El requerimiento debe ser admitido respecto de los tres preceptos legales
impugnados, pues exceden o contravienen lo dispuesto en el art. 8 CP.

3. La Ley de Transparencia introduce el concepto de informacién, expresion
que la CP no utiliza.

Los preceptos impugnados se enmarcan dentro de esta tendencia, toda vez que
obligan a entregar “la informacién elaborada con presupuesto publico” y también
“toda otra informacién que obre en poder de los érganos de la Administracién”.
Ademds, el art. 31 bis de la Ley 19300 fue establecido en el mismo sentido, ya
que senala que las personas tienen derecho a acceder a la informacién de cardcter
ambiental que se encuentre en poder de la Administracién, de conformidad con lo
senalado en la CP y en la Ley 20285 sobre acceso a la informacién publica.

Los preceptos impugnados amplian el objeto del acceso a la informacion a través
de la Ley de Transparencia, porque lo separa completamente de si se trata de actos,
resoluciones o documentos que consten en un procedimiento administrativo. Resulta
dificil imaginar una informacién que no esté comprendida en alguna de las categorias
que el precepto establece, porque la Administracién produce informacién o la posee a
algtin titulo. El punto es que toda ella serfa publica, independientemente de si tiene o
no relacién con el comportamiento o las funciones del érgano de la Administracién.

En contraste, el art. 8 CP razona sobre la base de decisiones. Por eso, habla
de actos y resoluciones y de sus fundamentos y procedimientos, que sostienen la
decisién. Asi, el art. 5, inc. 1, de la ley, cuando nombra los documentos, no se refiere
a cualquier documento, sino a aquellos que sirven “de sustento o complemento
directo y esencial” a tales actos y resoluciones. En cambio, la “informacién elaborada
con presupuesto publico” o la “informacién que obre en poder de los érganos de la
Administracién” no necesariamente tienen que ver con eso.

4. La cuestion es si el legislador pretendié imprimir una amplitud semejante
a la Ley de Transparencia, porque existe abundante informacién en la historia
legislativa de dicha ley que apunta en el sentido contrario. Lo que se buscé, por una
parte, fue reproducir lo que establecia la CP; por la otra, no innovar en los conceptos
de acto administrativo que definia la Ley 19880, al consignarse expresamente que las
deliberaciones no se consideraban actos administrativos.

Ademds, si el art. 8 CP hubiera querido hacer publica toda la informacién
producida por la Administracién o en su poder, no habria utilizado las expresiones
“acto”, “resolucion”, “fundamentos” y “procedimientos”. Su intencién fue enumerar
aquello que especificamente se queria hacer puablico. El cardcter taxativo se refleja
en la forma clésica de listar que tienen las normas. El art. 8, inc. 2, CP comienza
senalando: “son publicos (...)”.

Por eso, la aplicacién de los arts. 5, inc. 2, y 10, inc. 2, de la Ley de
Transparenciay 31 bis de la Ley 19300, en la parte impugnada, no es consistente con
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lo dispuesto en el art. 8 CP. No se obliga a la Administracién a entregar informacién
de otra forma que no sea la prevista en el ordenamiento legal ni a realizar operaciones
diferentes, tales como procesar, sistematizar, construir o elaborar un documento
nuevo o distinto. Eso lo puede hacer el receptor de la informacién, toda vez que la
ley no permite que se impongan condiciones de uso o restricciones a su empleo (art.
19 de la Ley de Transparencia). Pero la obligacién de la Administracién se limita a
publicar dichos actos o resoluciones o a “proporcionar” o “entregar” lo requerido
(art. 16 de la Ley de Transparencia). En relacién con esto, la reforma constitucional
incorporé la expresién “informaciéon” en la CP a propésito del nuevo principio de
transparencia y del derecho a buscar, requerir y recibir datos publicos. La reforma
reconoce que ahora el texto no establece esta variable.

5. Otra razén para considerar que los preceptos legales deben ser inaplicables
por ser inconstitucionales radica en la historia fidedigna del art. 8. Se rechazé
expresamente la posibilidad de que los informes y antecedentes de empresas
privadas entregados a organismos de fiscalizacién estuvieran comprendidos en
dicho articulo. Anteriormente esa posibilidad estaba prevista por el art. 13 de la
Ley 19653. Ademis, las mociones que originaron la reforma constitucional del
afo 2005 contemplaban la publicidad no solo de las actuaciones de los 6rganos
del Estado, sino también “de los documentos que obren en su poder”, pero eso no
avanzd en su tramitacién. Asi, se infiere que los datos que las empresas privadas
entreguen al Estado no pueden obtenerse por el derecho de acceso a la informacién.
Esa posibilidad, dada en la Constitucién anterior, fue descartada en la reforma
constitucional de 2005.

6. Por otra parte, se profundizé el andlisis del art. 31 bis de la Ley 19300, que
consagra el derecho de una persona a acceder a la informacién de cardcter ambiental
que posea la Administracidn.

Esta norma forma parte de un sistema publico de informacién que disefia
la legislacién ambiental. Asi, el Ministerio del Medio Ambiente debe tener cierta
informacién disponible (Ley 19300, art. 31 zer) y debe establecer un sistema de
informacién publica sobre el cumplimiento y aplicacién de la normativa ambiental
(Ley 19300, art. 70, letra k). El Servicio de Evaluacién Ambiental, por su parte, debe
administrar un sistema de informacién sobre permisos y autorizaciones (Ley 19300,
art. 81, b) a partir de lineas de bases de proyectos sometidos al sistema de evaluacién
de impacto ambiental (Ley 19300, art. 81, ¢). La Superintendencia del Medio
Ambiente debe administrar un Sistema Nacional de Informacién de Fiscalizacién
Ambiental de acceso publico (Ley 20417, arts. 31 a 34).

El art. 31 bis de la Ley 19300 establece un derecho de acceso especial para la
informacién ambiental, que se enmarca en el propio art. 8 CP, pues la aludida norma
remite a que este derecho se ejerza de conformidad con lo sefialado en la CP. Entonces,
la Ley de Transparencia no es la tinica norma de ejecucién del art. 8 CP. Ademis,
consagra el derecho de acceso a la informacidn, sin perjuicio de que la autoridad
ambiental, u otras autoridades, deban subir cierta informacién a sus pdginas web.
Asi, el SERNAPESCA tiene la obligacién de mantener en su pagina web dos tipos de

informes: aquellos sobre situacién sanitaria y uso de antimicrobianos por cantidad
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y tipo de las agrupaciones de concesiones, y los vinculados al Programa Nacional de

Vigilancia de Enfermedades de Alto Riesgo.

Para que opere el art. 31 bis, es necesario que se solicite cierta informacién,
que puede ser —como la propia norma senala— “escrita, visual, sonora, electrénica o
registrada de cualquier otra forma”. Tal informacién debe cumplir con dos requisitos:
estar en poder de la Administracién y referirse a cuestiones de cardcter ambiental, es
decir, que versen sobre el medio ambiente o sus elementos. Ademds, para solicitarla,
es indispensable que se siga el procedimiento establecido en la Ley de Transparencia.
Si bien existe alguna informacién de la establecida por el art. 31 bis que se vincula
con actos administrativos (art. 31 bis, letra ¢) o con sus fundamentos (letra e), el
resto de las letras excede el marco del art. 8 CP. En primer lugar, no se vinculan con
actos o fundamentos; en segundo lugar, exigen que la informacién esté en poder de
la Administracién, independientemente de si la produjo o si es informacién privada
que fue aportada por empresas; en tercer lugar, la informacién solicitada pertenece a
empresas especificas. Esto también excede la evolucién de nuestra regulacién, como
también el propio art. 8, que se refiere a actos y resoluciones de 6rganos del Estado.

Entonces, excepto los literales ¢) y e), los demds también exceden o
contravienen el art. 8, como lo hacen los arts. 5y 10 de la Ley de Transparencia
en la parte impugnada en estos autos. Por todas estas razones, el Tribunal admitié
el requerimiento.

TRIBUNAL CONSTITUCIONAL DE CHILE, requerimiento de inaplicabilidad por in-
constitucionalidad presentado por Salmones Multiexport S.A. respecto de los arts. 5, inc. 2, y
10, inc. 2, de la Ley n.° 20285, sobre Acceso a la Informacién Puablica, y del art. 31 bis de la
Ley n.° 19300, en los autos sobre recurso de queja de que conoce la Corte Suprema, bajo el
Rol n.° 15. 138-205, Rol 2907-15, sentencia del 27-12-2016, en http://www.tribunalconsti-
tucional.cl/ver.php?id=3372.

Derecho a la libertad de comercio e industria. Derecho a la
libertad de empresa. Reglamentacion de la comercializacion y
consumo de bebidas alcohodlicas. Restricciones. Principio de
razonabilidad. (Peru).

Antecedentes del caso: Marcos Alfredo Pacheco Cérdenas interpuso una
accién de amparo contra la Municipalidad Provincial de Arequipa y solicité que
se declarara inaplicable a su respecto: a) el Decreto de Alcaldia 012-2011-MPA, b)
la Ordenanza 702/11 y ¢) el Decreto de Alcaldia 013-2011-MPA. Argumentd que
las normas limitaban arbitrariamente el horario de atencién al publico a partir de
las doce de la noche, lo cual, a su criterio, vulneraba sus derechos a la libertad de
comercio, de empresa, a la igualdad y el principio de seguridad juridica.
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Alegé que la restriccién horaria resultaba discriminatoria, ya que no se aplicaba
para los casinos, a pesar de que también expendian bebidas alcohélicas y funcionaban
en el centro histérico. Ademds, que la restriccién cuestionada no reduciria la
inseguridad ciudadana ni conservaria mejor el centro histérico de la ciudad.

La Municipalidad Provincial de Arequipa dedujo las excepciones de
incompetencia y de falta de legitimidad para obrar del accionante. Contesté la
demanda y alegé que la ordenanza no vulneraba los derechos constitucionales del
apelante, ya que no pretendia prohibir la comercializacién ni el consumo de bebidas
alcohdlicas, sino simplemente reglamentarlos a fin de salvaguardar la seguridad y la
tranquilidad pablica de la comunidad. Senalé también que las normas impugnadas
tampoco afectaban a Pacheco Cirdenas, pues su local, un café restaurante, podria
atender sin limite de horario.

El Noveno Juzgado Especializado Civil de Arequipa, en primer lugar, declaré
infundadas las excepciones propuestas. También consideré infundada la demanda,
porque no se habian afectado derechos fundamentales. Argumenté que estaba
acreditada la razonabilidad de la medida cuestionada, que habia superado el test de
razonabilidad, y que no se habia demostrado un trato desigual.

La sentencia fue apelada. La Tercera Sala Civil de la Corte Superior de Justicia
de Arequipa la confirmé con fundamentos similares. En consecuencia, el accionante
present6 un recurso de agravio constitucional contra la resolucién.

Sentencia: el Tribunal Constitucional del Perti declaré infundada la accién
de amparo.

1. Las normas que se impugnan en este proceso tienen el caricter de
autoaplicativas, ya que su sola vigencia impone una restriccion horaria que
imperativamente debe cumplirse. Ademds, el reclamo incide en el contenido
constitucionalmente protegido de sus derechos fundamentales. En consecuencia, es
necesario emitir un pronunciamiento de fondo.

2. El Tribunal establecié reiteradamente que los derechos fundamentales no
son ilimitados o absolutos. Pueden ser regulados en forma legitima por el Estado a fin
de tutelar otros derechos fundamentales, asi como también bienes constitucionales,
tales como el orden publico o el bienestar general, para lograr un equilibrio entre la
libertad individual y la convivencia social. En tal sentido, las intervenciones estatales
se podran realizar siempre que se pretenda racionalizar el orden publico en favor de
la libertad de los individuos.

Sin embargo, la legitimidad constitucional de una limitacién al ejercicio de los
derechos fundamentales no se satisface con la observancia del principio de legalidad.
Por ello, no basta con argumentar que la municipalidad estaba legitimada para
regular ese dmbito, sino que la regulacién debe ser proporcional y razonable, pues,
de lo contrario, se estarfa excediendo en sus funciones.

3. Ahora bien, aunque el accionante denuncia la vulneracién de su
derecho a la libertad de empresa al no permitirsele comercializar bebidas
alcoholicas en determinados horarios, debe precisarse que, lo que se vulnera es
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la libertad de comercio (art. 59 de la Constitucién Politica). Este derecho debe
ser comprendido la libertad ligada al intercambio de mercaderias o servicios para
satisfacer la demanda de los consumidores o usuarios. Tal libertad presupone el
atributo de poder participar en el trifico de bienes licitos, asi como dedicarse a
la prestacién de servicios al ptblico no sujetos a dependencia o que impliquen el
ejercicio de una profesion liberal.

No todo consumo de bebidas alcohélicas es motivo de preocupacién por
parte del Estado, sino solo el que resulta excesivo. Tampoco puede partirse de la
premisa de que todas las personas que ingieren bebidas alcohdlicas lo hacen hasta
llegar a un nivel de embriaguez tal que pueda afectar derechos fundamentales de
terceros o sus bienes. Por ende, si bien es necesario controlar el horario de venta, la
regulacién no puede ser irrazonable ni desproporcionada.

Pacheco Cédrdenas no demostré que la intervencidn estatal en el derecho
fundamental a la libertad de comercio hubiera sido inconstitucional, pese a que
le correspondiera a ¢l acreditar que se trataba de un acto arbitrario o carente

de razonabilidad.

4. La restriccién decretada no puede ser calificada de arbitraria, puesto que
la medida adoptada por la Municipalidad Provincial de Arequipa persigue un
objetivo totalmente legitimo, que es evitar los serios fenémenos sociales generados,
profundizados o agravados por el consumo irresponsable de bebidas alcohdlicas.
Tampoco se demostré que la facultad de regulacién estatal hubiera sido ejercida de
manera desproporcionada o irrazonable.

La justicia constitucional, por mds tuitiva que sea, no puede subrogar al
accionante en la construccién de sus argumentos, mas adn si se tiene en cuenta que
la determinacién de qué es desproporcionado o irrazonable y qué no lo es depende
del caso en concreto.

5. Aunque el Tribunal coincidié con lo argiiido en relacién con que la
regulacion estatal no es ilimitada, tal alegato no resulta suficiente para estimar la
demanda, ya que la posicién no estd argumentada de manera adecuada.

Por consiguiente, la demanda resulté infundada.

TRIBUNAL CONSTITUCIONAL DEL PERU, expediente 00256-2013-PA/TC, recur-
so de agravio constitucional interpuesto por Marcos Alfredo Pacheco Cirdenas contra la
resolucién expedida por la Tercera Sala Civil de la Corte Superior de Justicia de Arequipa
de fecha 5 de octubre de 2012, sentencia del 19-4-2016, en https://tc.gob.pe/jurispruden-
cia/2018/00256-2013-AA.pdf.
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Derecho a la libertad de comercio e industria. Derecho a la libertad
de empresa. Transporte de pasajeros: conductores de taxis y de otros
vehiculos con chofer. Derecho a la igualdad ante la ley. Control de
constitucionalidad. (Francia).

Antecedentes del caso: el art. L. 3121-10 del Cédigo de Transporte dispone
que el ejercicio de la actividad de conductor de taxi es incompatible con la de
conductor de vehiculo de transporte con chofer (VIC, por sus siglas en francés).
Ciertas personas se agraviaron porque la disposicion afectaba su libertad de empresa
y el principio de igualdad ante la ley, y alegaron que no estaba fundada en razones
de interés general.

Se planteé al Consejo Constitucional como una cuestién prioritaria de
constitucionalidad.

Sentencia: el Consejo Constitucional de Francia entendié que la disposicién
impugnada es inconstitucional.

El legislador, a través de la disposicién objetada, pretendié combatir el
fraude a la actividad de los taxistas, especialmente en relacién con el transporte de
personas enfermas, y asegurar el aprovechamiento pleno de las autorizaciones de
estacionamiento en la via publica concedidas a los taxis.

Sin embargo, tanto los taxis como los VIT'C poseen signos distintivos. Ademds,
solo los vehiculos sanitarios ligeros y los taxis estdn sujetos a regimenes obligatorios
de contratacién de seguros médicos para transportar enfermos.

Asimismo, laincompatibilidad que establece el articulo objetado solo concierne
a las actividades de conducir un taxi y un VIC, y no constituye un obstdculo al
ejercicio conjunto de la actividad de conducir un taxi y la de conducir un vehiculo
motorizado de dos o tres ruedas o la de conducir una ambulancia. Por otro lado,
dicha incompatibilidad no se aplica al titular de una autorizacién de estacionamiento
en la via pablica que no es conductor de taxi.

En consecuencia, el legislador establecié una incompatibilidad que afecta
la libertad de empresa de un modo que no se justifica por los fines invocados ni
por ningin otro motivo de interés general. Por ello, la disposicién cuestionada
es inconstitucional.

Nota de la Oficina de Referencia Extranjera: una cuestién prioritaria de constitucionalidad
es el derecho que cualquiera de las partes de un proceso judicial tiene a plantear que una ley

vulnera sus derechos y libertades constitucionales.

CONSEJO CONSTITUCIONAL DE FRANCIA, sentencia n.° 2015-516 QPC del 15-1-
2016, en hteps://www.conseil-constitutionnel.fr/decision/2016/2015516QPC.htm.
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Derecho a la libertad de comercio e industria. Horarios de apertura
comercial en centros turisticos. Derecho transitorio. Conflicto de
competencias entre el Estado y las regiones. Derecho a la seguridad
juridica. (Bélgica).

Antecedentes del caso: un grupo de sociedades de responsabilidad limitada
solicité a la Corte Constitucional la anulacién del art. 2 de la ley del 1.° de abril de
2016 —que modificé la ley del 10 de noviembre de 2006—, relativo a los horarios
de apertura de comercios y servicios en los centros turisticos y balnearios.

Argumentaron que la disposicién cuestionada permite al Concejo Municipal
derogar un régimen de excepcién en materia de horarios de apertura comercial en
centros turisticos, y le delega a ese organismo una decisién politica fundamental, sin
establecer criterios que limiten su actuacién. Alegaron que, de esta manera, se viola la
libertad de comercio y de industria y ciertos articulos de la Constitucién.

También sostuvieron que la norma impugnada viola los principios de igualdad
y de no discriminacidn, ya que permite a las comunas acordar un tratamiento idéntico
a los establecimientos ubicados dentro y fuera de los centros turisticos, pese a que
existe una diferencia objetiva entre ellos.

Asimismo, estimaron que el legislador limité innecesariamente su libertad
comercial al regular el funcionamiento de los comercios abiertos las 24 horas los 7
dias de la semana. Ademds, que no habian ignorado la reglamentacién municipal al
abrir ese tipo de establecimientos.

Por dltimo, sostuvieron que los horarios de apertura de comercios en zonas
turisticas no son competencia del legislador federal, sino del regional, conforme la
normativa que regula el reparto de competencias entre el Estado, las comunidades
y las regiones.

Sentencia: la Corte Constitucional de Bélgica rechazé el recurso por infundado.

En cuanto a la alegada violacién de las normas en materia de reparto de
competencias entre el Estado, las comunidades y las regiones, se transfiri6 por
disposicién legal, del Estado a las regiones, la competencia para establecer las
condiciones de acceso a la profesion y para reglamentar el turismo. Sin embargo,
la intencién del legislador nunca fue extender esa transferencia a los horarios de
apertura de los comercios y servicios en los centros turisticos y balnearios, que sigue
siendo competencia federal.

Por otro lado, el articulo impugnado tiene por objeto dar a las comunas la
posibilidad de imponer nuevos horarios de cierre a comercios de los balnearios o
centros turisticos, en los cuales, en principio, el horario no estd limitado, para evitar
que los establecimientos violen los reglamentos municipales. El legislador federal
puede delegar en las comunas la toma de decisiones sobre ciertas materias que
exceden su competencia. En ese sentido, es vdlida la disposicién que las habilita a
derogar de modo permanente un régimen de excepcién en materia de horarios de
apertura en los centros turisticos.
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Respecto de los principios de igualdad y de no discriminacién, la disposicién
cuestionada no acuerda un tratamiento idéntico a los establecimientos ubicados
dentro de los centros turisticos y a los situados fuera. A los tltimos se aplica el art.
8 de la ley del 10 de noviembre de 2006 y tienen horarios obligatorios de cierre,
mientras que a los primeros se aplica el art. 17 y no poseen limitacién horaria, a
menos que las comunas decidan imponerla.

Asimismo, la libertad de comercio y de industria no puede ser concebida
como una libertad absoluta. La ley debe regular la actividad econémica de las
personas y de las empresas de manera razonable y en forma proporcional con
el fin perseguido. Cuando adopté la disposicién legal en cuestion, el legislador
intentd acordar a las comunas la posibilidad de evitar que los establecimientos
comerciales, amparados en la excepcién relativa a horarios de apertura en
centros turisticos y balnearios, no cumplan los reglamentos municipales que
les corresponden a los comercios nocturnos. En vista de este fin, la medida
impugnada tiene una justificacion razonable.

Por dltimo, los accionantes también denuncian que se afectaron tanto su
seguridad juridica como los principios generales en materia de derecho transitorio,
porque se habilité la posibilidad de que las comunas impusieran nuevos horarios
de cierre con efecto inmediato, sin establecer medidas transitorias. Sin embargo,
si el legislador entiende que la modificacién resulta necesaria, puede darle efecto
inmediato y no estd obligado a disponer un régimen transitorio. En este caso,
los fundamentos son razonables y no se violaron las expectativas legitimas
de los interesados. La circunstancia de que, antes de sancionar la disposicién
cuestionada, los horarios de apertura en centros turisticos y balnearios no hayan
sido restringidos no puede legitimar la expectativa de los apelantes de que esto
continuarfa en el futuro.

Por todo lo expuesto, las pretensiones de los accionantes no estin fundadas y
la Corte rechaz el recurso.

CORTE CONSTITUCIONAL DE BELGICA, sentencia n.° 150/2017 del 21-12-2017, en
htep://www.const-court.be/public/f/2017/2017-150f.pdf.

Derecho alalibertad de empresa. Transporte de pasajeros. Principio
de igualdad ante la ley. Derecho a la libertad de circulacion y
estacionamiento en la via publica. Control de constitucionalidad.
(Francia).

Antecedentes del caso: las empresas UBER Francia y UBER BV plantearon
una cuestién prioritaria de constitucionalidad relativa a algunos articulos del
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Cédigo de Transportes, adoptados para preservar la distincidn entre la actividad de
recorrer la via publica en busca de clientes y el transporte de pasajeros con “reserva
previa’. La primera estd reservada solo a los taxis por razones de orden publico
vinculadas al estacionamiento y a la circulacién en la via publica. Los taxistas la
ejercen de acuerdo con un marco reglamentario particular, ya que son titulares
de una autorizacién administrativa de estacionamiento. En cambio, la segunda
actividad puede ser ejercida no solamente por taxistas, sino también por otras
personas, como quienes poseen vehiculos de transporte con chofer (denominado

VTC por sus siglas en francés).

Los accionantes alegaron que la prohibicién de informar a un cliente la
localizacién y la disponibilidad de un vehiculo mientras circula por la via publica,
impuesta a quienes cuentan con una autorizacién VTC, afecta su libertad de
empresa y el principio de igualdad ante la ley. Asimismo, cuestionaron la disposicién
denominada “retorno a la base”, que obliga a un conductor de VIC a que, luego
de concluir un viaje, regrese al establecimiento de donde partié o estacione en un
lugar autorizado, a menos que ello se justifique por alguna reserva previa. También se
agraviaron de la prohibicién de implementar ciertos métodos de fijacién de precios y,
en particular, de tomar en cuenta el tiempo transcurrido y los kilémetros recorridos,
como lo hacen los taxis.

Sentencia: el Consejo Constitucional de Francia resolvié que dos de las
disposiciones objetadas eran constitucionalmente vilidas, pero que otra era
inconstitucional.

La prohibicién de comunicar a un cliente la localizacién y la disponibilidad
de un VTC mientras circula por la via ptblica no viola la libertad de empresa ni el
principio de igualdad ante la ley. Con esta disposicion, el legislador buscé garantizar el
monopolio de los taxis por razones de orden publico, vinculadas al estacionamiento y
a la circulacién en la via publica. La restriccidn, de todos modos, es limitada, pues la
normativa impide indicar simultdneamente la disponibilidad y la localizacién de un
VTC, pero permite brindar una de ellas. Ademds, autoriza a informar a los clientes
el tiempo aproximado de espera.

La otra disposicién que fue considerada constitucional es la relativa al “retorno
a la base”. La restriccién que impone a la libertad de empresa es proporcional y
estd justificada por razones de orden publico vinculadas al estacionamiento y a la
circulacién en la via publica. Por otro lado, esta obligacidn solo se aplica si el VIC
no puede invocar una reserva previa.

El Consejo también descarté la queja referida a la violacién del principio
de igualdad ante la ley. Sin embargo, introdujo una reserva de interpretacién. La
obligacién de “retorno a la base” se debe aplicar también a los taxis que se encuentren
fuera de la zona autorizada para estacionar y que, de tal modo, estén en una situaciéon

idéntica a la de los VTC.

Por dltimo, la disposicién relativa a los métodos de fijacién de precios fue
declarada inconstitucional por afectar la libertad de empresa y de circulacién de los
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VTC. No hay ningin motivo de interés general que la relacione en forma directa con
el objetivo supuestamente perseguido.

CONSEJO CONSTITUCIONAL DE FRANCIA, sentencia n.° 2015-468/469/472 QPC
del 22-5-2015, en https://www.conseil-constitutionnel.fr/es/decision-n-2015-468469472-
gpec-de-22-de-mayo-de-2015.

Derecho a morir dignamente. Pacientes con pérdida prolongada
de conciencia. Tratamientos de soporte vital. Necesidad o no de
intervencion judicial. (Reino Unido).

Antecedentes del caso: en junio de 2017, Y, un hombre de alrededor de 50
afos, sufrié un paro cardiaco que dané gravemente su cerebro debido a la falta de
oxigeno y nunca mds volvi6 a recuperar el conocimiento, por lo que fue necesario
mantenerlo con vida mediante nutricién e hidratacién médicamente asistida. Un
mes después del paro cardiaco, ingres6 en la unidad regional de rehabilitacién en fase
hiperaguda (RHRU, por sus siglas en inglés) a cargo de la Fundacién NHS, a fin de

que se evaluara su nivel de conciencia.

Su médico tratante lleg6 a la conclusién de que, aun si volvia a recobrar
el conocimiento, tendrfa una discapacidad cognitiva y fisica muy importante y
dependeria del cuidado de otros para el resto de su vida.

Una segunda opinién fue emitida por un profesor de rehabilitacién neurolégica,
quien consider6 que Y se encontraba en estado vegetativo sin perspectivas de mejora.

Basindose en las opiniones de los médicos con respecto a su prondstico,
la esposa y los hijos de Y afirmaron que él no habria querido vivir en ese estado.
Junto con el equipo médico, acordaron que, en el mejor interés de Y, la nutricién e
hidratacién médicamente asistida debia ser retirada, lo que darfa lugar a su muerte
en las dos o tres semanas subsiguientes.

En noviembre de ese mismo afno, la Fundacién NHS solicité al Tribunal
Superior que emitiera una resolucién declarativa que estableciera la no obligatoriedad
de solicitar la aprobacién del tribunal para retirar la nutricién e hidratacion
médicamente asistida a un paciente con pérdida de conciencia prolongada, cuando
el equipo médico y la familia estdn de acuerdo en que continuar el tratamiento
no redunda en el mejor interés del paciente. Ademds, que retirar la nutricién e
hidratacién médicamente asistida no genera responsabilidad civil o penal.

El Tribunal Superior declaré que no era obligatorio solicitar su aprobacién para
el retiro de la nutricién e hidratacién médicamente asistida de Y si el equipo médico
y la familia del paciente estaban de acuerdo en que continuar con el tratamiento no
redundaba en su mejor interés. Por otra parte, declaré admisible el recurso del asesor
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de menores e incapaces, e indicé que su resolucién era recurrible directamente ante
la Suprema Corte.

El asesor de menores e incapaces sostuvo que en todos los casos era
preciso solicitar aprobacién judicial antes de retirar la nutricién e hidratacién
médicamente asistida a un paciente con pérdida de conciencia prolongada a fin
de garantizar su proteccién, dada su posicién de vulnerabilidad. La peticién se
fundé en el Common Law y/o en la Convencién Europea de Derechos Humanos,
en particular, en sus arts. 2 y 6.

En el interin, Y murid, pero la Suprema Corte decidié que se debia
proseguir con el recurso en razén de la importancia general de las cuestiones
planteadas en el caso.

Sentencia: la Suprema Corte del Reino Unido desestimé por unanimidad el
recurso interpuesto.

Ni el Common Law ni la Convencién Europea de Derechos Humanos exigen
la intervencién judicial para decidir cudl es el mejor interés de los pacientes con
pérdida de conciencia prolongada a los fines de retirar la nutricién e hidrataciéon
médicamente asistida.

La cuestién fundamental a la que se enfrenta un médico o un tribunal en
relacién con el tratamiento de un paciente que es incapaz de decidir por si mismo
no es si resulta legitimo retirar o negarse a suministrar el tratamiento, sino si resulta
legitimo administrarlo.

En rigor, solo resulta legitimo brindar un tratamiento si redunda en el mejor
interés del paciente. En efecto, si un médico lo realiza con la conviccién de que serd
en el mejor interés del paciente, tiene derecho, conforme a lo dispuesto en el art. 5
de la Ley de Capacidad Mental de 2005 (Mental Capacity Act), a ser eximido de
toda responsabilidad.

Cuando en el afio 2007 entré en vigor la ley, el Common Law no preveia
obligacién alguna de solicitar autorizacién judicial para retirar el tratamiento de
nutricién e hidratacién médicamente asistida.

La reglamentacién de la ley prevé la intervencién judicial en casos como el
presente, pero no es clara en cuanto a si resulta o no obligatoria. Por otra parte, la
jurisprudencia posterior a la entrada en vigor de la ley no exige la intervencién.

La Corte Europea de Derechos Humanos, en el caso Lambert v. Francia
y en otros posteriores, ha sentado criterios pertinentes para administrar o retirar
un tratamiento médico que fueron respetados por el Reino Unido. En efecto, el
Reino Unido posee un marco regulatorio compatible con las exigencias del art. 2
de la Convencién Europea de Derechos Humanos. Ademds, la ley exige que los
médicos tomen en cuenta la voluntad expresa del paciente y la de su familia, asi
como las opiniones del resto del personal médico. Por otra parte, la posibilidad de la
intervencidn judicial siempre queda abierta.

El caso Lambert y los casos posteriores demuestran que, en principio, la Corte
Europea de Derechos Humanos no considerd un problema que la decisién de retirar
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la nutricién y la hidratacién médicamente asistida de un paciente con pérdida de
conciencia prolongada deba ser tomada por un médico sin intervencién judicial.

En conclusién, después de examinar la cuestién en su contexto mds amplio,
la Corte no consideré que en el Common Law o en la Convencién Europea de
Derechos Humanos esté contemplada la obligatoriedad de la exigencia que invoca el
asesor de menores e incapaces de que medie una intervencién judicial para decidir
el mejor interés de los pacientes con alteraciéon prolongada de la conciencia antes de
que la nutricién e hidratacién médicamente asistida pueda ser retirada. Si se aplican
las disposiciones de la ley, y si existe acuerdo en cuanto a qué resulta el mejor interés
del paciente, puede ser tratado de conformidad con el acuerdo sin recurrir a los
tribunales.

Por todo ello, se desestimé el recurso interpuesto. Sin embargo, aunque el
recurso a los tribunales no resultara necesario en todos los casos, es indudable que
en algunos de ellos serd exigible (o considerado conveniente) por sus circunstancias
particulares, en cuyo caso no se deberfa dudar en solicitar la intervencién judicial.

SUPREMA CORTE DEL REINO UNIDO, An NHS Trust and others (Respondents) v. Y (by
his litigation friend, the Official Solicitor) and another (Appellants), sentencia del 30-7-2018, en
hteps://www.supremecourt.uk/cases/docs/uksc-2017-0202-judgment. pdf.

Derecho a la salud. Aborto. Financiacion del Estado limitada a lo
médicamente necesario. Derecho a la igualdad. (Estados Unidos).

Antecedentes del caso: Medicaid es un programa de seguros médicos para

personas de bajos ingresos creado por el Gobierno federal de los EE.UU.

En Alaska, la financiacién de la asistencia sanitaria por parte de Medicaid
se realiza independientemente de la raza, la edad, la nacionalidad o la situacién
econémica de las personas. El programa es administrado por el Departamento de
Salud y Servicios Sociales que cubre los servicios de salud “médicamente necesarios”,
tal como lo determinan los estatutos y las normativas, o bien los estindares de
préctica médica aplicables al proveedor. Si bien la reglamentacién del Departamento
no brinda una definicién de “médicamente necesario”, si establece que Medicaid
financiard solo aquellos servicios médicos “razonablemente necesarios para el
diagnéstico y el tratamiento de una enfermedad, una herida, o un sistema orgénico,
que el Departamento haya establecido previamente”.

En el ano 1998, el Departamento aprobé una normativa que adaptaba a la
Enmienda Hyde la cobertura brindada por Medicaid para la realizacién de abortos.
La enmienda, sancionada por el Congreso de los Estados Unidos en 1976, prohibia
el uso de fondos federales para la prictica de abortos, excepto cuando, de llevar a
término el embarazo, la vida de la madre corriera peligro, o en los casos de victimas
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de violacién o incesto. Pese a que a través de los anos ha sido levemente modificada,
la Enmienda Hyde sigue vigente.

En el afio 2001, la Corte Suprema del Estado de Alaska invalidé la referida
normativa de 1998 funddndose en la cldusula de la Constitucién de dicho estado
relativa a la proteccién igualitaria, y sefialé que la denegacién del financiamiento
de abortos presente en la normativa era incompatible con el objetivo estipulado en
el programa de Medicaid de brindar asistencia médica universal y de alta calidad a
todas las personas necesitadas del Estado. Asimismo, explicé que tanto una mujer que
lleva su embarazo a término como otra que lo interrumpe ejercen el mismo derecho
fundamental a elegir en materia reproductiva, y que la cldusula sobre proteccién
igualitaria de Alaska no permite la discriminacién de ninguna de ellas por parte del
Estado. Como consecuencia, se restablecié el requisito de necesidad médica exigido
por Medicaid anterior a la promulgacién de la normativa.

En 2012, el Departamento dicté una normativa —la 7 AAC 160.900
(d) (30)— de conformidad con la cual los médicos debian certificar si la
practica de un aborto cumplia con los requisitos de la Enmienda Hyde o si era
“médicamente necesario”.

En el ano 2013, el Departamento modificé las definiciones contenidas en
las normativas de Medicaid, a fin de exigir la presentacion de certificados médicos
mds detallados para la obtencién de fondos estaduales destinados a la practica
de abortos. Para ello se solicit6 a los médicos una certificacién de que la prictica
hubiera sido requerida bajo las dos circunstancias permitidas por la Enmienda
Hyde; o bien la constancia de que, segin su criterio, el aborto fuera médicamente
necesario a fin de evitar un grave riesgo para la salud fisica de la mujer, causado
por el trastorno de alguna funcién orgdnica importante, o incluso, pero no solo,
en los casos enumerados: diabetes con trastorno agudo de metabolismo o dafo de
érgano; enfermedad renal que requiere didlisis; preeclampsia grave; eclampsia; estado
epiléptico; anemia drepanocitica; enfermedad cardiaca grave congénita o adquirida
clase IV; hipertensién pulmonar; neoplasia cuyo tratamiento pueda ser impedido o
limitado por el embarazo; infeccién renal grave; insuficiencia cardiaca congestiva;
epilepsia; convulsiones; coma; infeccidn grave agravada por el embarazo; ruptura de
membranas amnidticas; dilatacidn cervical precoz de mds de seis centimetros a menos
de veintidés semanas de gestacién; embarazo ectdpico sobre cicatriz de cesdrea previa;
embarazo no implantado en la cavidad uterina, y embolia de liquido amniético.

La organizacién Planned Parenthood present6 una demanda en que alegd que la
normativa en cuestién violaba la cliusula de proteccién igualitaria de la Constitucién
de Alaska, toda vez que, entre los servicios cubiertos por Medicaid, se habia elegido
el aborto para imponer una definicién restrictiva de “necesidad médica”. El tribunal
superior dicté una medida cautelar contra la ejecucién de la normativa.

Mientras la demanda presentada por Planned Parenthood se encontraba en
tramite, el legislador codificé una definicién de “medicamente necesario” semejante
a la contenida en la normativa de 2013. El estatuto aprobado —AS 47.07.068—
establecié que el Departamento no cubrirfa la prictica de abortos a menos que
fueran “médicamente necesarios” o que el embarazo hubiera sido consecuencia de
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una violacién o de incesto. El estatuto define como aborto “médicamente necesario”
aquel que, sobre la base del criterio médico objetivo y razonable de un profesional,
debe ser practicado para evitar que la vida o la salud fisica de una mujer corra
peligro si continta con su embarazo. Planned Parenthood, entonces, modificé su
demanda a fin de incluir una impugnacién del estatuto funddndose en razones de
proteccién igualitaria, y presenté un segundo incidente que solicitaba al tribunal
superior la extensién de la medida cautelar para que se incluyera tanto el estatuto
como la normativa. El tribunal superior declaré procedente la peticién y ordend la
implementacién de ambas medidas a la espera del resultado del juicio.

El tribunal superior dejé sin efecto tanto el AS 47.07.068 como la 7 AAC
160.900 (d) (30) por razones vinculadas con la proteccién igualitaria, al sostener
que el estatuto y la normativa discriminaban inadmisiblemente a las mujeres
indigentes que eligen abortar. Asimismo, sostuvo que el legislador —mediante el AS
47.07.068— pretendid limitar la financiacién de la mayoria de los abortos cubiertos
por Medicaid mediante un criterio de alto riesgo y peligro. Por otra parte, llegé a la
conclusién de que la definicién de “médicamente necesario” contenida en el estatuto
cubria solo aquellos abortos necesarios para evitar riesgos de salud —existentes o
inminentes— atribuibles a las condiciones enumeradas. Por tltimo, establecié que
tal interpretacién del estatuto y de la normativa violaba la cldusula de proteccién
igualitaria de la Constitucién de Alaska y ordend su aplicacién en forma permanente.

Entonces, el estado de Alaska presentd un recurso de apelacién contra Planned
Parenthood ante la Corte Suprema de Alaska.

Sentencia: la Corte Suprema del Estado de Alaska confirmé la sentencia del
tribunal superior.

Planned Parenthood sostiene que el estatuto de Medicaid es manifiestamente
inconstitucional por resultar discriminatorio, ya que confiere un trato desigual a dos
categorias de personas: las mujeres que eligen abortar y aquellas que eligen llevar a
término su embarazo.

Un estatuto o una norma que restringe el ejercicio de un derecho constitucional
debe ser sometido a un andlisis riguroso. Planned Parenthood opina que asi debe ser
en este caso, toda vez que, al crear una definicién de necesidad médica especifica,
Unica, mds gravosa y especialmente orientada al aborto, que, ademds, se aparta del
criterio médico aplicado a otros servicios de Medicaid, el estado, de manera selectiva,
le niega un beneficio a quienes ejercen un derecho constitucional. El estado no
coincide con esta opinién y alega que financiard la prictica de abortos siempre que
el procedimiento se ajuste al requerimiento general de proteccién de la salud de la
paciente, aplicable a todos los servicios de Medicaid.

El andlisis riguroso es aplicable a las medidas impugnadas porque discriminan
entre categorias de embarazadas de una manera que desalienta el libre ejercicio de la
eleccién personal. E1 AS 47.07.068 no solamente limita la decisién de las mujeres con
respecto al aborto, sino que, como argumenta el estado, la financiacién de Medicaid
también es igualmente restrictiva para otros tipos de servicios médicos. Sin embargo,
la financiacién estadual de los servicios de salud no vinculados a la asistencia prenatal
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o natal no tiene relevancia en el andlisis de la Corte, porque el subsidio estadual de
otros tipos de tratamiento no influye en el ejercicio del derecho fundamental de una
mujer embarazada a elegir si llevar adelante su embarazo o interrumpirlo.

En Alaska, pricticamente todos los servicios sanitarios para mujeres indigentes
que eligen llevar a término su embarazo son, segin Medicaid, “médicamente
necesarios’. Generalmente, las embarazadas reciben la financiacién estadual de
manera automdtica cuando un médico presenta la factura correspondiente. Sin
embargo, una mujer indigente que necesita financiacién para someterse a un
aborto, de conformidad con las nuevas medidas, no puede obtenerlo, a menos que
un médico lo certifique con el fin de evitar que su vida o salud corran peligro. En
consecuencia, una mujer indigente cuya situacién no se ajusta a la nueva definicién
de aborto “médicamente necesario” deberd asumir personalmente los costos médicos.
No obstante, si elige dar a luz, el estado pagard la factura que su médico presente.

Estas restricciones desiguales impuestas por el estado desalientan el ejercicio
de un derecho fundamental, toda vez que las mujeres embarazadas estdn sujetas a
un doble dilema, porque el rechazo de una opcién comporta, inevitablemente, la
aceptacion de la otra. Son pocos los tratamientos de Medicaid que presentan este
dilema. Por ejemplo, el programa subsidia ligaduras de trompas y vasectomias
sin restricciones especiales, pero no hace lo propio con los servicios de fertilidad
o impotencia. El estado financia el ¢jercicio de un derecho fundamental y no del
otro, pero no genera un efecto disuasivo o de incentivo. Una mujer a la que se le
niega la financiacién de un tratamiento de fertilidad no estd obligada a realizarse
una ligadura de trompas. Sin embargo, una mujer que no puede costearse un aborto
médico deberd llevar su embarazo a término, ya que tampoco podrd practicarlo de
otra manera, porque la legislacién de Alaska exige que los abortos sean practicados
por un médico autorizado.

El interés del estado es limitar la asistencia sanitaria a lo que resulta
“médicamente necesario”, a fin de asegurar, de esa manera, la viabilidad financiera del
programa de Medicaid en su conjunto. Por otro lado, la preocupacion del legislador
por la viabilidad fiscal de Medicaid se basa, en general, sobre los antecedentes
legislativos. Sin embargo, estos no muestran evidencias de que Medicaid haya
realmente subsidiado abortos no necesarios desde el punto de vista médico.

Ahora bien, el estado alega tener un interés imperioso en ahorrar dinero, pero
la Corte opina que no solo el ahorro de los costos es un legitimo interés del estado.
Es probable que el estado tenga un interés imperioso en garantizar la viabilidad
financiera de Medicaid, pero, incluso de ser asi, no modifica los resultados en el
presente caso.

El andlisis de la proteccién igualitaria no cuestiona cudles intereses pueden
justificar la restriccién de los subsidios especificamente para la realizacién de abortos,
sino cudles intereses podrian justificar que el aborto se tratara de manera diferente
que un parto o que otros cuidados durante el embarazo: el estatuto y la normativa
no deberfan ser ni excesiva ni insuficientemente amplios. Al estado le corresponde
la carga de probar que los medios que ha escogido para promover sus objetivos son
adecuados para los fines que persigue.
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El estado puede acotar los gastos de Medicaid a través del empleo de
criterios neutrales como el de “necesidad médica”, a fin de priorizar los subsidios.
Sin embargo, los argumentos del estado en relacién con las implicancias fiscales
de AS 47.07.069 y de 7 AAC 160.900 (d) (30) no resultan convincentes. Un
aborto le cuesta al estado significativamente menos que un parto en un hospital.
En verdad, los abortos cuestan entre USD 650 y 750 en el primer trimestre, y entre
USD 900 y 1000 en el segundo. El tribunal superior sostuvo que un parto en un
hospital le cuesta a Medicaid aproximadamente USD 12 000. Si las restricciones
a los subsidios para la practica de abortos conducen a un ndmero significativo
de mujeres a dar a luz, entonces debilitardn, en lugar de promover, el interés del
estado en reducir costos.

Aun si, en la prdctica, las medidas impugnadas no son financieramente
contraproducentes, resultan un medio insuficientemente amplio para cumplir con
los objetivos del estado. En efecto, el estado asegura que es innecesario imponer
restricciones semejantes a los servicios médicos brindados a las mujeres embarazadas
que llevan a término sus embarazos, porque dichos servicios, casi siempre, sirven
para proteger la salud de la mujer o del feto. Sin embargo, el estado no ofrece
fundamento alguno que sustente esta afirmacion, y las pruebas que constan en el
expediente demuestran lo contrario. Un perito estadual declaré que existen varios
tratamientos durante el embarazo, como las cesdreas programadas y las inducciones
al parto, que pueden ser solicitados por las madres y que, en términos médicos,
pueden no resultar beneficiosos a largo plazo. Asimismo, un perito testigo de
Planned Parenthood manifesté que, recientemente, la American College of
Obstetrics and Gynecology realizé una evaluacién de las cesdreas y las inducciones
al parto optativas o “no indicadas por el médico”. Ambos procedimientos, que
no necesariamente sirven para proteger la salud de la madre, son subsidiados
por Medicaid y no requieren una certificacion especial de necesidad médica. En
consecuencia, las medidas no resultan suficientemente amplias; el estatuto y la
normativa seleccionan solo uno de entre varios procedimientos supuestamente
“optativos” disponibles para las mujeres embarazadas, debido a requisitos de
financiacién restrictivos.

En conclusidn, el estatuto y la normativa en cuestién no han sido estrictamente
pensados para preservar los fondos de Medicaid. El estado no ha probado que las
diferencias entre las categorias afectadas justifiquen el tratamiento discriminatorio

impuesto por AS 47.07.069 y 7 AAC 160.900 (d) (30).

CORTE SUPREMA DEL ESTADO DE ALASKA, State of Alaska and the Commissioner of
the Department of Health ¢ Social Services, Appellants v. Planned Parenthood of the Great Nor-

thwest, Appellee, sentencia del 15-2-2019, en https://public.courts.alaska.gov/web/appellate/

opinions/sp-7334.pdf.
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Derecho a la salud. Menores. Salud publica. Principio de
precaucion. Prevencion sanitaria por vacunacion (vacuna del HPV).
Efectos secundarios. Prestacion del servicio de salud: principio de
integralidad y principio de continuidad. Derecho a la informacion.
Derecho al diagnéstico. Consentimiento informado. Derecho a la
seguridad social. Derecho a la dignidad humana. Derecho a una
vida digna. (Colombia).

Antecedentes del caso: el Ministerio de Salud y Proteccién Social incluyé la
vacuna contra el Virus del Papiloma Humano (HPV) en el Esquema Unico Nacional
de Vacunacién como parte de la Estrategia Nacional en Salud Publica para reducir
la morbilidad y mortalidad como consecuencia del cdncer de cuello uterino, y lo
informé a las instituciones educativas y a los padres de familia.

La Institucién Educativa Celmira Bueno Orejuela de Cali, Valle del
Cauca, donde Aura Cristina Campo Perdomo cursaba 5.° grado, envié a los
padres un pedido de autorizacién para aplicar la vacuna. Con la autorizacién, la
menor recibié tres dosis de la vacuna Gardasil en una jornada organizada por la
institucién educativa. Aproximadamente un mes después de recibir la tercera, Aura
Cristina comenz6 a presentar fuertes dolores en el lado derecho de su cuerpo y en
sus extremidades. Por ello, acudié a la E.PS. Servicio Occidental de Salud S.O.S.,
donde se le hicieron estudios y se concluyd que la menor presentaba artritis reactiva
poliarticular. Como no mostraba mejoria, sus padres la llevaron al laboratorio The
Great Plains Laboratory, Inc., en Estados Unidos, donde se le practicé un examen de
metalograma en el pelo y se llegé a la conclusién de que presentaba una intoxicacién
por metales pesados (plomo, aluminio, cadmio, titanio y plata). La intoxicacién con
plomo fue confirmada por otro examen, realizado por un toxicélogo del Hospital
Infantil San José de Bogota.

La madre de la menor advirtié que la atencién médica prestada por el Servicio
Occidental de Salud S.O.S. E.PS. es engorrosa e inadecuada, puesto que trataron los
sintomas de su hija a medida que fueron apareciendo, sin que hubieran determinado
con claridad el origen de la enfermedad ni su diagndstico. Asimismo, consulté a un
toxicologo del Hospital Universitario del Valle, quien le manifesté que las vacunas
tienen aluminio como coadyuvante, lo que no fue informado cuando se dispuso su
aplicaciéon. También solicit6 a la Superintendencia de Salud que ordenara al Servicio
Occidental de Salud S.O.S. E.PS. que le brindara a su hija un tratamiento integral y
un diagndstico definitivo, pero, cuando presenté la demanda, atin no habia obtenido
respuesta. La E.P.S. diagnosticé que Aura Cristina Campo Perdomo presenta un
cuadro de fibromialgia juvenil, por lo que realiza un tratamiento constante pero no
integral, sin resultados satisfactorios.

Entonces, Edith Perdomo Londofio —en representacién de su hija menor Aura
Cristina Campo Perdomo— y Alba Lucia Murillo Maya —como agente oficiosa de
los demds nifos, nifias, adolescentes y mujeres jévenes presuntamente afectados por
los efectos secundarios de la vacuna del HPV— solicitaron al juez de tutela el amparo
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de sus derechos fundamentales a la salud, a la seguridad social y a la vida digna, ya que
no recibieron una atencién sanitaria integral y no se cumplieron los protocolos de
seguridad. En concreto, pidieron la atencién integral de la salud de sus representados
y la revisién de los protocolos de seguridad de la vacuna y su eventual suspensién.
También reclamaron que se ordenara al Ministerio de Salud y Proteccién Social la
adopcién de medidas para controlar los estadios tempranos del cincer cervical en
el sistema de salud colombiano de cumplimiento universal, informar y educar a la
ciudadania antes de administrar la vacuna, obtener su consentimiento informado por
escrito y enfatizar la no obligatoriedad de la aplicacién.

El Juzgado Segundo Civil del Circuito de Cali decidié no tutelar los derechos
a la salud, a la seguridad social y a la vida invocados por las accionantes, porque
consideré que no se habia probado el nexo causal entre el mal estado de salud de
la menor y la vacuna contra el HPV, aplicada con autorizacién del Estado, ni la
existencia de una amenaza actual que pueda causar un perjuicio irremediable, dado
que las entidades accionadas habian realizado todo lo necesario para mejorar la
salud de la nifa.

Las accionantes impugnaron la decision, pero el Tribunal Superior del
Distrito de Cali la confirmé en su totalidad. No obstante, exhorté al Ministerio de
Salud y Proteccién Social a que impartiera instrucciones para que se supervisara el
caso de la menor afectada, al que consideré un Evento Supuestamente Atribuible a
la Vacunacién o Inmunizacién (ESAVI), para garantizar una atencién oportuna e
integral en salud.

La Sala de Revisién seleccion6 el caso para examinarlo.

Sentencia: la Corte Constitucional de Colombia revocé la sentencia
del Tribunal Superior del Distrito de Cali y concedié el amparo del derecho
fundamental a la salud de la menor Aura Cristina Campo Perdomo, afiliada
a la E.P.S. Servicio Occidental de Salud S.O.S., concretamente, el derecho al
diagnéstico y la atencién integral.

Ordend al Servicio Occidental de Salud S.O.S. E.PS. que, junto con
especialistas médicos, evalten el estado de salud de la menor Campo Perdomo, de
conformidad con su historia clinica. Ademds, deberd autorizar el suministro de todos
los medicamentos, tratamientos, insumos, intervenciones quirtrgicas y practicas de
rehabilitacién que el médico tratante estime necesarios para el restablecimiento o la
mejoria de la paciente.

Advirti6é al Ministerio de Salud y Proteccién Social que la vacuna contra el
HPV no puede aplicarse sin el consentimiento informado de sus destinatarios legales,
como condicién previa para administrar la vacuna e indicar sus efectos adversos.

Asimismo, lo exhorté a elaborar un informe para identificar el nimero de
personas que fueron destinatarias de la aplicacién de la vacuna contra el HPV y
requieran atencién del sistema de seguridad social en salud por causas atribuibles
a afecciones derivadas de ella. El informe deberd establecer un plan de accién que
garantice el acceso integral y continuo al sistema de seguridad social en salud de
los presuntos afectados, asi como un seguimiento de cada caso. También le exigi6
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continuar las labores de seguimiento y valoracién periddica de los conceptos técnicos
y cientificos que a nivel nacional e internacional analizan la vacuna, asi como impulsar
campafias masivas de comunicacién y educacién publica.

1. Edith Perdomo Londofo tiene legitimacién activa para representar los
derechos fundamentales de su hija Aura Cristina.

Sin embargo, Alba Lucfa Murillo Maya no tiene legitimacion activa, debido
a que no logré identificar ni individualizar a todas las personas presuntamente
afectadas por la aplicacién de la vacuna contra el HPV, ni tampoco a todas las E.PS.
demandadas. Por ello, no es posible que la Sala de Revisién emita un pronunciamiento
de fondo sobre el particular.

2. Resulta complejo establecer o descartar un nexo de causalidad entre la
vacuna contra del HPV y el diagnéstico de fibromialgia, artritis reactiva o poliartritis
e intoxicacién por metales pesados. La intoxicacién por metales pesados (plomo,
aluminio, cadmio, titanio y plata), detectada tras el examen de metalograma en
el pelo de la nifia practicado en Estados Unidos, no es consecuencia eficiente ni
necesaria de la vacuna, en tanto la dosis administrada contiene exclusivamente
aluminio como coadyuvante. Dado que no contiene metales pesados, no pudo ser la
causa de la afeccion.

La Corte destacé que algunos dictdmenes médicos se inclinan por
demostrar que la menor padece el Sindrome Inflamatorio Autoinmune Inducido
por Adyuvantes (ASIA, por sus siglas en inglés), al advertir el cumplimiento de
dos criterios mayores, segin la temporalidad de las circunstancias de hecho, a
saber: a) la aplicacién de la vacuna con anterioridad a las manifestaciones clinicas
y b) la aparicién de mialgia, debilidad muscular, artralgias y/o artritis. Aunque
esto no demuestra necesariamente una relacién causal entre la vacunacién y las
enfermedades surgidas en la nifia, dado que su cuadro clinico puede estar asociado
a la aparicién de enfermedades inmunoldgicas o genéticas, no se descarta que
sus patologias hayan surgido como reacciones adversas a la vacuna del HPV. Sin
embargo, se resalta que las principales agencias de la salud a nivel internacional y
nacional avalan la seguridad y eficacia de esta vacuna.

La Corte no cuenta con los elementos probatorios suficientes para determinar
la existencia de un nexo de causalidad entre la aplicacién de esta vacuna y las
enfermedades que aquejan a la menor. Empero, tampoco se puede descartar que su
cuadro genético o inmunoldgico pudo ser un factor potencializador de los efectos
nocivos de la vacuna. Por ello, exhorté al Ministerio de Salud y Proteccién Social
a que elaborara un informe para identificar el nimero de personas vacunadas que
hubieran requerido atencién por causas atribuibles a posibles afectaciones derivadas
de la vacunacién. Este informe deberd establecer un plan de accién que garantice
el acceso integral y continuo al sistema de seguridad social en salud de las personas
afectadas y un seguimiento de cada caso, entre otras cuestiones.

3. El derecho al diagnéstico integra el derecho fundamental a la salud e implica
una valoracién técnica, cientifica y oportuna que defina con claridad el estado de
salud del paciente, asi como los tratamientos médicos que requiere para mejorar su
calidad de vida o recuperarse de una enfermedad.
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Por otra parte, se entiende por tratamiento integral el suministro completo de
todos los servicios y tecnologias de salud para prevenir, paliar o curar la enfermedad,
con independencia de su origen o de la condicién de salud del paciente, y de su
sistema de provisién, cobertura o financiacién. En virtud de este principio, no
se puede fragmentar la responsabilidad en la prestacién de un servicio de salud
especifico en desmedro de la salud del usuario. La accionante solicité la atencién
integral de su hija hasta que se estableciera un diagnéstico adecuado de las supuestas
enfermedades causadas por el efecto secundario de la vacuna contra el HPV, asi como
los posteriores tratamientos que requiriera hasta su recuperacién total.

Por ley y jurisprudencia, corresponde a la menor —sujeto de especial
proteccién constitucional— el acceso a todos los servicios sanitarios de manera
oportuna, continua, eficaz y con calidad para lograr el total mejoramiento de su
salud. La determinacién del origen de la enfermedad no es certero, como tampoco
lo fue su atencién y recuperacién definitiva. La atencién de la nifia no puede estar
limitada por ningtn tipo de restriccién administrativa o econémica. Por ello,
la Sala ordené al Servicio Occidental de Salud S.O.S. E.PS. que evaluara, junto
con especialistas médicos, el estado de salud y el origen de su enfermedad, y que
autorice el suministro de todos los medicamentos, consultas, tratamientos, insumos,
intervenciones quirtrgicas y pricticas de rehabilitacién para el restablecimiento
total o paliativo de su salud. Las instituciones prestadoras de la salud y los médicos
tratantes deben definir procesos de atencién intersectoriales e interdisciplinarios que
garanticen a la paciente las mejores condiciones de atencién en salud y darle un trato
prevalente por su condicién de menor de edad sin diagnéstico certero.

4. Como no fue posible demostrar el nexo causal entre la vacuna y el diagndstico
de la menor, no hay sustento probatorio para suspender motivadamente el programa
de vacunacién que ejecuta el Gobierno Nacional, en cabeza del Ministerio de Salud
y Proteccién Social, con la finalidad de prevenir el cdncer de cuello uterino.

Aplicando el principio de precaucién a la vacuna contra el HPV, la Sala
observé que no existe aceptacién uniforme respecto de su grado de seguridad,
calidad y eficacia. Tampoco es admisible suspender su administracién al realizar
el control concreto de constitucionalidad, debido al efecto inter partes del fallo
objeto de revisién.

Adicionalmente, en virtud de la normativa colombiana, se aceptan los estudios
realizados por la Organizacién Mundial de la Salud, la Conferencia Internacional de
Armonizacién y la Food and Drug Administration, organizaciones internacionales
que recomiendan la inclusién de la vacunacién contra el HPV en los programas
nacionales de inmunizacién en los que la prevencién del cdncer cervicouterino sea
una prioridad de politica publica. En el contexto colombiano, segiin la mayoria de
informes presentados en sede de revision por distintas universidades y asociaciones,
se recomienda la aplicacién de la vacuna contra el HPV con motivos preventivos.

En suma, la aplicacién de la vacuna no se suspende por las siguientes razones:
a) estd destinada a prevenir el cdncer de cuello uterino como politica publica
vélida; b) su aplicacién brinda beneficios a las mujeres colombianas ya que protege
su salud; ¢) las principales organizaciones internacionales y nacionales que sirven
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de referencia aprueban la seguridad, calidad y eficacia de su administracién; d) en
este caso concreto, no fue posible demostrar cientificamente que sea la causa de las
enfermedades que padece la menor; y e) es improcedente suspender la vacuna en un
juicio que solo produce consecuencias para las partes y que, por regla general, no
afecta a la generalidad de la poblacién.

5. Corresponde mencionar que el titulo de la ley puede llevar a confusién,
en cuanto dispone la obligatoriedad de la vacuna contra el HPV. Esto gener6 en las
accionantes una indebida interpretacién, toda vez que el articulado de la norma no
contiene mandato legal alguno que disponga el caricter forzoso que la apelante le
otorga al programa de vacunacién para los particulares.

Para la Sala result6 claro que el Estado, en cabeza del Ministerio de Salud y
Proteccién Social, o de cualquier otra institucién, no puede obligar a la poblacién
colombiana a vacunarse contra el HPV, por cuanto la facultad del paciente de tomar
decisiones relativas a su salud fue considerada un derecho de cardcter fundamental
por la jurisprudencia constitucional, como concrecién del principio constitucional
de pluralismo (arts. 1 y 7 CP) y de los derechos fundamentales a la dignidad humana
(art. 1 CP), al libre desarrollo de la personalidad (art. 16 CP) —cldusula general de
libertad del ordenamiento juridico colombiano—, a la integridad personal (art. 12

CP) y a la salud (art. 49 CP).

Con una interpretacion sistemdtica de la ley, concluyé que el deber estatal de
suministrar la vacuna con cardcter obligatorio depende del Gobierno Nacional. Sin
embargo, dicho deber no significa la existencia de otro correlativo para la poblacién
frente a su libre administracién.

6. El consentimiento informado fue desarrollado por la jurisprudencia como
un principio auténomo que, a su vez, materializa otros principios constitucionales
como la dignidad humana, el libre desarrollo de la personalidad, la libertad
individual, el pluralismo, y constituye un elemento determinante para la protecciéon
de los derechos a la salud y a la integridad de la persona humana. También fue
definido como una consecuencia légica del derecho a la informacién y el derecho
a la autonomia (arts. 16 y 20 CP) y, en tal sentido, consiste en ser informado de
manera clara, objetiva, idénea y oportuna de aquellos procedimientos médicos que
afecten en mayor o menor medida otros bienes juridicos esenciales, como la vida
y la integridad personal. Ademds, la jurisprudencia constitucional senalé que, en
asuntos relacionados con menores de edad, procede el consentimiento sustitutivo de
los padres, con ciertas limitaciones, ya que por su corta edad carecen de conciencia
suficiente para autorizar tratamientos médicos sobre su propia salud. Esta postura
luego fue matizada, ya que, si bien en un primer momento la jurisprudencia admiti6
el consentimiento sustitutivo de los padres cuando el paciente es menor de edad,
posteriormente se reconocié que el consentimiento otorgado por los padres de
familia o representantes legales se encontraba sujeto a limitaciones.

Es preocupante que el ministerio de Salud y Proteccién Social no informe
debidamente los efectos de la vacuna y que, al momento de administrarla, no obtenga
el consentimiento informado. Por ello, vistos los riesgos de la vacuna contra el HPV,
la edad de las mujeres objeto del programa y la necesidad de prevenir el cincer de
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cuello uterino como politica publica estatal, la Sala advirti6é al ministerio sobre la
necesidad de obtener el consentimiento previo e informado de todos los destinatarios
del programa de vacunacidn, junto con el de sus padres o representantes legales si son
menores de edad, como condicién sine gua non para su aplicaciéon.”7.

CORTE CONSTITUCIONAL DE COLOMBIA, accién de tutela interpuesta por Edith
Perdomo Londono, en representacién de su hija Aura Cristina Campo Perdomo, y Alba
Lucia Murillo Maya, en calidad de agente oficiosa de los demds nifios, nifias, adolescentes y
mujeres jévenes presuntamente afectados por los efectos secundarios causados por la vacu-
na del Virus del Papiloma Humano —HPV—, contra el Ministerio de Salud y Proteccién
Social, el Servicio Occidental de Salud S.A. -S.0.S.- E.PS., las demds E.PS. involucradas
y el SISBEN, sentencia T-365/17 del 2-6-2017, en http://www.corteconstitucional.gov.co/
relatoria/2017/¢-365-17 hm.

Derecho a una vida libre de violencia. Violencia de género. Violencia
doméstica. Derecho a una vida digna. Derecho a la integridad y a la
seguridad personal. Derecho al debido proceso. Acceso a la justicia.
Revictimizacion. (Colombia).

Antecedentes del caso: G.A.C. tiene mds de 60 y vive hace 21 anos con
su cényuge, R.G.M.,, en la misma residencia. En diversas oportunidades lo ha
denunciado por agresiones. En 2008, radicé una denuncia ante la Fiscalia 38
Local de Cali, pero no se tomé ninguna medida judicial o de proteccién. En 2014,
presentd otra denuncia a raiz de que su cényuge la amenazé de muerte, intervino
la Fiscalia 57 Local Cavif, que no dio respuesta al pedido de proteccién de sus
derechos. En marzo de 2017, present6 otras dos denuncias por hechos similares, cuya
investigacién correspondié a las Fiscalias 57 y 38 Locales. A pesar de existir informes
elaborados por medicina legal que dan cuenta de la existencia de un riesgo grave
y de la cronicidad, frecuencia e intensidad de las agresiones...”, no se ha tomado
medida de proteccién alguna, y menos atin se han tomado medidas para investigar y
sancionar la violencia de la cual es victima. También acudié a la Comisaria de Familia
de Los Mangos, donde se celebré una audiencia, que, de acuerdo con G.A.C., fue
indebidamente manejada por la comisaria, ya que se le sugirié que sus problemas
de pareja dependian de cuestiones de cardcter sexual. Asegurd que solo se le sugirié
como solucién aceptar la propuesta econémica de su conyuge respecto de la vivienda.
Resalté que R.G.M. le habia manifestado su intencién de matarla para quedarse con
la casa, y destacé que no habia denunciado todos los episodios de violencia sufridos,
pues, cuando lo hizo, no se adoptaron medidas preventivas.

Afirmé que ha solicitado proteccién a la Policia Nacional, pero los policias no
siempre se han presentado, y cuando lo han hecho, le han dicho que debia irse de su
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casa para evitar los actos de violencia, lo que no le resulta posible debido a la falta de
recursos atento a que a su edad le es muy dificil conseguir trabajo.

Por todo ello, G.A.C. interpuso una accién de tutela contra la Fiscalia General
de Nacién, la Policia Nacional de Colombia y la Comisaria de Familia Los Mangos
del Distrito de Aguablanca, por considerar vulnerados sus derechos fundamentales
a la vida, a la integridad personal, a la seguridad, al acceso a la administracién de
justicia, a la dignidad humana y a vivir libre de violencia. Pidié que se ordenara
a la Fiscalia General de la Nacién solicitar ante un juez con funcién de control
de garantias la captura de su agresor, que se lo imputara y que se adoptaran las
medidas de proteccién previstas en los arts. 16y 17 de la Ley 1257/2008. Respecto
de la Comisaria de Familia, solicité que se ordenara, como medida de proteccién,
desalojar a R.G.M. de su vivienda; que se disponga una investigacion disciplinaria
contra la titular de dicha oficina, y que se declare que las autoridades accionadas
ostentan posicién de garante frente a su situacién. Como medidas provisionales,
solicité el desalojo de R.G.M. de la vivienda, y visitas diarias y atencién telefénica
por parte de la Policfa.

La Sala Civil del Tribunal Superior de Cali denegé la medida provisional
solicitada; sin embargo, requiri6 a la Comisaria de Familia verificar que las medidas
dispuestas garantizaran suficientemente la seguridad de la accionante y, de ser
necesario, que adoptara las que correspondieran, inclusive el desalojo del accionado.
Vincul§ a las Fiscalias 35 y 57 Locales de Cali, a las Estaciones de Policia del barrio
Desepaz y Sol de Oriente —Unidad de Reaccién Inmediata de Los Mangos—. En
la sentencia, concluyé que tanto la Comisarfa de Familia Los Mangos —Casa de
Justicia Aguablanca— como las demds entidades accionadas y vinculadas al trdmite
se ajustaron a los lineamientos legales y constitucionales establecidos para el caso.

La decisién fue impugnada.

La Sala de Casacién Civil de la Corte Suprema de Justicia resolvié confirmar
la sentencia. Sin perjuicio de ello, anulé lo tramitado por la Sala Civil del Tribunal
Superior del Distrito Judicial de Cali contra las Fiscalias 35, 38 y 57 Locales de esa
ciudad, y ordené remitir copia del expediente a los juzgados penales del circuito para
que efectuaran el reparto correspondiente y se avocara el conocimiento de la accién
de tutela presentada contra las autoridades.

Tom¢ intervencién en la tutela el Juzgado 21 Penal del Circuito de Cali, que
declaré improcedente el amparo solicitado por G.A.C. Argument6 que este trimite
solo puede prosperar ante la prueba de la vulneracién o amenaza de un derecho
fundamental, lo cual no quedé acreditado. Resalté que las actuaciones desplegadas
por las fiscalias accionadas se habian realizado de conformidad con la normatividad
legal. Consideré que las fiscalias han realizado las diligencias que correspondian
frente a las denuncias de la accionante, y destacé que la renuencia de la demandante
a comparecer ante el ente acusador dificultaba el proceso.

El caso fue escogido para su revision.

Sentencia: la Corte Constitucional de Colombia revocé el fallo dictado
por el Juzgado 21 Penal del Circuito con Funciones de Conocimiento de Cali que
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denegé el amparo de los derechos fundamentales invocados por la accionante. En su
lugar, concedié la proteccién de los derechos fundamentales a la vida, la integridad
personal, la seguridad, al acceso a la administracién de justicia, la dignidad humana
y el derecho de la mujer a vivir libre de violencia.

Ordend a la Comisaria de Familia Los Mangos del Distrito de Aguablanca que
se declarara impedida para continuar con el trdmite iniciado por G.A.C. y dispusiera
su remision a fin de que se decida sobre el impedimento y se lo asigne a otra comisarfa.
También ordené a la comisaria a la cual finalmente se le asigne el conocimiento del
trdmite que realice las gestiones necesarias para verificar si R.G.M. ha reincidido en
conductas violentas contra G.A.C., a fin de continuar con el trimite administrativo
de incumplimiento de las medidas de proteccién decretadas previamente. Ademds
ordené a la Comisaria de Familia correspondiente que convoque a otros profesionales
que le permitan determinar las condiciones fisicas, emocionales y psicolégicas
de G.A.C., y que la acompanene durante el trdmite. Por otra parte, ordené a la
Comisarfa de Familia respectiva y a la Fiscalia 57 Local de Cali, si ain no lo hicieron,
que realicen los trdmites pertinentes para materializar las medidas de proteccién que
mejor se adapten a la situacién de G.A.C.,, segin las Leyes 294/1996 y 1257/2008,
para lo cual deberdn contar con el acompanamiento de la Defensoria del Pueblo,
Regional Valle del Cauca, Delegada de las Mujeres y Asuntos de Género. La Fiscalia

deberd solicitar dichas medidas al juez con funcién de control de garantias.

Advirtié a la Defensorfa del Pueblo Regional Valle del Cauca, Delegada de
las Mujeres y Asuntos de Género que ofrezca asesoria juridica idénea que le permita
a G.A.C. solucionar de manera definitiva los conflictos econémicos con R.G.M. Se
exhorté a G.A.C. a asistir a todas las consultas de psicologia que programe su EPS
y asumir una actitud colaboradora con la gestién de la Fiscalia y la Comisarfa que
tramitan sus denuncias. Se recomendé a la Policia Nacional, Policia Metropolitana
de Cali y a Coomeva EPS que atiendan de manera inmediata los requerimientos de
la Comisarfa de Familia y de la Fiscalia 57 de Cali.

Ordené que el uso de la vivienda familiar le corresponda exclusivamente a
G.A.C,, hasta tanto la Comisarfa de Familia y/o un Juez con Funcién de Control
de Garantias impone una medida de proteccién a su favor. Para hacer efectiva esta
medida, la Comisaria de Familia y la Fiscalia General, con el apoyo de la Policia
Nacional, en el término de 48 horas a partir de la notificacién del fallo, dispondrdn
las gestiones correspondientes.

Dispuso remitir copia del fallo al comandante de Policia Metropolitana de
Santiago de Cali para que investigue a los funcionarios de policia que que se rehusaron
a recibir los oficios OPTB-680/18 del 20 de marzo de 2018 y OPTB-1094/18 del
19 de abril de 2018. Ademds, dispuso remitir copia de este fallo al Instituto Nacional
de Medicina Legal, Direccién Regional Suroccidente, Seccional Valle para que
investigue a los funcionarios que se rehusaron a recibir el oficio OPTB-1244/18 del
4 de mayo de 2018.

1. G.A.C. promovi6 una accién de tutela contra la Fiscalia General de la
Nacién, la Policia Nacional de la ciudad de Cali y la Comisarfa de Familia —Casa
de Justicia del Distrito de Aguablanca— de la misma ciudad, por considerar que
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vulneraron sus derechos fundamentales a la vida, la integridad personal, la seguridad,
el acceso a la administracién de justicia, la dignidad humana y el derecho como
mujer a vivir libre de violencia, por no establecer medidas de proteccién eficaces.

La Sala debié establecer qué medidas de proteccién deben adoptar la Fiscalia
General de la Nacién, las comisarifas de familia y la Policia Nacional para atender a
una mujer que denuncia un acto de violencia intrafamiliar. Ademds, debié decidir, si
en el caso, se procedié de conformidad con las disposiciones previstas en la ley para
garantizar a la actora los derechos fundamentales a la vida, a la integridad personal, a
la seguridad, al acceso a la administracién de justicia, a la dignidad humana y a vivir
libre de violencia.

2. En el caso, se advierten satisfechos los requisitos de legitimacién activa y
pasiva. Ello, por cuanto la accionante actué en nombre propio y en defensa de sus
derechos fundamentales, y porque la accidn se dirigié contra las autoridades publicas
que tienen la tarea de definir las medidas de atencién y proteccién de las victimas
de violencia intrafamiliar, asi como contra las que deben investigar y promover el
juzgamiento del presunto responsable. Debe precisarse que la Fiscalia 35 Local de la
ciudad de Cali no tuvo a su cargo el conocimiento de las denuncias formuladas por
la accionante. Por lo tanto, carece de legitimacion pasiva. El requisito de inmediatez
también fue satisfecho, pues se advierte que la accionante, ante la violencia
consuetudinaria del cényuge y la ausencia de asesoria juridica, ha interpuesto
sucesivas denuncias. Respecto del requisito de subsidiariedad, debe verificarse que la
accionante no haya dispuesto de otro medio de defensa judicial o que, de haber
existido, fuera ineficaz para proteger los derechos fundamentales invocados y evitar
un perjuicio irremediable. Si bien el Estado colombiano ha dispuesto una serie de
mecanismos a cargo de diferentes autoridades para atender la violencia intrafamiliar
y contra la mujer y especificamente la que ocurre en el seno de una familia, no han
sido efectivos y han dejado a la accionante en una situacién de grave riesgo. La Sala
estd habilitada para definir si se vulneraron los derechos fundamentales invocados y,
en consecuencia, si procede conceder el amparo.

3. La Comisarfa de Familia Los Mangos del Distrito de Aguablanca
habia considerado que la solicitud de desalojo presentada por la accionante era
improcedente debido a que las agresiones entre esta y su esposo eran mutuas. Informé
que efectivamente indagd a G.A.C. por el estado de su relacién y que lo hizo porque
su mision es propender a la unidad familiar.

Existe un proceso penal en orden al alcance de las expresiones usadas por la
Comisaria de Familia accionada, por lo que la Sala no efectuard consideraciones
al respecto. No obstante, la actuacién de la comisaria actué de modo insuficiente
y con premisas equivocadas: a) no es cierto que la misién de las comisarias sea
exclusivamente propender a la unién familiar o que, en todo caso, la vida sexual de
una pareja sea su fundamento. Ademds, no tuvieron en cuenta que podia tratarse
de un caso de violencia de género, lo cual hubiera exigido una perspectiva especial;
b) la insuficiente actuacién se advierte en la entrevista a las partes y en las medidas
adoptadas. La comisaria interpreté que podia abstenerse de adoptar medidas mds
severas contra el agresor por el hecho de que la vivienda contaba con dos pisos, y que
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asi las partes no compartian dreas comunes. Tampoco investigé lo suficiente como
para establecer con certeza que el riesgo de encuentros era inexistente. Asimismo,
pasé por alto la necesidad de determinar la gravedad de las agresiones y el nivel
de riesgo a que la victima pudo estar sometida. Todo ello lleva a concluir que el
asunto fue tratado de manera tangencial y formal, y que se soslayé que la accionante
participaba de una relacién violenta e intolerante, por lo que su condicién emocional
exigfa una perspectiva especial y preventiva.

4. La Fiscalia General ha tenido contacto con la situacién expuesta por G.A.C.
en varias oportunidades (2008, 2014 y 2017). Al igual que la Comisaria de Familia,
dispuso oficiar a las estaciones de policia cercanas al domicilio de la accionante. Sin
embargo, en el expediente no obra el resultado de esa medida. Asimismo, dispuso la
remisién de la accionante al Instituto de Medicina Legal y que la tarea de aportar la
prueba quedara en sus manos.

Se advirti6 que el informe no fue allegado por dicha entidad. No obstante, de
acuerdo con las actas de derechos y deberes de las victimas que fueron suscriptas por
la accionante, se observa que en la lista de deberes no estaba incluida la recolecciéon
ni el aseguramiento de las pruebas. No existe una norma que imponga a las victimas
el deber de formar parte de la cadena de custodia de los elementos materiales
probatorios y evidencias fisicas. Por tanto, los argumentos segtin los cuales la victima
debia entregar el resultado de su valoracién médico-legal no solo carecen de sustento
normativo, sino de légica procesal, ya que los particulares no pueden ser destinatarios
de funciones propias de las autoridades judiciales o investigativas. La Fiscalia se excusé
con argumentos insostenibles juridicamente para eludir la obligacién constitucional
de investigar las conductas punibles que se pusieron en su conocimiento, por lo que
perjudicé la estructura del debido proceso e hizo nugatorio el derecho al acceso a la
administracién de justicia.

Las fiscalias convocadas manifestaron la imposibilidad de comunicacién con
la victima, a quien le enviaron citaciones y llamaron por teléfono. Pero ello no fue
demostrado, razén por la cual debe descartarse que dichas comunicaciones hayan sido
entregadas personalmente a la accionante. La Fiscalia pasé por alto que la situaciéon
denunciada daba cuenta de una relacién conyugal violenta e intolerante dentro la
vivienda comdn, por lo que no podia desatender la entrega de las citaciones. La falta
de programas metodoldgicos que incluyeran la ubicacién efectiva de la victima, su
entrevista, la verificacion de su integridad personal, investigaciones en el vecindario o
en el entorno familiar en aras no solo de contactar a la denunciante, sino de acopiar
otros elementos con vocacién probatoria, sobre todo teniendo en cuenta su obligacién
de ejercer oficiosamente la investigacion y de aplicar la perspectiva especial de género.

Las gestiones de la fiscalia en casos de violencia intrafamiliar o de violencia
contra la mujer no se limitan a la investigacién y procesamiento de las conductas
punibles, sino que también debe asegurar atencién y proteccién, y disponer la
concurrencia del resto de actores del sistema de salud y de policia para lograr el
restablecimiento provisional de las condiciones de vida de la victima.

La Sala destacé que el Juzgado 21 Penal del Circuito de Cali decidié el asunto
asumiendo como cierta la informacién ofrecida inicialmente por la fiscalia, sin
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la revisién de los documentos que se pusieron a su disposicién, y, en tal virtud,
afirmé que un juez con funcién de control de garantias habia ordenado medidas
de proteccién a favor de la victima. Esa informacién era falsa, pues segn el acta, la
audiencia no se realiz6, dado que la solicitante no asisti6é ni presentd excusa, y que
por eso se dispuso la devolucién de las diligencias al Centro de Servicios para que
procediera a su archivo. Ello deja en evidencia el desdén con el cual fue asumido el
caso y la falta de proactividad de la fiscalia, pues la audiencia ni siquiera fue solicitada
por su iniciativa.

5. Se advirtié que ni la Comisaria de Familia ni la Fiscalia General demostraron
diligencia a la hora de proteger a la accionante, y limitaron su actuacién al simple
agotamiento, deficitario por demds, de los procedimientos legales, los cuales no
fueron idéneos, suficientes ni eficaces para solucionar una problemdtica que no solo
exigfa el cumplimiento de simples formalismos, sino ademds la atencién integral a
una victima que se mostraba reticente y conflictiva.

6. La desidia con la cual las autoridades atienden estos casos contribuye a
la revictimizacion y entorpece los avances normativos disenados para superar la
problemdtica que deviene de la histérica violencia y desigualdad que se ha ejercido
sobre las mujeres.

La Sala no es ajena al impacto que generan en el dnimo del funcionario
publico las diferentes personalidades de los usuarios, la habitual retractacién de las
victimas y la reticencia a comparecer activamente en el proceso. Sin embargo, debe
sobreponerse a los obstdculos y apelar a una perspectiva especial a la hora de ofrecer
soluciones, sobre todo cuando se trata de mujeres que han sido sometidas a relaciones
violentas e intolerantes, lo cual, necesariamente, genera trastornos emocionales.

El funcionario ptblico —administrativo, judicial o policial— debe estar al
tanto de las maltiples posibilidades que las leyes le ofrecen para atender y fortalecer a
la victima, de tal manera que se empodere procesalmente y facilite el juzgamiento de
las conductas de las cuales ha sido victima.

Por otro lado, la prueba testimonial no es la inica que puede practicarse en un
proceso. El desarrollo de una correcta investigacién le permite al acusador presentar
en un posterior juicio otros elementos que acrediten la existencia de agresiones sin
que sea imprescindible la declaracién especifica de la victima. Precisamente, en razén
de que el testimonio no es el tnico que tiene la virtualidad de ofrecer una acusacién
solida es que en la actualidad el delito de violencia intrafamiliar no es querellable,
en tanto que el Estado y la sociedad misma comprenden las maltiples presiones que
puede sufrir la victima de esta conducta, por lo que corresponde a las autoridades
avanzar en su proteccién aun por encima de su 4nimo y/o su voluntad.

7. La Policia Nacional habia recibido solicitudes de proteccién a favor de
la accionante expedidas por la Comisaria de Familia Los Mangos del Distrito de
Aguablanca y la Fiscalia General. Esas solicitudes han sido atendidas a partir de
visitas periddicas al domicilio de la accionante y con la entrega de una presentacién
denominada “Recomendaciones sobre medidas de autoproteccién”, la cual no
contempla medidas con enfoque de género, ni frente a hechos que pueden ocurrir en
el seno de un hogar y ser ejecutados por miembros de la familia, salvo tener “presente
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los niimeros telefénicos de los organismos de seguridad del Estado y del CAI mds
cercano con el fin de solicitar servicio policial o informar cualquier anomalia de
manera inmediata y oportuna para acudir a su llamado”. También hay constancia de
unas pocas planillas de visitas.

Si bien la Policia Nacional estd vinculada a las obligaciones que el Estado
debe cumplir frente a sucesos de violencia contra las mujeres, y especialmente
los que tienen lugar en el seno de una familia, en este caso ofrecié una atencién
comun y poco efectiva. Segtin la accionante, en la comisaria le sugirieron cambiar
de domicilio, de acuerdo con las recomendaciones de las presentaciones senaladas,
seguin las cuales “nadie se protegerd mejor que usted mismo”. Esas recomendaciones
reflejan el minimo empefio de las autoridades por asumir casos como el presente con
un enfoque especial y, en consecuencia, evitar la revictimizacién. Las autoridades
accionadas no han aplicado una perspectiva de género, ni medidas de proteccién
inmediatas reguladas en las normas previstas a los fines de erradicar y prevenir la
violencia contra la mujer. Tampoco ofrecieron una atencién oportuna y adecuada
para salvaguardar la integridad fisica y psicolégica de la accionante.

8. Por lo dicho, se concedi6 el amparo solicitado y se dispuso que: a) toda
vez que existe una denuncia formulada por la Comisaria de Familia Los Mangos del
Distrito de Aguablanca contra G.A.C. por el delito de calumnia, dicha funcionaria
deberd declararse impedida para continuar con el trdmite y remitirlo a su superior
para que decida sobre el impedimento y lo asigne a otra comisarfa; b) la comisaria
a la cual se le asigne el conocimiento del trdmite realizard las gestiones necesarias
para verificar si R.G.M. ha reincidido en conductas violentas contra G.A.C., a fin
de continuar, si es el caso, con el trdmite administrativo de incumplimiento de las
medidas de proteccién decretadas previamente; ¢) esta tltima comisaria deberd
convocar a otros profesionales que le permitan determinar las condiciones fisicas,
emocionales y psicoldgicas de G.A.C. y ademds realicen el acompanamiento durante
el trdmite que deba surtirse; d) la Comisaria de Familia respectiva y la Fiscalia 57
Local de Cali deberdn realizar los trdmites pertinentes para que se materialicen las
medidas de proteccién contempladas en las Leyes 294/1996 y 1257/2008 que de
mejor manera se adapten a la situacién de G.A.C., para lo cual deberdn contar con
el acompafiamiento de la Defensoria del Pueblo, Regional Valle del Cauca, Delegada
de las Mujeres y Asuntos de Género; ¢) dado que la accionante intervino durante el
tramite a través de la Defensoria del Pueblo, Regional Valle del Cauca, Delegada de
las Mujeres y Asuntos de Género, se requirié a esta dependencia que ofrezca asesorfa
juridica idénea que le permita a la accionante solucionar de manera definitiva los
conflictos econémicos que existen con R.G.M.; f) se exhortard a G.A.C. para que
asista a todas las consultas de psicologfa que programe su EPS y asuma una actitud
colaboradora con la gestién de la Fiscalia y la Comisarfa que tramitan sus denuncias;
g) se exhortd a la Policfa Nacional, Policia Metropolitana de Cali y a Coomeva EPS
a que atiendan de manera inmediata los requerimientos que en cumplimiento de
las érdenes emitidas en este fallo les hagan tanto la Comisarfa de Familia como la
Fiscalia 57 de Cali; h) mientras la Comisaria de Familia y/o un juez con funcién
de control de garantias imponga una medida de proteccion a favor de G.A.C., se
dispondrd que el uso de la vivienda familiar le corresponda a ella de manera exclusiva.
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Para hacer efectiva esta medida, la Comisaria de Familia y la Fiscalia General, con el
apoyo de la Policfa Nacional, dispondrdn las gestiones que sean de su competencia.

9. Finalmente, la Estacién de Policia Sol de Oriente —Unidad de Reaccién
Inmediata Los Mangos— rehusé recibir los documentos a través de los cuales se le
notificaba el auto del 28 de febrero de 2018. La misma suerte tuvieron el oficio a
través del cual se notificé el auto del 21 de marzo de 2018 a la citada estacién de
policia y el oficio con el cual se notificé al Instituto de Medicina Legal y Ciencias
Forenses —Unidad Bésica Aguablanca— del auto del 4 de mayo de 2018.

La reticencia de las entidades no se ajusta a los deberes establecidos en el art.
7 del Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo,
ademds de incumplir las prohibiciones contenidas en el art. 9, de las cuales se destacan
negarse a recibir las peticiones o a expedir constancias sobre ellas.

En ese orden deideas, se dispuso comunicar la presente decision al Comandante
de Policia Metropolitana de Santiago de Cali para que investigue a los funcionarios
de policia que se hallaban en la Estacién de Policia Sol de Oriente de la ciudad de
Cali los dias 6 y 25 de abril de 2018, que se rehusaron a recibir las mencionadas
comunicaciones.

También se dispuso comunicar este fallo al Instituto Nacional de Medicina
Legal y Ciencias Forenses, Direccién Regional Suroccidente, Seccional Valle para
que investigue a los funcionarios que se hallaban en la Unidad Bésica de Aguablanca
el 9 de mayo de 2018, que se rehusaron a recibir la mencionada comunicacién.

CORTE CONSTITUCIONAL DE COLOMBIA, accién de tutela instaurada por G.A.C.
contra las Fiscalfas 35, 38 y 57 Locales —Cavif— de la ciudad de Cali, sentencia T-311/18
del 30-7-2018, en http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2018/t-311-18.htm.

Derecho a una vida libre de violencia. Violencia de género. Violencia
intrafamiliar. Proteccion especial a mujeres victimas de violencia.
Derecho al debido proceso. Accion de tutela contra decisiones
judiciales. Indebida valoracion de la prueba. Perspectiva de género
en las resoluciones judiciales. (Colombia).

Antecedentes del caso: el 20 de junio de 2017, N.A.R.S. inicié una accién
de proteccién por violencia intrafamiliar, en la Comisaria XX de Familia - Suba XX
(Bogotd), contra W.E.G.D., su compafero permanente, por actos de violencia fisica y
psicolégica cometidos contra ella y la hija de nueve anos que tenfan en comun. Senalé
que, unos dias antes, ¢l habia llegado a la casa que compartian, la habia insultado y
le habia pegado, por lo que ella se fue y pasé la noche en la calle. Al dia siguiente, le
pidié que regresara y, cuando lo hizo, volvié a agredirla, por lo que intervino la nifa.


http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2018/t-311-18.htm
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La accionante indicé que, cuando inicié la accién, se habfa mudadso con su madre.
Manifest6 que su ex pareja era celoso, posesivo y controlador. La habfa amezadas con
suicidarse si no volvia a su lado, de lo que seria la tnica responsable.

La comisaria le ordené al demandado abstenerse de ejercer cualquier conducta
que implicara violencia fisica, verbal o psicolégica, escindalo o amenaza contra la
accionante. Asimismo, le ofrecié a la interesada la posibilidad de hospedarse en una
casa refugio para mujeres victimas de violencia intrafamiliar, pero ella lo rechazé,
pues contaba con el apoyo de su mamd y su hermana, a quienes consideraba aptas
para protegerla de su companero.

Por su parte, ese mismo dia, el demandado inicié una accién contra la
accionante. Argument6 que ella era quien lo habia agredido. También afirmé que
habia intentado arrojarse al rio, pero que un sefior lo detuvo. Anadié que necesitaba
ayuda psicoldgica, porque estaba cansado de pelear, y que deseaba arreglar la situacion.

La comisarfa acumulé ambas denuncias y dicté una medida de proteccion
definitiva a favor de los padres y la nifia. En particular, sefialé que las dos partes
confesaron haber cometido actos de violencia contra el otro y utilizar el castigo
fisico como pauta correctiva a la menor de edad. Por ello, se les prohibié repetir los
hechos o cualquier conducta de amenaza u ofensa, hostigamiento, agresién verbal o
fisica, intimidacién, agravio u otro comportamiento que pudiera constituir violencia
intrafamiliar. Adicionalmente, dispuso que las autoridades de policia les brindaran
proteccién a ambas partes con el fin de evitar futuros hechos de violencia. Ademis,
les ordend realizar un proceso terapéutico y reeducativo, que incluyera a su hija, en
una institucién. Finalmente, emitié una medida de proteccién a favor de la nifia, por
lo que les prohibié ejercer cualquier acto de violencia frente a ella, y usar ese tipo de
métodos como pauta de correccién y crianza.

Poco después, el colegio al que asistia la menor informé a la comisaria
que la abuela materna de la nifa se habia presentado con el pedido de que no
la entregan a su padre a la hora de la salida. El padre habia solicitado que no
saliera con la abuela materna. Cada uno de ellos tironeé de los brazos de la
nina, y tuvieron que intervenir los docentes. El colegio solicité que se valorara
lo ocurrido para garantizar el restablecimiento de los derechos de la menor. La
comisaria inici6 de oficio el primer incidente de desacato el 30 de agosto de 2017.
Dias después, instruyé un segundo incidente de desacato —esta vez debido a un
episodio de amenazas contra la integridad personal y la vida de la accionante
luego de la medida de proteccién impuesta a su favor—. Ademds, N.A.R.S.
aceptd irse de lo de su madre a una casa refugio con su hija. Posteriormente, la
comisaria declar$ el incumplimiento de la medida de proteccién por parte del
demandado, le impuso una multa (ya que se habia demostrado que era quien
generaba los actos de violencia en el seno familiar y quien involucraba a la nifa
en los conflictos entre sus padres), dispuso que continuara con la terapia y le
comunicé la vigencia de las medidas de proteccién.

El Juzgado XX de Familia del Circuito de Bogotd (FCB), que intervino en
grado de consulta, confirmé la decisién de la comisaria, pero, ademids, declaré el
incumplimiento de la medida de proteccién a favor de la menor por parte de la
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accionante. La nina manifesté a la psicéloga del colegio que, mientras estaba con su
padre en la casa, su madre llegd a buscarla e intenté entrar por la fuerza, por lo que
un tio salié con un machete y llamaron a la policia. Por lo tanto, el magistrado le
impuso a la interesada la misma multa que al padre y ordené a la comisaria iniciar las
actuaciones para restablecer los derechos de la menor.

Entonces, N.A.R.S. interpuso una accién de tutela contra el juzgado.
Consideré que se habia vulnerado su derecho fundamental al debido proceso cuando
se la sancioné con la misma multa que a su ex compafero por incumplir la medida
de proteccién a favor de su hija. Sostuvo que no se habian valorado la totalidad de
las pruebas del expediente —que demostraban diferentes actos de agresién en contra
de ella y de su hija—, ni se consideré el hecho de que no tiene trabajo porque debe
vivir escondida a causa de las amenazas y actos de violencia de género. Actualmente,
tiene la custodia de su hija.

La Sala ABC del Tribunal Superior del Distrito Judicial de XYZ, en tnica
instancia, denegé el amparo de los derechos fundamentales al debido proceso y a
la vida de la accionante. Sefnalé que todas las entidades que intervinieron actuaron
dentro de los pardmetros establecidos por la ley, en tanto que, de los hechos expuestos,
se evidencian las razones del juzgado para declarar probado el incumplimiento de
la medida de proteccién por parte de la interesada. Ademds, resalté que N.A.R.S.
tuvo la oportunidad de ejercer su derecho a la defensa y a pronunciarse sobre los
hechos de violencia de los que fue acusada, sin embargo, no se manifesté al respecto
durante el proceso. Finalmente, le advirtié que, si consideraba que su integridad
o sus derechos fueron vulnerados o amenazados por el comportamiento de su ex
compafiero, contaba con los mecanismos previstos por la ley.

La Sala de Seleccién de tutelas de la Corte Constitucional escogié el caso
para su revision.

Sentencia: la Corte Constitucional de Colombia revocé el fallo de la Sala
ABC del Tribunal Superior del Distrito Judicial de XYZ, que habia rechazado las

pretensiones de la accionante.

La Corte tuteld los derechos fundamentales al debido proceso de la accionante
y su derecho y el de su hija a vivir libres de violencia. En consecuencia, dejé sin
efecto la sentencia dictada por el Juzgado XX de FCB en grado de consulta dentro
del incidente de desacato de medida de proteccién promovido contra su ex
pareja, tnicamente en lo relacionado con la declaratoria de incumplimiento de la
peticionaria a la medida de proteccién a favor de la menor y la multa impuesta. En
su lugar, ordend dictar un nuevo fallo segin las consideraciones de esta providencia.
Dispuso que la Defensoria de Familia adscrita al Juzgado XX de FCB acompanara
a la interesada en las gestiones correspondientes para reclamar el valor de la sancién
que ya habia pagado.

La Corte ordené al Consejo Superior de la Judicatura que exigiera la asistencia
obligatoria de todos los jueces del pais de la jurisdiccién de familia a las capacitaciones
sobre género que ofrece la Escuela Judicial Rodrigo Lara Bonilla y la Comisién de
Género de la Rama Judicial. Esa iniciativa busca fortalecer la creacién de nuevos
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marcos interpretativos en perspectiva de género, que permitan la real y efectiva
reconfiguracion de patrones culturales y estereotipos discriminatorios.

La Corte solicité a la Sala Administrativa del Consejo Superior de la Judicatura
difundir la sentencia a todos los despachos judiciales de Colombia, para que, en
adelante, apliquen un enfoque diferencial de género al momento de decidir.

1. La accionante presentd una accién de tutela contra el Juzgado XX de FCB
por considerar que habia vulnerado su derecho fundamental al debido proceso,
cuando establecié que ella habia incumplido la medida de proteccién a favor de su
hija y la sancioné con la misma multa que a su compaero.

La Sala ABC del Tribunal Superior del Distrito Judicial de XYZ denegé
las pretensiones de la accionante y consideré que el fallo no habia vulnerado sus
derechos fundamentales, ya que la peticionaria pudo ejercer su derecho de defensa
y controvertir las pruebas por las que se declaré el incumplimiento de la medida de
proteccién a favor de su hija y se le impuso la sancién.

2. En primer lugar, la Corte debié determinar si concurrian los requisitos
generales de procedencia de la tutela contra providencias judiciales —cuya finalidad
es verificar el cumplimiento, garantia y eficacia de los derechos fundamentales—
para controvertir la sentencia mediante la cual el Juzgado XX de FCB sancion a la
accionante por considerar que incumpli6 la medida de proteccién a favor de su hija.

En segundo lugar, analizé si, en caso de ser procedente, el juzgado habia
vulnerado el derecho fundamental de la accionante al debido proceso, por incurrir
en un defecto fictico y en la violacién directa de la Constitucién a causa de una
indebida valoracién de las pruebas dentro del proceso.

3. El juzgado accionado ha incurrido en el defecto de “ausencia de valoracién”
al omitir o ignorar la valoracién o el decreto de una prueba determinante. En ese
sentido, no ha valorado en su integridad diversas pruebas, como los formatos de
identificacidon de riesgos en ambos casos, el informe del colegio que indicé que el
padre habia hecho participe a la nifia de cuestiones de pareja, la solicitud de incidente
de desacato presentado por la accionante, su aceptacién a trasladarse a una casa
refugio, los datos del informe del 4rea psicolégica de la comisaria sobre la entrevista
a la menor y las amenazas y descargos del padre.

Todos esos comportamientos estdn descritos en diferentes instrumentos
internacionales y en la normativa colombiana como indicadores de violencia fisica
y psicolégica contra las mujeres, lo cual no fue considerado por los jueces que
conocieron del trdmite ordinario y la tutela.

4. La Corte pudo identificar que la accionante y su hija fueron victimas de hechos
objetivos de violencia. Vivian en un contexto familiar conflictivo debido a los celos
compulsivos del hombre, por lo que tuvieron que abandonar su hogar. A pesar de la
separacion, ¢l la habia acosado para que regresara y muchas veces exponia los conflictos
ante la nifia. La mujer fue herida por su ex pareja en varias ocasiones y, actualmente,
vive en un estado de angustia, estrés y miedo constante por las amenazas que sufrié. Por
todo eso, decidié abandonar la casa de su madre, donde en principio se sentia segura,
para irse a una casa refugio para mujeres victimas de violencia intrafamiliar.
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5. Alaluz de las pruebas colectadas, la Corte cuestion al juzgado demandado
por no haberlas tenido en cuenta como indicios de violencia fisica y psicolégica contra
la mujer y su hija y, conforme a ello, no analizar si la accionante habia incumplido
la medida de proteccién contra la menor, o si sus acciones habian constituido una
reaccién a los actos de acoso y violencia que sufrid.

El juzgado no solo declaré el incumplimiento por parte de la peticionaria, sino
que le impuso exactamente la misma sancién que a su agresor, con lo que contribuyé
a invisibilizar la violencia contra las mujeres e ignoré la obligacién de adoptar una
perspectiva de género. No analizé la proporcionalidad y la razonabilidad al imponer
la sancién y equiparar las dos conductas.

En efecto, pese a tener a su disposicion las pruebas mencionadas, el juzgado
demandado declaré el incumplimiento de la medida de proteccién por parte de la
accionante a favor de su hija, exclusivamente con base en el incidente narrado por la
nifa a la psicdloga del colegio. Contra lo esperado por parte de la administracion de
justicia, y particularmente de un juez de familia, omitié la valoracién de las pruebas
que demuestran los actos de violencia contra la mujer y la nifia. Es importante recordar
que tanto el Comité de Naciones Unidas para la verificacién de la Convencién sobre
la Eliminacién de Toda Forma de Discriminacién contra la Mujer (CEDAW por sus
siglas en inglés), como la Corte, han precisado que en ningin caso los derechos de
un agresor pueden ser ponderados judicialmente con mayor peso que los derechos
humanos de las victimas de cualquier tipo de violencia, como en este caso.

Es evidente la desproporcién de la sancién impuesta por el juzgado
demandado, que ignoré su obligacién de tener perspectiva de género y valorar todas
las cargas que soporté la accionante por los actos de violencia fisica y psicolégica
cometidos por su ex pareja. En efecto, no tuvo en cuenta que ella debié irse de su
hogar dos veces, primero para vivir con su madre, y luego para esconderse en una
casa refugio. Ademds, no le dio ningtin peso probatorio al hecho de que su agresor
la acosara todo el tiempo al punto de amenazarla con arrojarle dcido, herirla con un
arma cortopunzante e incluso quitarle la vida si no volvia con él. Tampoco considerd
el hecho de que no pueda conseguir ningtn trabajo porque debe esconderse de su
antiguo compafiero. Finalmente, ignoré todas las pruebas en las que se indicaba que
era el hombre quien involucraba a la nifia en los problemas de los padres.

Se desconocieron los mandatos de los arts. 42, 43 y 44 de la Constitucion,
en torno al necesario reproche que debe tener toda forma de violencia intrafamiliar,
y a la obligacién de garantizar el desarrollo arménico e integral de los hijos en el
hogar. También se ignoraron las obligaciones que el Estado colombiano adquirié
a nivel internacional, en especial, las que buscan la eliminacién progresiva de los
estereotipos discriminatorios.

Ademds, la Corte recordé que la violencia psicolégica y doméstica que
ocurre en el hogar tiene una dificultad probatoria muy alta, si se verifica desde
los pardmetros convencionales del derecho procesal, debido a que el agresor busca
aislar a la victima y ocultar los hechos. Por tanto, es claro que las victimas de
esas agresiones tienen como Unica posibilidad de proteccién abrir los espacios
de intimidad familiar a sus mds allegados. Desde una perspectiva de género, es
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necesario que los operadores de justicia flexibilicen esas formas de prueba cuando
se evidencian actos violentos dentro del hogar.

Por lo anterior, en este caso, era necesario que el juez valorara integralmente
todos los indicios de violencia, que, tal y como identificé la comisarfa, fueron
originados por el demandado.

6. Asimismo, no se aplicé el numeral 2.° del art. 13 de la Constitucién y
el bloque de constitucionalidad sobre el derecho de las mujeres a vivir libres de
violencia, ya que ciertas afirmaciones en las sentencias de dos autoridades judiciales
especializadas en derecho de familia invisibilizan la situacién de una mujer que
es victima de violencia fisica y psicoldgica dentro de su entorno privado. Esas
afirmaciones contribuyen a normalizar el conflicto que deben soportar los miembros
de la familia —pues lo consideran trivial y cotidiano—, y construyen una mirada
estereotipada de las cuestiones de género, que no pueden ser ignorados en las esferas
judiciales. Esos argumentos suponen que la mujer debe soportar las peleas y los
maltratos, asi sean mutuos, lo cual es inconstitucional e indigno.

El Juzgado XX de FCB incurrié en defectos ficticos y violacién directa de
la Constitucién al emitir la sentencia en grado de consulta dentro del incidente de
incumplimiento de medida de proteccién, bajo argumentos que contribuyeron a
perpetuar la violencia y la discriminacién contra la mujer y a invisibilizar la violencia
doméstica y psicoldgica.

Por el contrario, la Corte destacé la labor de la comisaria, ya que, durante todo
el proceso de medida de proteccién, valoré los indicios de violencia de género.

7. Por lo expuesto, la Corte revocé el fallo de la Sala ABC del Tribunal Superior
del Distrito Judicial de XYZ, que denegé el amparo solicitado por la accionante. Se
tutelardn sus derechos fundamentales al debido proceso y a vivir libre de violencia.

En consecuencia, la Corte dejé sin efecto la sentencia dictada por el Juzgado
XX de FCB en grado de consulta dentro del incidente de desacato de medida de
proteccién promovido contra el demandado, Gnicamente en lo relacionado con la
declaratoria de incumplimiento de la medida de proteccién a favor de la menor y
de la multa por parte de la accionante. En su lugar, ordené dictar un nuevo fallo
conforme las consideraciones expuestas.

8. Por otra parte, es preciso recordar que, si el juez de tutela encuentra
afectados o amenazados derechos que no han sido invocados, solo puede, sino que
debe referirse a ellos en su sentencia para decidir lo pertinente, e impartir las drdenes
necesarias para su cabal y plena defensa. En efecto, el juez tiene a su cargo un papel
activo e independiente, que implica la busqueda de la verdad y la proteccion eficaz
de los derechos fundamentales afectados.

En este caso, a pesar de que la tutela no se interpuso para proteger los derechos
de la menor, las pruebas colectadas demostraron que ella también es victima de
hechos de violencia originados por su padre. Por ello, también se tutel6 su derecho
fundamental a vivir libre de violencia.

9. La comisaria informé que la accionante pagé la multa. Como el valor
de las multas impuestas por los comisarios de familia se destina al municipio, se
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ordend a la Defensoria de Familia vinculada al Juzgado XX de FCB que acompane
a la interesada en las gestiones para reclamar ante la autoridad correspondiente el
importe de la sancién abonada.

10. A pesar de que la sentencia T-967/2014 insté al Consejo Superior de la
Judicatura a promover capacitaciones sobre perspectiva de género para la jurisdiccién
de familia, las cifras de casos de violencia contra la mujer contindan siendo altas. Por
eso, la Corte ordend al organismo que exigiera la asistencia obligatoria de todos los
jueces de familia del pais a las capacitaciones sobre género que ofrecen la Escuela
Judicial Rodrigo Lara Bonilla y la Comisién de Género de la Rama Judicial. Esta
decisién busca fortalecer la creacién de nuevos marcos interpretativos en perspectiva
de género, que permitan la real y efectiva reconfiguracién de patrones culturales y
estereotipos de género discriminatorios.

Asimismo, la Corte solicit6 a la Sala Administrativa del Consejo Superior de
la Judicatura difundir esta sentencia a todos los despachos judiciales de la Nacién,
para que apliquen un enfoque diferencial de género al momento de decidir cualquier
asunto a su cargo. De esa manera, el Estado colombiano podrd avanzar en el
cumplimiento de sus obligaciones internacionales de prevencién, investigacion y
sanci6n de la violencia contra la mujer.

CORTE CONSTITUCIONAL DE COLOMBIA, accién de tutela instaurada por N. A.
R. S. contra el Juzgado XX de Familia del Circuito de Bogotd, sentencia T-338/18 del 22-8-
2018, en http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2018/t-338-18.htm.

Derecho al buen nombre. Derecho a la honra. Redes sociales.
Publicacion de videos en portales de Facebook y YouTube. Libertad de
expresion, opinion e informacion. Derecho a la intimidad personal y
familiar. Derecho a la rectificacion de informacion. Solicitud previa
como requisito de procedencia de la accion de tutela. (Colombia).

Antecedentes del caso:
1. Expediente T-6.510.527

MGO trabajaba como auxiliar de enfermeria en el Hospital PT.U. de
Medellin. En julio de 2017 se enteré de la existencia de un video, subido a
YouTube, en el que supuestamente se la mostraba usando Facebook en horario
laboral. En el video, filmado en la clinica, aparece una persona uniformada que

M.G.O. dijo no ser.

M.G.O. se contactd con el administrador del sitio web y solicité que eliminara
o editara el video y que estableciera la identidad del autor. No obstante, el equipo de
soporte técnico le informé que no era posible acceder a su solicitud, debido a que la
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publicacién del video no evidenciaba ningtin tipo de inconveniente. Intenté también
contactar al autor del video para que eliminara la publicacién de YouTube, pero se
trataba de un perfil falso.

M.G.O. interpuso una accién de tutela contra Google Inc., con intervencién
del Juzgado Tercero Penal del Circuito de Bello en tnica instancia, que denegé la
accién por improcedente. Indicé que la accionante contaba con otra via como la de
acudir a la justicia ordinaria, y que las pruebas que constaban en el expediente no
daban cuenta de un perjuicio irremediable. Agregé que en el video se hacia referencia
a las enfermeras, de forma genérica, no a la accionante en particular, y que de su
contenido no se derivaba conducta alguna que tuviera la entidad suficiente para
configurar el delito de injuria o calumnia. M.G.O. no impugné la decision.

2. Expediente T-6.519.920

M.R.A.V. trabajaba en la Clinica EO.V. del Municipio de Popaydn como
asistente quirdrgica. Parte de su funcién consistia en brindar explicaciones a los
pacientes antes de que fueran atendidos por el médico. M.R.A.V. trabajaba como
subordinada de su marido, R.N.R., médico de la misma clinica.

Una paciente que debia ser intervenida quirtrgicamente por R.N.R. fue
acompafiada por otra persona, J.PM.B. La acompanante se comporté de modo
grosero, atrevido y agresivo, y le informaron que debia permanecer en la sala de
espera. Entonces, J.M.B. grabé un video, que luego subié a su Facebook, en el que
manifestaba haberse sentido discriminada por parte de M.R.A.V. debido a su prétesis
en la pierna.

M.R.A.V., ya como accionante, sefial6 que el video habia sido visto por mds
de seis mil personas, y que habia dado lugar a comentarios agraviantes y groseros
en su contra. Interpuso una accién de tutela contra J.PM.B., en la que intervino
el Juzgado Séptimo Penal Municipal de Popaydn en instancia tnica, que tutel6
los derechos fundamentales de la accionante a la intimidad personal y familiar, a
la honra y al buen nombre. Adicionalmente, amparé el derecho al buen nombre
de R.N.R. y de la Clinica EO.V., y ordené a J.PM.B. publicar en el muro de su
perfil de Facebook la disculpa correspondiente dirigida a la sefiora M.R.A.V. y a
los demds afectados. En su sentencia, el juez de tutela consideré que el video ya
habia sido eliminado de Facebook, que J.PM.B. habia expuesto a la accionante
a una valoracién negativa que habia afectado su entorno familiar, que la habia
expuesto a un riesgo, y que conocia el procedimiento para elevar un reclamo por
los presuntos malos tratos recibidos. Por esta razon, el juez 2 guo consideré que la
denuncia publica de la acompafiante no deberia haberse realizado por medio de
una red social. La decisién no fue impugnada.

3. Ambos expedientes fueron acumulados y escogidos para su revision.

Sentencia: la Corte Constitucional de Colombia revocé la sentencia dictada
por el Juzgado Tercero Penal del Circuito de Bello en el expediente T-6.510.527,
respecto de la accién de tutela que promovié M.G.O. contra la sociedad Google. En
su lugar, denegé la accién de tutela.
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Modificé lo decidido por el Juzgado Séptimo Penal Municipal de Popayén en
el expediente T-6.519.920, respecto de la accién de tutela promovida por M.R.A.V.
contra ].PM.B. Tutel6 el derecho fundamental al buen nombre de M.R.A.V. y, en
consecuencia, ordené a J.PM.B. que retirara la publicacién y, a su vez, que publicara
en el muro de su Facebook un video “tendiente a la rectificacién y la garantia de los
derechos fundamentales afectados”.

1. Los expedientes seleccionados y acumulados plantean un aspecto en comun,
esto es, la presunta vulneracién de los derechos fundamentales al buen nombre, a la
intimidad personal y familiar y a la honra, como consecuencia de la publicacién de
videos en Facebook y YouTube, en los cuales, segiin se indicé en las demandas de
tutela, se refieren a hechos que, al parecer, no corresponden con la realidad.

Como medida de proteccién de la intimidad de los involucrados, se
estudiaron posibles inconsistencias en la divulgacién de informacién. De todas
formas, cada uno de los expedientes presentaba antecedentes propios que la Corte
abord6 de manera separada.

2. La Sala debi6 establecer si la accién de tutela era procedente, en ambos
casos, en cuanto a los requisitos de legitimacién, inmediatez, subsidiariedad, como
proteccién de los derechos fundamentales al buen nombre y a la honra, y si lo era
también la solicitud de rectificacién previa (problema juridico de procedibilidad).

De serlo, en el caso de M.G.O., la Sala debia determinar si la negativa de
Google de eliminar de sus servidores el video implicaba la trasgresion de los derechos
fundamentales al buen nombre y a la honra de la accionante.

En el caso de M.R.A.V.,, la Corte debié determinar si la decisién de J.RM.B.
de divulgar en su cuenta personal de Facebook un video en el que daba cuenta
de comportamientos presuntamente discriminatorios por parte de M.R.A.V.
trasgredia los derechos fundamentales al buen nombre y a la intimidad (problema
juridico sustancial).

3. Son requisitos para la procedencia o estudio de fondo de la accién
de tutela la acreditacién de legitimacién en la causa, un ejercicio oportuno y un
ejercicio subsidiario. Ademds, en aquellos casos en que se pretende la proteccién de
los derechos fundamentales al buen nombre y a la honra, también debe acreditarse
la solicitud de rectificacién previa. Todas estas exigencias se acreditaron en los
expedientes acumulados.

4. Al acreditarse los requisitos generales de procedencia de la accién de tutela,
resulté procedente el estudio del problema juridico sustancial del caso.

Las reglas de decisién utilizadas por la Sala para resolver los problemas
juridicos sustanciales fueron las siguientes: en las circunstancias demostradas en el
caso T-6.510.527, de la garantia de los derechos al buen nombre y a la honra no se
derivé que la parte accionada debiera adoptar la politica de retirar los contenidos
que pudieran atentar contra estos derechos, y, en las circunstancias del proceso
T-6.519.920, se vulneré el derecho al buen nombre cuando se publicé informacién
deshonrosa, carente de veracidad, que no fue debidamente corroborada por su emisor
y que no pudo verificarse probatoriamente ante el juez de tutela.
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A los efectos de fundamentar la decisién, de manera previa al andlisis de
las circunstancias ficticas de cada uno de los expedientes, la Corte sostuvo las
siguientes premisas:

a) Libertad de expresién, de opinién y de informacién: el art. 20 CP los
reconoce como derechos fundamentales. Del mismo modo, prevé el derecho a la
rectificacion en condiciones de equidad y la prohibicién de censura previa.

Las libertades de expresién, de opinién y de informacidén se consideran
indispensables para el desarrollo de cualquier sociedad. Tienen una vinculaciéon
directa con las posibilidades de autorrealizacién y dignificacién individuales, por ello
se les ha reconocido una proteccién especial.

La libertad de expresién no es un derecho absoluto, sino que existen limites en
funcién de proteger el interés de terceros o de la comunidad.

El derecho a la informacién es un derecho complejo, que comprende cuatro
dmbitos o dimensiones de proteccion: el acceso a la informacién en poder del Estado
o de particulares que presten funciones publicas; el derecho a informar, comunicar,
difundir, emitir o transmitir informacidn, frente al cual no procede la censura; el
derecho a ser informado o a recibir informacién veraz e imparcial, y el derecho a
informarse por si mismo, esto es la libertad de buscar o investigar informacién sobre
hechos, ideas y opiniones de toda indole. Siempre que en la emisién o publicacién
de informacién se desconozcan los limites de veracidad e imparcialidad, procede la
rectificacién en condiciones de equidad.

La libertad de opinién ampara la garantia de expresar y comunicar asuntos del
fuero personal interno. A veces, las opiniones se sustentan en hechos a partir de los
cuales se emite un juicio personal. En estos casos, se admite que el afectado solicite
la rectificacién de los dichos.

Respecto de la libertad de expresion, en el contexto de las nuevas tecnologias
de la informacidn, dentro de las cuales sobresalen las redes sociales por su uso masivo
y cotidiano, se ha resaltado su funcién de potencializar el derecho a la libertad de
expresion, pues permiten que la informacién circule desprovista de barreras fisicas o
sociales, pero también la rapidez y amplitud que conllevan suponen mayores riesgos
respecto de los derechos de terceros al buen nombre y a la honra. El uso de las nuevas
tecnologias de informacién modifica el contexto en el que se utiliza y percibe la
informacién en lo que respecta a los emisores, los canales por medio de los cuales se
hace la difusién, la disponibilidad de la informacién que se publica, la masificaciéon
de los receptores de la informacién y la funcién que cumple, dado que permiten
ejercer una suerte de control social con una pretensién de sancién moral. En suma,
con independencia del medio, lo cierto es que no todo lo que alli se expresa puede
considerase legitimo. De hecho, en razén de la masificacién y el alto tréfico de la
informacién, las limitaciones resultan mds exigentes, por el riesgo mayor sobre la
garantia plena de los derechos fundamentales de los terceros.

b) Derecho al buen nombre y a la honra: el art. 15 CP reconoce el derecho
que tiene toda persona a su buen nombre, y obliga al Estado a respetarlo y
hacerlo respetar. Este derecho se protege mediante diversos institutos legales,
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y la rectificacién también es un mecanismo idéneo para la tutela efectiva del
derecho fundamental al buen nombre. El derecho al buen nombre corresponde
a la reputacién o la imagen que de una persona tienen los demds miembros de la
comunidad, y constituye el derecho a que no se presenten expresiones ofensivas,
oprobiosas, denigrantes, falsas o tendenciosas que generen detrimento de su
buen crédito o la pérdida del respeto de su imagen personal. Ademds, guarda una
relacién de interdependencia con el derecho a la honra, de alli que la vulneracién
de uno implica la trasgresién del otro.

El derecho a la honra (art. 21 CP) involucra tanto la consideracién de la
persona en su valor propio, como la de las conductas mds intimas, distintas a aquellas
cubiertas por la intimidad personal y familiar.

El buen nombre estd vinculado con la vida puablica de la persona y con la
valoracién que de ella hace el grupo social, mientras que la honra se relaciona con la
vida privada, de ahi que remita a la nocién de dignidad humana.

Ambos derechos son consecuencia de acciones individuales. Sin embargo, se
proyectan en esferas diferentes: el primero, en la personal, y el segundo, en la social.
Por tanto, las hipétesis de afectacién de uno y otro también son diferentes. Mientras
el derecho a la honra se afecta por la informacién errénea o tendenciosa respecto de la
persona en su conducta privada, el derecho al buen nombre se vulnera por la emision
de informacién falsa, errénea o incompleta que genera distorsion del concepto
publico que de una persona puede tener el grupo social. En este dltimo supuesto se
trata de la distorsion del concepto publico de la persona, que compromete el derecho
fundamental y no la informacién considerada en si misma.

c) Deber de retracto: la Corte ha desarrollado subreglas relativas ala solicitud
de rectificacién. En general, quien cuestiona la veracidad o imparcialidad de la
informacién tiene el deber de demostrar la falsedad o parcialidad. Se exonera del
cumplimiento de este deber cuando se trate de hechos notorios, afirmaciones
o negaciones indefinidas, caso en el que la carga de la prueba se traslada al
emisor del mensaje. La exoneracién de la carga de la prueba en relacién con
afirmaciones o negaciones indefinidas debe aplicarse con especial cautela, habida
cuenta de las limitaciones que puede generar en relacién con las libertades de
expresién, opinién o informacién. Por tanto, quien solicita la rectificacion de
una informacién u opinién, expresién o difusién del pensamiento, tiene el deber
de demostrar que lo afirmado no es cierto o que la manera como se presentd
fue falsa o parcializada. Esta solicitud no puede estar fundamentada, entonces,
en afirmaciones o negaciones indefinidas, pues ello implicaria “desdibujar la
figura de la rectificacién” y la imposicién de una “autocensura a los medios
de comunicacién”. También se acude a la prueba de la verdad como eximente
de responsabilidad (exceptio veritatis), con la particularidad de que no se trata
de una figura exclusiva del proceso penal y que, ante la supuesta trasgresién
de los derechos a la honra o al buen nombre, la prueba de la veracidad de las
afirmaciones constituye un medio idéneo para liberar de responsabilidad a quien
ha emitido la informacidén, siempre que se demuestre la diligencia suficiente para
constatar las fuentes consultadas.
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5. Expediente T-6.510.527

M.G.O. no estd en lo cierto al afirmar que Google vulneré sus derechos
fundamentales al buen nombre y a la honra. Tampoco, cuando sugiere que su
derecho al debido proceso se desconocié como consecuencia de la respuesta recibida
por parte del personal de YouTube, frente a la peticién de eliminar el video de sus
servidores. M.G.O. no pudo establecer la identidad del autor del video objeto de
controversia, pese a que intenté hacerlo comunicdndose con el drea de soporte
técnico de YouTube. Asi, la violacién de los derechos alegada se imputa a la negativa
de eliminar el video objeto de tutela y no a la publicacién del video por parte del
autor, cuya identificacién no pudo ser establecida. Del contenido del video no es
posible establecer una violacién de los derechos fundamentales al buen nombre y
a la honra de la tutelante. Ello es asi, pues no surge del video que se hubiese hecho
alusion especificamente a M.G.O., y, ademds, corresponde con la realidad de los
hechos (una enfermera consultaba una red social presuntamente, en horario laboral,
cerca de los pacientes que aguardaban en la sala de espera). La actora no puede
pretender imputar la violacién de sus derechos al medio que sirvié para hacer pablico
su comportamiento, que ocurrié en un sitio catalogado como semiprivado (la sala
de espera) y, por tanto, no amparado por la reserva a la intimidad. Ademds, no
corresponde al juez de tutela juzgar la conducta de la actora ni expedirse al respecto,
ya que su actividad debe restringirse a verificar la concordancia entre el hecho o la
informacién divulgada y su veracidad.

En segundo lugar, ni Google ni YouTube tienen el deber de eliminar la
publicacién de sus servidores ni de restringir su acceso al publico. El servicio que
prestan consiste en permitir a terceros crear y compartir contenidos con otros
usuarios. Dentro de las condiciones del servicio que ofrece YouTube se encuentran
los “lineamientos de la comunidad” (que prohiben la publicacién, por ejemplo, de
imdgenes de contenido sexual, de contenidos perjudiciales, peligrosos, prohibidos,
de incitacién al odio, de acoso o bullying, etc.), cuyo desconocimiento permite al
juez ordenar que una publicacidn sea eliminada de la plataforma. Esos lineamientos
no contienen una prohibicién expresa de publicar contenidos que atenten contra
el buen nombre o la honra de terceros. Esa omisién tampoco desconoce la CP
pues, si lo prohibiera, atentaria contra las libertades fundamentales de expresién,
de opinién y de informacién, configuraria una censura previa e implicaria la
imposicién de deberes de imposible cumplimiento. Una medida de censura solo
podria avalarse para la proteccién moral de la infancia y la adolescencia, o como
producto de una decisién judicial, luego de un juicio sobre la presunta vulneracion
de los derechos de los terceros, incluidos el buen nombre y la honra. No resulta
procedente, entonces, permitir a los particulares ejercer censura sobre los contenidos
que circulan en internet. Primero, por el cardcter previo de la censura; segundo,
porque genera un riesgo para las libertades y derechos sefialados, y tercero, por
la subjetividad que implican los juicios de valor, especialmente para establecer si
un contenido afecta prima facie los derechos fundamentales al buen nombre o la
honra, en consideracién de la relatividad con la que se puede definir lo bueno y lo
malo. Por lo demds, imponerle a la accionada el deber de incluir en los lineamientos
el de no publicar videos que atenten contra el buen nombre y la honra, asi como la
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correlativa obligacién de eliminarlos de sus servidores, sin que medie una decisién
judicial para ello, ademds de dar lugar a la problemdtica antes sefialada, conduce
a imponerle una obligacién de muy poca probabilidad de cumplimiento, debido
a que la informacién que circula carece de rigor probatorio y a que el creciente
volumen de usuarios dificulta ejercer un control previo sobre los contenidos que
se pretenden publicar.

En conclusién, la sociedad demandada no vulneré los derechos alegados
por M.G.O. al negarse a eliminar de sus servidores el video objeto de reproche. El
contenido no compromete el buen nombre o la honra de la actora y, en todo caso,
resulta improcedente imponer a la sociedad la obligacién de verificar previamente
si los contenidos publicados en la plataforma afectan los derechos al buen nombre
o la honra de los ciudadanos. Como consecuencia de lo anterior, la Sala revocé la
sentencia dictada por el Juzgado Tercero Penal del Circuito de Bello y, en su lugar,
denegg las pretensiones de la demanda de tutela.

6. Expediente T-6.519.920

M.RAV. estd en lo cierto al afirmar que J.PM.B. vulneré su derecho
fundamental al buen nombre, y también al exigir que se retracte de sus afirmaciones.
Sin embargo, no tiene razén cuando alega la violacién de su derecho a la honra.

El deber de probar los hechos que se alegan es una carga procesal que toda
persona que acude a la administracién de justicia tiene en mente. En lo que respecta
a la solicitud de rectificacién —que se fundamenta en la presunta vulneracién de los
derechos al buen nombre y ala honra—, quien cuestiona la veracidad o imparcialidad
de la informacién tiene el deber de demostrar su falsedad o parcialidad, salvo que
se trate de hechos notorios, afirmaciones o negaciones indefinidas, en cuyo caso la
carga de la prueba se traslada el “emisor”. Aunque J.RM.B. hubiera tenido derecho
de ingresar a la consulta con la paciente, lo cierto es que su denuncia no encuentra
justificacién, pues nada tiene que ver su condicién de discapacidad, ademds de
haberse fundamentado en hechos carentes de prueba. Por lo tanto, los hechos
referidos en el video publicado por J.PM.B. carecen de fundamento y, dado que se
refieren a conductas descalificativas en perjuicio de la actora, se estimé acreditada la
vulneracién del derecho fundamental al buen nombre de M.R.A.V. Dicha garantia
se vulnera por la emisién de informacién falsa que distorsiona el concepto publico
de alguien respecto de la sociedad, en este caso, la comunidad de Facebook, con un
video reproducido en mds de seis mil ocasiones.

No puede decirse sobre el derecho a la honra, pues el video publicado no da
cuenta de informacién errénea o tendenciosa respecto de la conducta privada de
M.R.A.V. Los hechos que se le imputan no son privados, pues ocurrieron en un lugar
abierto a la comunidad y porque las conductas obedecen al cumplimiento de sus
funciones laborales. Tales consideraciones, ademds, sirven para descartar la violacién
del derecho a la intimidad familiar o personal de M.R.A.V.

Al verificarse la vulneracién del derecho al buen nombre de M.R.A. V., la Sala
debié determinar si resultaba procedente ordenar la retractacion solicitada por la
parte actora y, de ser necesaria, en qué condiciones deberia llevarse a cabo.
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Cuando, a través de dichos carentes de veracidad e imparcialidad, se violan los
derechos al buen nombre y a la honra, surge el derecho rectificacién, que se sustenta
en el abuso de las libertades de expresién, de opinién y de informacién. Constituye
una garantia para resarcir o paliar la posible afectacién de derechos fundamentales,
ante la percepcién equivocada que el colectivo social puede hacerse de alguien a partir
de la circulacién de informacién carente de veracidad y sustento. La retractacién
debe cumplir dos condiciones: que la rectificacién o aclaracién tenga un despliegue
informativo equivalente que los dichos iniciales, y que se reconozca expresamente la
equivocacion, es decir, que se incurrié en un error o en una falsedad. Estas reglas,
adaptadas al escenario de las redes sociales, tienen un alcance diferente, porque se debe
incluir la obligacién de acudir a la misma red social y al mismo tipo de publicacién, y
por la libertad con la que los usuarios disponen del contenido de sus cuentas y de la
informacién que dan a conocer masivamente en ellas. Una rectificacién debe hacerse
en condiciones de equidad por parte de quien hizo la publicacién dafiosa, que debe
asumir la carga de comunicar que la informacién no era veraz y, sobre todo, que con
ella se vulneraron derechos fundamentales de terceros.

Dada la vulneracién del derecho al buen nombre de M.R.A.V.,, J.PM.B.
tiene el deber de rectificar la informacién por ella difundida a través de la red social
Facebook.

El juez de tutela ordenéd que se publicara en el muro de Facebook la
correspondiente disculpa a M.R.A.V. por la afectacién causada. La publicacion
debia estar habilitada para el mismo niimero de personas que la primera vez y debia
permanecer publicada durante un lapso equivalente. Si bien la orden estaba justificada
por la violacién del derecho al buen nombre de la actora, no cumplia con las reglas
establecidas para la rectificacién a través de redes sociales, pues se habia limitado a
ordenar que J.PM.B. se disculpara por medio de un video en su perfil de la red social
Facebook, pero omitié aclarar que la rectificacién, més alld de contener una disculpa
a la afectada, debia ser precisa al comunicar que la informacién no era cierta y que
con ella se habfan vulnerado los derechos fundamentales de la accionante.

Dado que J.PM.B. vulneré el derecho fundamental al buen nombre de
M.R.A.V,, la Sala modificé la sentencia de tutela dictada por el Juzgado Séptimo
Penal del Circuito de Popaydn y ampard el derecho fundamental al buen
nombre de M.R.A.V. Adicionalmente, decidié que los efectos del amparo no son
extensibles a la Clinica EO.V.,, y se especificaron los términos en que debia hacerse
la rectificacién ordenada.

CORTE CONSTITUCIONAL DE COLOMBIA, acciones de tutela interpues-
tas por M.G.O. ¢. Google Inc.- YouTube (Exp.T-6.510.527), y por M.RA.V. ¢. J.PM.B.
(Exp.T-6.519.920), sentencia T-121/18, del 9-4-2018, en http://www.corteconstitucional.
gov.co/relatoria/2018/t-121-18.hem.
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Derecho ambiental. Biodiversidad. Reproduccion en cautiverio de
cetaceos. Procedimiento de consultas. Derecho a la libertad de
comercio y de industria. (Francia).

Antecedentes del caso: a través de un decreto de mayo de 2017, los ministros
franceses de Medio Ambiente, de Energfa y de Mar y de Agricultura, Sector
Agroalimentario y Bosques, junto con la Secretaria de Estado para la Biodiversidad,
establecieron las caracteristicas generales y las reglas de funcionamiento de los parques
acudticos que exponen al publico especimenes vivos de cetdceos. En ese marco, se
prohibié la reproduccién en cautiverio de la especie Tursiops truncatus, denominados
habitualmente “grandes delfines”.

Las empresas Marineland, Safari Africain de Port St. Pere y Grévin y compania
solicitaron judicialmente laanulacién de ese decreto. Alegaron que habia sido adoptado
mediante un procedimiento irregular y que afectaba desproporcionadamente el
principio de libertad de comercio y de industria, ya que implicaba necesariamente el
cierre de los establecimientos.

Sentencia: el Consejo de Estado de Francia anul6 el decreto cuestionado, que
fue adoptado a través de un procedimiento de consulta irregular.

El procedimiento habitual requiere efectuar tres consultas. En las dos
primeras realizadas en este caso, se requirié la opinién del Consejo Nacional de
Proteccién de la Naturaleza y del Consejo Superior de Prevencién de Riesgos
Tecnoldgicos, pero el texto del decreto entregado a estos organismos fue modificado
con posterioridad a esa consulta. Mientras que la versién original del decreto solo
prohibié la reproduccién de orcas, la definitiva suprimié todas las referencias a
la posibilidad de reproduccién de grandes delfines, lo que implicé también la
prohibicién de reproduccién en cautiverio. En consecuencia, la modificacién
realizada entre ambas versiones constituyé una cuestién novedosa sobre la cual los
organismos deberian haber sido consultados.

En cuanto a la tercera consulta requerida, el proyecto se someti6 a consulta
puablica de acuerdo con lo dispuesto en la Carta del Medio Ambiente y en el
Cédigo del Medio Ambiente. Estas normativas disponen que es necesario recibir
nuevas observaciones del publico sobre las modificaciones realizadas al texto con
posterioridad solo cuando estas desnaturalizan la versién original. Ahora bien,
tomando en cuenta la importancia y el alcance de los cambios efectuados en este caso
—ya que la prohibicién de reproduccién amenazaba la subsistencia de los parques
acudticos—, el decreto definitivo distorsioné el proyecto presentado al publico y, por
ende, se requeria una nueva consulta.

CONSEJO DE ESTADO DE FRANCIA, sentencia n.* 412210 del 29-1-2018, en hteps://

www.legifrance.gouv.fr/affichJuriAdmin.do?oldAction=rechJuriAdmin&id Texte=CETA-
TEXT000036553734&fastReqld=12677700408&fastPos=1.
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Derecho ambiental. Especies en peligro de extincion. Conocimiento
cientifico y control judicial. Derecho a la proteccion legal efectiva.
(Alemania).

antecedentes del caso: las accionantes, dos empresas de molinos edlicos,
apelaron la negativa al otorgamiento de un permiso de control de inmisién para
acrogeneradores. El permiso no les habia sido concedido en dos ocasiones por el
peligro que representaban las turbinas eélicas para las aves y, en consecuencia, por la
incompatibilidad existente con el art. 44.1.1 de la Ley de Proteccién de la Naturaleza
Federal (Bundesnaturschutzgesetz, BNatSchG). Esta disposicién prohibe matar o
herir animales salvajes de especies particularmente protegidas y eliminar, danar o
destruir sus formas de desarrollo natural. En este caso, especificamente, la especie
amenazada es el halcén rojo (Rotmilan). La normativa se opone al otorgamiento
de un permiso que aumente el riesgo de muerte o lesién de animales protegidos en
peligro de extincién. Las autoridades asumieron, en ambos casos, el incremento del
riesgo para la vida de las aves.

La decisién fue recurrida en la alzada, pero no prosperé. Mediante la
apelacién, las accionantes reclamaron una proteccién legal efectiva con acceso
jurisdiccional en virtud del art. 19.4.1 de la Ley Fundamental (Grurndgesetz,
GG@G). Esa norma establece que toda persona cuyo derecho sea vulnerado tiene la
facultad de acudir a la Justicia.

Sentencia: el art. 19.4.1 GG permite al juzgador fundar su sentencia en una
evaluacién razonable seglin la investigacién y el estado de conocimiento alcanzado.
No es competencia de la Justicia realizar mds investigaciones que las que la ciencia ya
desarrollé. El control judicial tiene como limite el estado del conocimiento cientifico
y de la prictica de la conservacién de la naturaleza, por lo que el tribunal no estd
obligado a efectuar mayores indagaciones.

Las quejas hacen valer, por medio de la apelacién, los avances en el
conocimiento de las ciencias naturales en cuanto al riesgo de muerte de
los halcones, ausente en el marco normativo. Sin embargo, no se adecuan al
principio de subsidiariedad de los procesos constitucionales de queja, ya que
lo deberian haber fundamentado oportunamente durante el juicio ordinario.
Asimismo, la accidén de tutela solo procede cuando los afectados no disponen
de otro medio de defensa judicial. Inclusive, se podria haber evitado el limite
de inconstitucionalidad del control judicial si los tribunales, de acuerdo con su
jurisprudencia, hubieran negado las condiciones para ese limite de control. Los
conflictos juridicos relacionados con los derechos fundamentales deben ser, en
principio, resueltos por las vias ordinarias, jurisdiccionales y administrativas, es
decir, por la autoridad (normativa, politica o econémica) mds préxima al objeto

del problema.

La jurisprudencia de los tribunales administrativos con respecto al art.
44.1.1 BNatSchG no es per se incompatible con la Ley Fundamental. Asi, limitar
el control judicial podria conducir a la congruencia con el art. 19.4.1 GG, cuando
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la aplicacién de la norma inferior requiera hallazgos ficticos de conocimientos
especializados en conservacién de la naturaleza, que no puedan fundarse en la
legislacién o en normas secundarias existentes y en los métodos aceptados por los
expertos y la ciencia.

Con respecto a cuestiones legales que dependan de criterios no legales
vinculados a la conservacién de la naturaleza, el control judicial por parte de
los juzgados administrativos se limita a la falta de especificacién normativa, a la
opinién de los expertos y de la ciencia especifica sobre el tema y a los métodos
de evaluacién a aplicar en el caso individual. Es objetivamente imposible para los
tribunales administrativos investigar exhaustivamente los hechos del caso y alcanzar
conclusiones finales sobre si la decision de la autoridad administrativa fue correcta.
Los limites del control judicial no afectan la concretizacién de conceptos juridicos
indeterminados (asi se resolvié en la sentencia de este tribunal constitucional,
BVerfGE 129, 1, 21 y ss.), ya que no se puede establecer de manera concluyente si
el resultado de la decisién administrativa fue el correcto bajo los estindares de la
conservacién de la naturaleza. Cuando el control judicial llega a limites cercanos
al estado del conocimiento cientifico y a la practica ecoldgica, el art. 19.4.1 GG
no obliga al tribunal a seguir profundizando en la investigacién. En cambio, le
permite basar su decision en los estudios existentes de las autoridades especializadas,
siempre que la norma y los métodos utilizados por estas sean razonables y lleguen
a un resultado plausible con los criterios técnicos.

De acuerdo a los principios generales, el control judicial de los tribunales
administrativos debe examinar si las autoridades cometieron errores de procedimiento
al determinar y aplicar el método especifico que eligieron dentro de las opciones
aceptables, si aplicaron incorrectamente la ley pertinente, si se basaron en hechos
que fueron incorrectos o insuficientes, si se violaron criterios de valoracién universal
vélidos o si fueron guiados por consideraciones irrelevantes.

Los limites constitucionales surgen para el legislador en un contexto de
relacion entre los derechos materiales fundamentales y los principios derivados del
principio democrético y del Estado de derecho. En el caso de “vacio de conocimiento
cientifico”, el legislador debe proporcionar a los tribunales la orientacién necesaria
para llenar esa carencia. Si no lo hiciera, incumpliria la responsabilidad de tomar
decisiones por si mismo. Por lo tanto, a largo plazo, debe proporcionar una escala
por debajo del estdndar.

TRIBUNAL CONSTITUCIONAL FEDERAL DE ALEMANIA, caso 1 BvR 2523/13, 1

BvR 595/14, sentencia del 23-10-2018, en https://www.bundesverfassungsgericht.de/Share-
dDocs/Pressemitteilungen/DE/2018/bvg18-081.html.
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Derecho de familia. Divorcio unilateral. Matrimonio religioso.
Régimen. Interpretacion. Control de constitucionalidad. (India).

antecedentes del caso: Shayara Bano solicité a la Suprema Corte de la India el
dictado de una declaracién de nulidad del “triple talaq” o talag-e-biddat (la prictica
mediante la cual el varén musulmén se divorcia instantdnea y unilateralmente de su
esposa con solo pronunciar tres veces consecutivas la palabra drabe #alag, que significa
divorcio) pronunciado por su esposo. Este alegd que el zalag-e-biddar cumplia con
todos los requisitos de validez de un divorcio conforme a las pricticas de la escuela
hanafi de los musulmanes sunitas de la India y que, ademds, estaba en consonancia
con la sharia, 1a ley personal musulmana.

Asimismo, Shayara Bano sostuvo que este modo abrupto, unilateral eirrevocable
de poner fin al matrimonio —presuntamente en virtud de lo dispuesto en el art. 2
de la Muslim Personal Law (Shariat) Application Act de 1937— debia ser declarado
inconstitucional e invdlido, ya que no forma parte de la ley personal musulmana
ni es mencionado en el Cordn. De igual modo, en relacién con la Constitucion,
observé que esta préctica viola los derechos fundamentales garantizados por sus arts.
14, 15 y 21 y que no puede considerarse amparada por los derechos que sus arts.
25.1, 26.b y 29 garantizan a las denominaciones religiosas. Ademds, manifesté que
el talag-e-biddar ha sido denunciado a nivel internacional, que un gran nimero de
paises musulmanes teocrdticos lo han prohibido y que, en consecuencia, no puede
ser conceptuado como sagrado para la religion isldmica.

El representante de la accionante formuld observaciones y consideraciones
sobre la cuestién. Adujo que todos los derechos fundamentales garantizados en la
Parte III (derechos fundamentales) de la Constitucién son justiciables, que, en el
talag-e-biddat, 1a esposa no tiene intervencién alguna y que, incluso, puede estar
ausente cuando es pronunciado o desconocerlo por completo. Agregd que todas estas
acciones violan la cldusula de la igualdad ante la ley e igual proteccién de las leyes
consagrada en el art. 14 de la carta magna, cuyo art. 15, ademds, establece claramente
la prohibicién de discriminacién por razén de sexo. Por todo eso, el talag-e-biddat
viola el derecho fundamental que postula la igualdad entre el hombre y la mujer.

El representante también sostuvo que las esposas musulmanas sufren
discriminacién por motivos de género, lo cual constituye una violacién de los
derechos humanos garantizados por el art. 21 de la Constitucién. Afirmé que un
nimero considerable de paises cuya religién oficial es el islam ha eliminado el #lag-
e-biddat por via legislativa y que, si esta practica constituyera una parte esencial de la
religion, la intervencidn legislativa no podria ocurrir. Asegurd que, en consecuencia,
la Suprema Corte estd en condiciones de resolver este asunto porque resulta violatorio
de los derechos fundamentales consagrados en la carta magna y es contrario al
principio de moral constitucional.

Por otra parte, el representante de Shayara Bano observé que en el Cordn no
hay mencién alguna al talag-e-biddat, que no es reconocido por muchas escuelas
isldmicas y que, incluso, es considerado una préctica patriarcal y también pecaminosa.
Alegé que la Suprema Corte, en su cardcter de tribunal constitucional y en virtud de
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lo dispuesto por el art. 32 de la carta magna, tiene la obligacién de cumplir con su
responsabilidad de proteger, ejecutar y salvaguardar los derechos garantizados por los
arts. 14, 15y 21 dela Constitucién. Asimismo, consider6 que, en la India, las diferentes
comunidades religiosas tienen derecho a regirse por sus propias “leyes personales”,
las cuales, sin embargo, deben sobrevivir al control de constitucionalidad y de moral
constitucional, toda vez que no pueden vulnerar los mencionados arts. 14 y 15. En
este contexto, si bien los asuntos atinentes al matrimonio y al divorcio son cuestiones
de fe, lo cierto es que también estdn sujetas al escrutinio del orden publico, la moral
y la salud, asi como a las demds disposiciones de la Parte III de la Constitucién. Por
otro lado, afirmé que todas las demds comunidades del pais solo pueden obtener
el divorcio por via judicial y que la anulacién unilateral del matrimonio contradice
claramente las politicas publicas y debe ser declarada inadmisible e inconstitucional.

El fiscal general de la India sostuvo que le corresponde a la Suprema Corte
determinar si en una democracia secular la religién puede ser una razén vilida para
negar la igualdad de condiciones y la dignidad a las mujeres musulmanas. En efecto,
la igualdad de género y la justicia de género son valores intrinsecos de la garantia
de igualdad garantizada por el art. 14 de la Constitucién. De igual modo, el fiscal
general consideré que los valores patriarcales son absolutamente incompatibles con el
espiritu y la letra de los arts. 14 y 15 de la carta magna y que la desigualdad de género
no solo impacta en las mujeres, sino que tiene un efecto dominé en el resto de la
comunidad, pues impide abandonar la situacién de atraso y participar de la totalidad
de las libertades garantizadas por la Constitucién.

El fiscal general afirmé que, bajo la Constitucién secular de la India, la libertad
de religién estd supeditada a derechos fundamentales como el derecho a la igualdad,
a la no discriminacién y a vivir con dignidad. Asimismo, sostuvo que es preciso
trazar una linea divisoria entre la religion per se y las précticas religiosas, que no
estdn protegidas por el art. 25 de la Constitucién. Observé que el zalag-e-biddat no
puede ser considerado parte esencial de una préctica religiosa y que, por eso, no tiene
derecho a la proteccién de dicho articulo. Por todo ello, sostuvo que la préctica debe
ser declarada inconstitucional.

Los representantes del AIMPLB (All India Muslim Personal Law Board)
refutaron todas las observaciones hechas en nombre de la accionante. Sostuvieron
que no le corresponde a la Suprema Corte abocarse a la interpretacién de la manera
en que los creyentes entienden el proceso del talaq. También adujeron que, para
la escuela hanafi de los musulmanes sunitas, el zalag-e-biddar es parte de su “ley
personal”, es decir, de la fe que han profesado generacidon tras generacién a lo
largo de los siglos. Por consiguiente, esa prictica debe ser tratada como un derecho
fundamental de los musulmanes, protegido por la Constitucidn, en el que no caben
intervenciones juridicas.

Asimismo, sostuvieron que las “leyes personales” son derechos inalienables
de las personas, que les permiten regirse por su fe, que una creencia que ha sido
practicada durante 1400 afnos es una cuestién de fe y que, por ende, estd protegida
por el art. 25 de la Constitucién. Segin los representantes de la AIMPLB,
solamente aquellas pricticas de fe que contradicen el orden publico, la moral y
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la salud interfieren con el art. 25.1 de la Constitucién, asi como con lo dispuesto
en su Parte III (derechos fundamentales). Por otro lado, aseguraron que los arts.
14, 15y 21 son claramente inaplicables a los asuntos relativos a la “ley personal”.
Afirmaron que las pretensiones de la apelante deben ser presentadas ante los
miembros de la comunidad religiosa facultados para modificar las tradiciones
existentes y, alternativamente, ante el legislador. En razén de todo ello, solicitaron
el rechazo de las pretensiones de la accionante.

Sentencia: la Suprema Corte de la India, por 3 votos contra 2, declaré que la
préctica del talag-e-biddat es inconstitucional.

Voto de los magistrados Khehar y Nazeer:

El ralag-e-biddar forma parte de la “ley personal” de la escuela hanafi de los
musulmanes sunitas. Ha sido practicado durante 1400 anos, es parte integral de
la religién y goza de la proteccién del art. 25 de la Constitucién. Por esta razén, la
pretension de la accionante no puede ser aceptada.

No corresponde alos tribunales determinar si una préctica religiosa es prudente,
progresista o retrograda. La religién y la “ley personal” deben ser comprendidas y
aceptadas por los seguidores de la fe y no por quienes desearian que fuera diferente.
El art. 25 de la Constitucién obliga a todos los tribunales constitucionales a proteger
ala “ley personal” y no a encontrar errores en ella. Los jueces, en estos casos, siempre
deben mostrar moderacién, aun cuando sea atractiva la oportunidad de trabajar por
el bienestar social. Por ello, resulta aceptable la posicién de los representantes de la
AIMPLB segun la cual solo es posible resolver la situacién por via legislativa.

En la India, se han adoptado medidas con respecto a otras religiones, pero no
en relacién con el islam. Por eso, instamos al Poder Legislativo a tratar una cuestion
de suma importancia como esta y a los partidos politicos a dejar de lado sus beneficios
politicos cuando se trata de abordar medidas que requieren ser legisladas.

Los magistrados consideraron que, hasta tanto el asunto fuera tratado por el
legislador, los maridos musulmanes deberfan cesar de pronunciar el zalag-e-biddat.
En principio, la medida operaria por el término de seis meses. Si el proceso legislativo
se iniciara antes del vencimiento de ese término y se tomara la decisién de redefinir
el talag-e-biddat, 1a orden seguird vigente hasta que la ley sea sancionada. De lo
contrario, la orden serd suspendida.

Voto del magistrado Kurian:

La Muslim Personal Law (Shariat) Application Act de 1937 fue sancionada
para poner fin a las costumbres y a los usos nefastos, opresivos y discriminatorios en
la comunidad isldmica. En efecto, luego de esa promulgacion, la tnica ley aplicable a
los musulmanes en relacién con el matrimonio y su disolucién, incluyendo el zzlag-

e-biddat, debe ser la sharia.

Ahora bien, el Cordn es la palabra de Dios la “primera fuente de
p y p

jurisprudencia’. Lo complementan los hadiths —una recopilacién de las tradiciones
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del profeta Mahoma que registra sus acciones y dichos— de los que pueden derivarse
ayuda e inspiracién para la toma de decisiones juridicas. En caso de que ni en el
Corédn ni en los hadiths existan respuestas a una determinada cuestién, entonces es
preciso seguir los principios de la ley sagrada o sharia. No puede haber hadiths que
contradigan lo que estd expresamente establecido en el Cordn. El islam no puede
ir en contra del Cordn, que atribuye santidad y permanencia al matrimonio. Sin
embargo, en ciertas situaciones inevitables, el divorcio estd permitido. Aparecen
referencias al respecto en tres versiculos del Cordn, que lo consienten siempre y
cuando medien causas razonables y esté precedido por tentativas de reconciliacién
entre los esposos por parte de dos drbitros, uno de cada familia. Si esos intentos
fracasan, puede otorgarse el divorcio.

Por todo ello, resulta extremadamente dificil coincidir con la opinién de los
magistrados Khejar y Nazeer, segin la cual el talag-e-biddar debe considerarse parte
integral del islam y parte de su ley personal.

Profesar, practicar y propagar la propia religion es un derecho fundamental
garantizado por la Constitucion, que solo estd sujeto al orden publico, a la salud, a la
moral y a otras disposiciones de la Parte III de la carta magna. Asimismo, conforme
lo dispuesto por el art. 25.2 de la Constitucidn, el Estado estd facultado para dictar
leyes que regulen o restrinjan las actividades econémicas, financieras, politicas o
de orden laico que puedan estar asociadas con précticas religiosas y a aquellas que
contemplen el bienestar y la reforma social. Por consiguiente, resulta inaceptable
considerar que el talag-e-biddat es parte integrante de la prictica religiosa.

El objetivo de la ley de 1937 fue declarar la sharia como norma para la toma
de decisiones y poner fin a las practicas contrarias a ella en lo relativo a las materias
enumeradas en su art. 2, que incluyen el wlag-e-biddat. En consecuencia, después
de la introduccién de esa ley, las practicas que contradicen los principios del Cordn
no pueden estar permitidas. Por ende, el talag-e-biddat no goza de protecciéon
constitucional alguna.

Voto de los magistrados Nariman y Lalit:

Aparentemente, los drabes tenian total libertad para repudiar por puro capricho
a sus esposas, pero, luego de la llegada del islam, el divorcio fue autorizado solamente
por causas razonables. De lo contrario, ningtin hombre podia justificar un divorcio
sin atraer hacia si la maldicién de Dios. El profeta Mahoma declaré que, a los ojos de
Dios, el divorcio era el més aborrecido de los asuntos licitos, ya que interrumpe los
lazos conyugales, fundamentales para la vida familiar en el islam. No solo suspende
el lazo conyugal entre el hombre y la mujer, sino que provoca graves repercusiones
psicolégicas y de otra indole en los hijos del matrimonio.

La cuestién que aqui se planted es si cabia considerar que la ley de 1937
reconoce y ejecuta el zalag-e-biddat en tanto principio de legalidad por el que deben
guiarse los tribunales de la India.

Ahora bien, la declaracién de objetos y motivos de esa ley reza asi: “Por muchos
afos, el anhelo de los musulmanes de la India britdnica ha sido que el derecho
consuetudinario en ningin caso tomara el lugar de la ley personal musulmana.
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(...) La situacién de las mujeres musulmanas en términos del denominado derecho
consuetudinario es francamente desgraciada. Las organizaciones de mujeres
musulmanas han condenado el derecho consuetudinario porque vulnera sus
derechos. Ellas exigen que les sea aplicada la sharia y afirman que la introduccién
de la ley personal musulmana las colocard automdticamente en la posicién a la que
naturalmente tienen derecho.”.

Es evidente, entonces, que todas las formas de talaq reconocidas y ejecutadas
por la ley personal musulmana han sido reconocidas por la ley de 1937, incluido el
talag-e-biddat. Por eso, resulta muy dificil aceptar el argumento de los representantes
de la AIMPLB de que el art. 2 de esa ley no reconoce ni ejecuta el talag-e-biddat. Sin
embargo, ese articulo lo considera como la “norma por la cual se deciden los casos en
que las partes son musulmanas”.

Pese a estar permitido en la jurisprudencia hanafi, el talag-e-biddat es
considerado pecaminoso. Estd claro, entonces, que no forma parte del art. 25.1 de la
Constitucién. Por consiguiente, la afirmacidn, por parte de los representantes de la
AIMPLB, de que el asunto debe resolverse por via legislativa no deriva de que el art.
25.2.b solo serfa aplicable si una practica religiosa en particular estd cubierta por el
art. 25.1 de la Constitucién.

Ahorabien, resultainnegable que el talag-e-biddat es manifiestamente arbitrario
en el sentido de que el lazo conyugal puede ser anulado de manera caprichosa por
un hombre de religién musulmana sin tentativa alguna de reconciliacién. Por ello,
esta forma de talaq es violatoria del derecho fundamental que establece el art. 14 de
la Constitucién. De igual modo, en la medida en que reconoce y ejecuta el talag-e-
biddat, 1a ley de 1937 resulta invélida y debe ser derogada.

Nota de la Oficina de Referencia Extranjera: el 19 de septiembre de 2018, el Gobierno de
la India aprobd una orden ejecutiva para que el zalag-e-biddar fuera considerado un delito
sujeto a una pena de tres afios de cdrcel.

SUPREMA CORTE DE LA INDIA, Shayara Bano versus Union of India and others, senten-
cia del 22-8-2017, en https://www.sci.gov.in/supremecourt/2016/6716/6716_2016_Judge-
ment_22-Aug-2017.pdf.

Derecho de familia. Matrimonio religioso. Reconocimiento. Derecho
a la igualdad de género ante la ley. Libertad religiosa. Derecho a la
dignidad humana. Acceso a la justicia. (Sudafrica).

antecedentes del caso: la Fundacién Women’s Legal Centre (WLC), Tarryn
Faro y Ruwayda Esau promovieron sendas acciones judiciales ante el Tribunal
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Superior de Cabo Occidental, Sudéfrica. WLC, la peticionante principal, solicitd:
1) que se declarara que el presidente, en su cardcter de jefe del ejecutivo, asi como
el gabinete y la Asamblea Nacional incumplieron la obligacién que impone el art.
7.2 de la Constitucién de proteger, promover y respetar los derechos garantizados
por los arts. 9.1, 9.2, 9.3, 9.5, 10, 15.1, 15.3, 28.2, 31 y 34 de la Constitucién,
mediante la redaccién y la puesta en marcha con celeridad y diligencia —segin
lo dispuesto en el art. 237 de la Constitucién— de un proyecto de ley para que
se reconozca la validez del matrimonio musulman a todos los efectos y se regulen
las consecuencias de dicho reconocimiento; 2) que se declarara que el Parlamento
de la Republica de Sudafrica y el presidente, en su cardcter de jefe de Estado,
habian incumplido la obligacién que impone el art. 7.2 de la Constitucién de
proteger, promover y respetar los derechos garantizados en los arts. 9.1, 9.2, 9.3,
9.5, 10, 15.1, 15.3, 28.2, 31 y 34 de la Constitucién mediante la promulgacién
y la aplicacién con celeridad y diligencia —segtn lo dispuesto en el art. 237 de
la Constitucién— de una ley del Parlamento para que se reconozca la validez
del matrimonio musulmdn a todos los efectos y se regulen las consecuencias de
dicho reconocimiento, y 3) que se ordenara al presidente, asi como al gabinete
y al Parlamento que cumplan con dichas obligaciones en el plazo de doce meses,
mediante la preparacidn, la puesta en marcha, la promulgacién y la ejecucién de
una ley del Parlamento para que se reconozca la validez del matrimonio musulman
a todos los efectos y se regulen las consecuencias de dicho reconocimiento. En
el supuesto de que el presidente remitiera la legislacién pertinente a la Corte
Constitucional, en virtud del art. 79.4.b de la Constitucién, o bien que los
miembros de la Asamblea Nacional remitieran la ley a la Corte Constitucional,
en virtud del art. 80 de la Constitucidn, el plazo de doce meses deberd extenderse
contando el lapso de tiempo transcurrido entre la remisién y el momento de la
decisién de la Corte Constitucional.

Alternativamente, la WLC solicité que la Ley de Matrimonio de 1961, asi
como la Ley de Divorcio de 1979 y la Ley de Reconocimiento de los Matrimonios de
Derecho Consuetudinario (Ley de Reconocimiento), fueran declaradas incompatibles
con los derechos constitucionales antes referidos, en tanto no contemplan, regulan ni
reconocen la validez del matrimonio musulman. Asimismo, a la espera de la sancién
de la legislacién que subsanara dichas incompatibilidades, la WLC solicité que se
hiciera una interpretacion extensiva de la Ley de Reconocimiento a fin de que fuera
contemplado el reconocimiento y la regulacién de los matrimonios musulmanes.
Por dltimo, la WLC solicité que se declarara que el contrato de matrimonio pro
forma presentado por el Consejo Judicial Musulmdn resulta contrario a las politicas
publicas y es juridicamente invilido.

WLC alegé que la accién instaurada estd motivada tanto por la situacion de las
mujeres que, a menudo en gran nimero, visitan sus oficinas solicitando patrocinio
legal por haberse disuelto sus matrimonios por muerte o divorcio, asi como en aras
del interés puablico. Asimismo, afirmé que han sido vulnerados los derechos a la
igualdad, a la dignidad, la libertad de religién, el interés superior del menor y el
acceso a la justicia.
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En lo que respecta a la igualdad, WLC afirmé que la circunstancia de que no se
reconozcan los matrimonios musulmanes, asi como que se los excluya de las Leyes de
Matrimonio, Divorcio y Reconocimiento, provoca una distincién entre las siguientes
categorias de personas: a) aquellas que han contraido matrimonio bajo el régimen
de la Ley de Matrimonio y aquellas que conforman un matrimonio musulmdn
monégamo; b) aquellas que han contraido matrimonio bajo el régimen de la Ley
de Matrimonio y aquellas que conforman un matrimonio musulmén poligamo, y
¢) aquellas que conforman un matrimonio poligamo de derecho consuetudinario y
aquellas que conforman un matrimonio musulman poligamo.

WLC sostuvo que, pese a que la Ley de Reconocimiento reconoce a los
matrimonios poligamos de derecho consuetudinario, no hace lo propio con los
matrimonios musulmanes, por lo que incurre en una violacién del art. 9.1 de la
Constitucién, toda vez que a esta categoria de personas se les niega la igual proteccién
y el beneficio de la ley. Por otro lado, en opinién de WLC, hubo una violacién del
art. 9.3 de la Constitucién en virtud de que la distincién referida se produce en
cuatro dmbitos: la religién, el estado civil, el género y el sexo.

Con respecto a la dignidad, WLC sostuvo que se trata tanto de un valor como
de un derecho. La circunstancia de que las esposas de los matrimonios musulmanes
no sean consideradas dignas de la proteccién de la ley desvaloriza, estigmatiza y
margina a ese grupo minoritario vulnerable.

Por otro lado, WLC afirmé que las esposas de los matrimonios musulmanes
no tienen acceso al sistema judicial y, en consecuencia, no es posible regular sus
matrimonios en relacién con los derechos de propiedad, divorcio, manutenciéon
y custodia. Por consiguiente, los litigios quedan irresueltos y las partes, sin recibir
soluciones eficaces. Ademds, aun cuando los tribunales religiosos dictan una resolucion,
esta resulta inaplicable. En consecuencia, las mujeres y los ninos musulmanes son
sometidos a malos tratos, expulsiones y dificultades econdémicas. Por otra parte,
la Ley de Matrimonio establece una edad minima para contraer matrimonio que
no es aplicada en los matrimonios musulmanes. Segin WLC, en ninguno de los
dos casos, el Estado ha asegurado la infraestructura legal y administrativa necesaria
para garantizar que a los ninos de los matrimonios musulmanes se les conceda la
proteccién establecida en el art. 28 de la Constitucidn.

Por ultimo, WLC afirmé que la ausencia de legislacién que reconozca y
regule los matrimonios musulmanes también contradice varios tratados regionales
e internacionales sobre la proteccién y la promocién de los derechos fundamentales
de las mujeres.

Sentencia: el Tribunal Superior de Cabo Occidental declaré que:

1) el Estado tiene la obligacién, de conformidad con lo dispuesto en el art.
7.2 de la Constitucidn, de respetar, proteger, promover y cumplir con los derechos
garantizados en los arts. 9, 10, 15, 28, 31 y 34 de la Constitucién mediante la
preparacién, la puesta en marcha, la introduccién, la sancién y la ejecucion,
con celeridad y diligencia —como lo exige el art. 237 de la Constitucién— de
legislacién que reconozca la validez de los matrimonios celebrados segin los
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principios de la sharia (matrimonios musulmanes) y que regule las consecuencias
de dicho reconocimiento;

2) el presidente y el gabinete han incumplido sus respectivas obligaciones
constitucionales y su conducta resulta invalida;

3) el presidente, el gabinete y el Parlamento deben subsanar su incumplimiento
en un plazo de 24 meses a partir de la fecha de la presente declaracidn;

4) en caso de que, en virtud del art. 79.4.b de la Constitucién, el presidente
remita la legislacién pertinente a la Corte Constitucional, o que, en virtud del art.
80 de la Constitucién, los miembros de la Asamblea Nacional remitan la legislacién
a la Corte Constitucional, el vencimiento del plazo correspondiente serd suspendido
hasta que la Corte se expida;

5) en caso de que la legislacién en cuestién no sea sancionada en un plazo de
24 meses a partir de la fecha de esta resolucién o en fecha posterior, entrard en vigor
la siguiente disposicién: 5.1) se declara que una unién matrimonial celebrada de
conformidad con la sharia y que subsiste en el momento en que esta disposicién entra
en vigor (incluso después de su disolucién bajo el régimen de aquella) puede disolverse
en virtud de la Ley de Divorcio y todas sus disposiciones serdn aplicables, siempre
que lo dispuesto en el art. 7.3 sea aplicable a dicha unién, independientemente del
momento en que fue celebrada; 5.2) en el caso de un hombre que bajo el régimen
matrimonial musulmdn tenga mds de una esposa, este tribunal: a) tomard en
consideracién todos los factores relevantes, incluso cualquier contrato o acuerdo,
y dictard una resolucién equitativa que considere justa, y b) podrd disponer que
cualquier persona, que en opinién del tribunal demuestre un interés suficiente en la
cuestién, acumule sus pretensiones al proceso; 5.3) en caso de que surjan problemas
de indole administrativa o préctica, cualquier persona interesada podrd solicitar
al Tribunal Supremo la modificacién de la disposicién; 5.4) el Departamento de
Asuntos Internos y el Departamento de Justicia deberdn, a la brevedad, publicar en
periédicos y radios un informe de lo dispuesto en los puntos 5.1 y 5.2;

6) rechaza la solicitud de dictado de una resolucién que ordene al ministro
de Justicia instaurar politicas y procedimientos para que el presidente del Tribunal
Supremo investigue la validez de los matrimonios celebrados de acuerdo con los
principios de la ley islimica;

7) rechaza la solicitud de dictado de una resolucién que declare que el contrato
de matrimonio pro forma que aparece como anexo A en la declaracién de la WLC es
contrario a las politicas pablicas.

El derecho a la igualdad estd contenido en el seno mismo de la Constitucién
y es tanto un valor intrinseco como un derecho justiciable. Lo cierto es que, desde
los comienzos de la democracia constitucional en Suddfrica, existe una abundante
jurisprudencia sobre la condicién de desventaja de las mujeres, en particular las de
raza negra. En el dmbito de la estructura familiar, las mujeres ocupan una posicién
vulnerable en la sociedad.

Mientras que en Suddfrica la posicién desventajosa de las mujeres musulmanas,
particularmente de aquellas que conforman un matrimonio monégamo, ha
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mejorado en muchos aspectos, ain existe una brecha en relacién con la falta de
reconocimiento, que no solo afecta a las mujeres de matrimonios poligamos. Por
otra parte, la circunstancia de que las mujeres musulmanas puedan elegir si registrar
o0 no su matrimonio en términos de la Ley de Matrimonio no constituye una defensa
adecuada. En efecto, las esposas de los matrimonios musulmanes poligamos no
tienen derecho a celebrar matrimonios civiles, y los beneficios legales y la proteccién
vinculados a estos les son negados. Por ello, no es posible llegar a la conclusién de
que, en todos los aspectos, la mayoria de las mujeres de los matrimonios musulmanes
han elegido libremente evitar la proteccién ofrecida por los matrimonios civiles.
Ademds, es posible que algunas mujeres desconozcan la circunstancia de que sus
matrimonios carecen de toda proteccién legal, e incluso aquellas que si reconocen la
necesidad de un matrimonio civil es posible que carezcan de poder de negociacién
pasible de convencer a sus cényuges de registrar su matrimonio en el registro civil.

La falta de reconocimiento de los matrimonios musulmanes ha sido
considerada una violacién de la dignidad de las mujeres musulmanas. En Moosa
N.O. and Others v. Minister of Justice and Correctional Services and Others, al evaluar
el derecho de una recurrente a ser considerada como “cényuge supérstite”, la
Corte Constitucional sostuvo que la inherente negacién de su derecho a heredar
lo establecido en el testamento de su esposo fallecido es un golpe al corazén de
un matrimonio de cincuenta afios y a su lugar en la familia y en su comunidad.
Ademis, significa que su matrimonio no fue ni es digno de proteccién legal, y el
efecto resultante es estigmatizar su unién matrimonial, disminuir su autoestima y
acrecentar su sentimiento de vulnerabilidad por ser una mujer musulmana. En suma,
la falta de reconocimiento del derecho a ser considerada como “cédnyuge supérstite”
viola su derecho a la dignidad y constituye un motivo ulterior para declarar
constitucionalmente invalido al art. 2C.1 de la Ley Testamentaria de 1953.

Las mujeres musulmanas cuyos matrimonios han sido disueltos atn se
encuentran en una situacién de vulnerabilidad que recibe una exigua proteccion
legal. El conyuge tiene el poder de obtener un divorcio unilateral mediante la figura
del talaq y la mujer en esa situacién no cuenta con las garantias adecuadas para
obtener una reparacion en un tribunal, incluida la divisién de los bienes conyugales.
En efecto, ella solo depende de lo dispuesto por las entidades religiosas.

Las mujeres musulmanas no tienen acceso al sistema judicial que las habilite
a disolver su matrimonio y regular sus consecuencias. Por otra parte, a los ninos
de los matrimonios musulmanes tampoco se les brinda la misma proteccién que
reciben aquellos de matrimonios civiles y de derecho consuetudinario. En efecto, de
conformidad con el art. 6 de la Ley de Divorcio, el divorcio no se otorga hasta tanto
el tribunal no esté convencido del bienestar del menor y haya solicitado la realizacién
de una investigacién y la comparecencia de toda persona relevante. En consecuencia,
existe una violacién de los derechos que el art. 34 de la Constitucién garantiza a las
personas que conforman un matrimonio musulmdn, asi como a sus hijos, cuyos
derechos estdn establecidos en el art. 28 de la Constitucién.

Por su parte, los demandados afirman que el Estado, mediante la sancién de
leyes sobre el matrimonio, asi como dela Ley de Promocién de la Igualdad y Prevencién

86



JURISPRUDENCIA I

de la Discriminacién Injusta, de la Ley de Menores y demds legislacion pertinente,
ha hecho efectivas las obligaciones que le impone el art. 7.2 de la Constitucién. Sin
embargo, la legislacién no tuvo en cuenta la cuestién de la discriminacién contra
las mujeres y los niflos musulmanes. Es evidente que a lo largo de los afios se ha
demostrado la existencia de una violacién sistemdtica de los derechos de los menores
y de los derechos a la igualdad, a la dignidad humana y al acceso a la justicia.

Conviene recordar a los poderes del Estado el deber constitucional de cumplir
con todas sus obligaciones constitucionales con celeridad y diligencia, de conformidad
con lo dispuesto en el art. 237 de la Constitucién. La cuestién del reconocimiento
y la regulacién de los matrimonios musulmanes, de naturaleza indudablemente
compleja y controvertida, ha estado pendiente durante muchos anos. Ello, sin
embargo, no reduce la obligacién que el art. 7.2 de la Constitucién impone al Estado
de, entre otras cosas, cumplir con los derechos establecidos en el Capitulo 2 de la
Constitucién. Asimismo, cabe esperar que el Ejecutivo y el Legislativo actien con
celeridad a fin de sancionar legislacién que erradique las continuas dificultades que
enfrentan las mujeres y los nifios de los matrimonios musulmanes.

Nota de la Oficina de Referencia Extranjera: ¢l talaq es el derecho que segin algunas inter-
pretaciones de la jurisprudencia isldmica tiene el marido a repudiar a su mujer mediante un
divorcio verbal, que consiste en que el hombre repita tres veces “me divorcio de ti”. La mujer
no tiene un derecho paralelo ni derecho al divorcio, salvo que se deje especificado en el con-
trato de matrimonio. La mayoria de los musulmanes no practican el talaq, y el mismo Cordn
define el repudio de la esposa como “el mds odioso para Dios de todos los actos permitidos”.
Sin embargo, la prictica persiste e incluso estd legislada como prerrogativa del hombre en
algunos paises musulmanes.

TRIBUNAL SUPERIOR DE CABO OCCIDENTAL, SUDAFRICA, Women’s Legal
Centre Trust v. President of the Republic of South Africa and Others, Faro v. Bingham N.O. and
Others, Esau v. Esau and Others, sentencia del 31-8-2018, en http://www.saflii.org/za/cases/
ZAWCHC/2018/109.html.

Derecho de huelga. Libertad de asociacion. Libertad sindical.
Empleo publico. Prohibicion de ejercicio del derecho de huelga en
la funcion publica. Constitucionalidad y alcance en términos de la
CEDH. (Alemania).

Antecedentes del caso: los recurrentes son docentes que desempefian
cargos de funcionarios pablicos en escuelas de tres estados federados diferentes
(Renania del Norte-Westfalia, Schleswig-Holstein y Baja Sajonia). En el pasado,
participaron en protestas y huelgas organizadas por el Sindicato de Educacién
y Ciencia en horario laboral. Por ese motivo, las autoridades disciplinarias
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competentes los sancionaron, sobre la base de que la participacién en este tipo
de actividades por parte de los funcionarios puablicos importaba una violacién
de sus deberes fundamentales en virtud de lo establecido en el régimen de la
Administracién Pablica. En particular, sostuvieron que los funcionarios pablicos
no pueden ausentarse del servicio sin autorizacién. En las etapas iniciales del
proceso ante los tribunales ordinarios, los accionantes impugnaron las sanciones
disciplinarias respectivas, con resultado infructuoso.

Sentencia: el Tribunal Constitucional Federal de Alemania denegd los recursos
de inconstitucionalidad planteados. El legislador debe considerar la prohibicién del
derecho de huelga en la funcién puablica como un principio tradicional independiente,
propio de la carrera publica. Esta prohibicién resulta conforme con el principio
constitucional de apertura al derecho internacional y, en particular, es compatible con
las garantias previstas en la Convencién Europea de Derechos Humanos (CEDH).

Los actos de autoridad publica impugnados no son objeto de andlisis
constitucional. En dltima instancia, las autoridades presumieron que se hallaba
vigente una prohibicién del derecho de huelga para los funcionarios publicos en
Alemania. Al hacerlo, no ignoraron los presupuestos constitucionales pertinentes.

1. La cuestién se enmarca dentro del dmbito de proteccién material del art.
9.3 de la Ley Fundamental (LF), relativo a la libertad sindical. Es cierto que los
funcionarios publicos estén excluidos de los convenios colectivos de trabajo, ya que
no pertenecen a la estructura salarial colectiva. Sin embargo, en el caso, lo que resulta
decisivo es que las resoluciones en materia disciplinaria sancionaron la participacién
de funcionarios en actividades puestas en marcha por sindicatos y relacionadas con
la negociacién colectiva, aunque no en interés de ellos mismos. En consonancia con
una interpretacién congruente con el principio constitucional de apertura al derecho
internacional, esta interpretacién amplia del art. 9.3 LF también encuentra sustento
en la jurisprudencia de la Corte Europea de Derechos Humanos relacionada con
el art. 11 CEDH. De acuerdo con ella, las huelgas por solidaridad constituyen, en
cualquier caso, un elemento accesorio de la libertad sindical.

2. Las resoluciones administrativas y judiciales impugnadas afectan el derecho
fundamental amparado por el art. 9.3 LE Toda restriccion de las garantias emanadas
de los derechos fundamentales limita la libertad sindical. Las sanciones disciplinarias
impuestas a los recurrentes y las resoluciones que confirmaron las decisiones judiciales
impugnadas restringen la posibilidad de participar en conflictos laborales.

3. Sin embargo, la lesién al derecho a la libertad sindical se halla justificada en
raz6n de intereses de suficiente entidad protegidos por la Ley Fundamental.

3.1. La prohibicién del derecho de huelga en la funcién publica es un
principio independiente y tradicional propio de la carrera publica en el sentido del
art. 33.5 LE. Cumple con los dos presupuestos necesarios para ser calificado como
un principio tradicional: 1) el requisito de tradicionalidad, ya que se remonta a una
linea de tradicién establecida, cuanto menos, desde la prictica administrativa de la
Republica de Weimar, y 2) el requisito de sustancialidad, dado que su contenido
se encuentra en gran medida vinculado con los cimientos de la carrera publica
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alemana en términos constitucionales, en especial, con el deber de lealtad y el
cardcter alimentario de la remuneracidon.

3.2. La prohibicién del derecho de huelga es parte de la garantia institucional
del art. 33.5 LE que el legislador debe contemplar. El derecho de huelga, incluso
solo para ciertos grupos de funcionarios publicos, interferiria con los principios
estructurales bdsicos garantizados por la Ley Fundamental y cambiaria radicalmente
la comprensién y la regulacién de la funcién publica. Debilitarfa los principios del
caricter alimentario de la remuneracién, de estabilidad, del deber de lealtad, y el
principio de que los derechos y deberes materiales, entre ellos la remuneracién,
deben ser reglamentados por ley. Como minimo, requerirfa incorporar reformas
fundamentales a estos principios, esenciales para el ejercicio de la funcién publica. Si se
reconociera el derecho de huelga en este dmbito, no habria margen, por ejemplo, para
una regulacién de las remuneraciones por ley. Si la remuneracién de los funcionarios
publicos o parte de ella pudiera negociarse en el marco de conflictos laborales,
entonces ya no serfa posible justificar la posibilidad vigente de los funcionarios
publicos de hacer valer judicialmente el cardcter alimentario de su retribucién,
garantizado por la Ley Fundamental. El caricter alimentario de las remuneraciones
junto con el principio de estabilidad contribuyen a asegurar la independencia en el
desempeno de sus funciones y garantizarles los medios necesarios para cumplir con
su deber de dedicacién exclusiva a la funcién publica.

3.3.La Constitucion no exige una disposicién legal que expresamente establezca
la prohibicién del derecho de huelga en la funcién publica. La regulacién estadual de
la funcién publica contiene disposiciones sobre la ausencia del servicio y los deberes
fundamentales del funcionario publico, que incluyen el ejercicio desinteresado de sus
funciones en aras del bien comun y el deber de obedecer las 6rdenes que reciban de
sus superiores jerdrquicos, normas que, al menos conjuntamente, exponen de modo

suficiente la prohibicién del derecho de huelga derivada del art. 33.5 LE.

3.4. La restriccién de la libertad sindical es constitucionalmente inobjetable
en la medida en que concierna a la participacién de los funcionarios publicos en
conflictos laborales. Por otra parte, la prohibicién del derecho de huelga en la
funcién publica se ajusta al principio de concordancia practica. La tensién entre
la libertad sindical y el art. 33.5 LF debe ser resuelta en favor de la prohibicién
del derecho de huelga en la funcién publica. El tenor de la injerencia en el
art. 9.3 LF no resulta irrazonable en el caso de los funcionarios publicos. La
prohibicién del derecho de huelga no torna completamente irrelevante el derecho
a la libertad sindical ni lo priva totalmente de efectividad. De hecho, el legislador
ha introducido disposiciones tendientes a compensar la restriccién del art. 9.3
LF dirigida a los funcionarios publicos, en particular, derechos de participacién
en organizaciones que aglutinan a varios grupos en el dmbito sindical a la hora
de elaborar leyes reglamentarias de la funcién publica. Otro elemento propio
de estas medidas compensatorias es el principio del cardcter alimentario de las
remuneraciones bajo el régimen de la Administracién Publica, que concede a los
funcionarios publicos el derecho, equiparable con los derechos fundamentales, de
hacer valer judicialmente el cardcter alimentario de su retribucién en caso de que
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sea necesario (lo que incluye pensiones especiales, puestos vitalicios en virtud de los
cuales los funcionarios no pagan seguro de desempleo ni pueden ser despedidos,
seguro médico privilegiado, etc.). En este sistema reciproco de derechos y deberes
interrelacionados de los funcionarios publicos, las ampliaciones o restricciones de
un derecho o deber en el marco de la funcién publica por lo general importan
reformas en los otros derechos y deberes. El status de funcionario putblico no
admite ningtn proceso selectivo en este sentido. Un derecho de huelga reconocido
a ciertos grupos de funcionarios desencadenaria una reaccién en lo que respecta
a la estructura propia de la Administracién Publica y afectaria los principios
fundamentales que rigen tanto en la reglamentacién de la funcién publica como
en instituciones relacionadas.

Una ponderacién de la libertad sindical frente a los principios tradicionales
de la carrera publica de conformidad con el principio de concordancia practica
tampoco exige que la prohibicién del derecho de huelga se limite a los funcionarios
cuyo cargo conlleve el ejercicio de la autoridad publica en términos del art. 33.4
LE Clasificar a los funcionarios publicos en grupos segiin tengan o no derecho de
huelga en razén de sus funciones generaria dificultades de distincién. Un derecho
de huelga limitado de esta manera crearfa una categoria especial de “funcionarios
publicos con derecho de huelga” o “funcionarios publicos sujetos a convenios
colectivos”, lo que corromperia la naturaleza dual y claramente estructurada del
régimen de la funcién publica en Alemania.

4. La prohibicién del derecho de huelga en la funcién publica en Alemania
es conforme con el principio constitucional de apertura al derecho internacional y,
en particular, es compatible con las garantias previstas en la Convencién Europea de
Derechos Humanos.

4.1. El art. 11.1 CEDH reconoce a toda persona el derecho a la libertad de
reunién pacifica y a la libertad de asociacién, incluido el derecho a fundar, con otros,
sindicatos y de afiliarse para la defensa de sus intereses. En jurisprudencia reciente,
la Corte Europea de Derechos Humanos ha aclarado con mayor detalle el alcance de
las garantias del art. 11.1 CEDH vy las excepciones a la prohibicién de restricciones
previstas en su inc. 2. Por eso, més alld del dmbito de aplicacién que estipula el art.
46 CEDH, se deben considerar especialmente las circunstancias especificas del caso
concreto a los fines de su contextualizacién. En vistas de lo anterior, no se puede
establecer que el ordenamiento juridico vigente en Alemania no cumpla o esté en
conflicto con la CEDH. El art. 9.3 LE asi como la jurisprudencia del Tribunal,
precisan que los funcionarios publicos en Alemania también gozan del dmbito
personal de proteccion de la libertad sindical sin excepcién, pero no del ejercicio del
derecho de huelga, como una de las manifestaciones del art. 9.3, ya que colisiona con
el derecho constitucional (art. 33.5 LF). Por lo tanto, ello resulta conforme con las
consideraciones de la Convencién.

4.2. Independientemente de la cuestién de si la prohibicién del derecho de
huelga en la funcién publica constituye o no una injerencia en el art. 11.1 CEDH, en
cualquier caso estd justificada al amparo del art. 11.2 CEDH, dado que el régimen de
la funcién publica en Alemania tiene caracteristicas particulares que asi lo permiten.
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4.2.1. En Alemania, la prohibicién del derecho de huelga estd prevista por
ley en el sentido del art. 11.2.1 CEDH. El derecho interno proporciona la base
necesaria requerida para justificar tal restriccién. El régimen de la funcién publica
tanto federal como estadual prevé disposiciones especificas dirigidas a todos los
funcionarios publicos sobre la ausencia del servicio sin autorizacién y su deber de
obedecer las 6rdenes que reciban de sus superiores jerdrquicos. Estas disposiciones
hacen incompatible la participacién no autorizada en una huelga. Lo que es mds, la
prohibicién del derecho de huelga en la funcién publica constituye una manifestaciéon
del art. 33.5 LF que ha sido reconocida por la jurisprudencia de los tribunales
supremos alemanes por décadas.

La prohibicién del derecho de huelga también cumple con los requisitos que
emergen de la jurisprudencia de la Corte Europea de Derechos Humanos, en la
medida en que una injerencia en el art. 11.1 CEDH solo puede estar justificada ante
una necesidad social imperiosa, y siempre que la medida sea proporcional. Conforme
a la jurisprudencia citada, si determinada restriccién afecta el ntcleo mismo de la
actividad sindical, entonces el legislador cuenta con un margen de apreciacién mds
restringido para justificar la injerencia resultante, en aras del interés general, en el
ejercicio de la libertad sindical. Por el contrario, si no se afecta el nicleo, sino un
aspecto secundario o accesorio de la actividad sindical, el margen de apreciacién es
mds amplio y existe una mayor probabilidad de que la interferencia sea proporcional.

En este contexto, una prohibicién del derecho de huelga en la funcién puiblica
en Alemania, en especial para los docentes que desempefian cargos de funcionarios
publicos, estd justificada en términos del art. 11.2.1 CEDH. Los recurrentes, docentes
con cargo de funcionario publico, participaron en una huelga convocada por el
Sindicato de Educacién y Ciencia. Este sindicato agrupa tanto a docentes con cargo
de funcionario publico como a aquellos que revisten la condicién de empleados, y
negocia convenios colectivos con la Asociacién de Empleadores del Sector Pablico
de los Estados Federados Alemanes solo para los docentes con estatus de empleado.
El Parlamento federal y las respectivas legislaturas estaduales, con facultades
exclusivas para fijar las condiciones de trabajo de los funcionarios publicos, son
quienes determinan si y en qué medida el resultado de la negociacién colectiva para
empleados en el sector publico puede aplicarse a los funcionarios. Eso pretendieron
los recurrentes al participar en la huelga. Este comportamiento no estd contemplado
como una manifestacién sustancial de las garantias previstas en el art.11.1 CEDH.
En este caso, no se ha excedido el amplio margen de apreciacién que generalmente
se otorga a la Republica Federal de Alemania. Resulta decisivo que, en el régimen
de la funcién publica en Alemania, la condicién de funcionario publico conlleva
derechos y deberes interrelacionados; las ampliaciones o restricciones de un derecho
o deber en el marco de la funcién publica por lo general importan reformas en los
otros derechos y deberes. En particular, la concesién del derecho de huelga para
los funcionarios publicos serfa incompatible con principios fundamentales propios
del régimen de la funcién publica, ya que se verfan afectados, principalmente, el
deber de lealtad del funcionario publico, el principio de estabilidad y el principio del
cardcter alimentario de la remuneracién, que debe ser regulada por ley. La concesion
del derecho de huelga para los funcionarios publicos provocaria un cambio radical
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y pondria por ello en tela de juicio el sistema del régimen de la funcién publica
caracteristico de la Reptblica Federal de Alemania.

El equilibrio de intereses que ha de ponderarse frente a los derechos y libertades
de los demds, en virtud del art. 11.2.1 CEDH, exige también tener en cuenta para
el caso en andlisis el hecho de que la prohibicidon del derecho de huelga contribuye
a salvaguardar el derecho fundamental a la educacién, consagrado en el art. 2 del
Protocolo n.° 1 de la CEDH, asi como también en otros tratados internacionales.
Otros aspectos a considerar son las medidas que buiscan compensar la privacién
del derecho de huelga, en particular la participacién sindical en el procedimiento
legislativo y la posibilidad de control judicial en cuanto al cardcter alimentario de las
remuneraciones.

4.2.2. Adicionalmente, los recurrentes, en su cardcter de docentes con
cargo de funcionarios publicos, son miembros de la Administracién del Estado
en términos del art. 11.2.2 CEDH. Segtin esta disposicién, se puede restringir el
ejercicio de las garantias previstas en el art. 11.1 CEDH por los miembros de las
fuerzas armadas, de la policia o de la Administracién del Estado, y en opinién del
Tribunal, el dltimo grupo abarca a los docentes con cargo de funcionario publico.
Las restricciones que pueden imponerse a los grupos de personas antes aludidos
deben ser de interpretacién restrictiva. Sin embargo, cuando se trata de docentes
de escuelas publicas, el grupo pertinente en este proceso, existe un interés especial
del Estado en el cumplimiento de las obligaciones por parte de los funcionarios
publicos, lo que justifica tales restricciones. El sistema educativo y el mandato de
educacién publica son de gran importancia en la Ley Fundamental (art. 7) y en las
constituciones estaduales.

TRIBUNAL CONSTITUCIONAL FEDERAL DE ALEMANIA, casos 2 BvR 1738/12,
2 BvR 646/15, 2 BvR 1068/14, 2 BvR 1395/13, sentencia del 12-6-2018, en https://www.
bundesverfassungsgericht.de/SharedDocs/Pressemitteilungen/DE/2018/bvg18-046.html;-
jsessionid=3DB4BCIE64ABA435BDGE7AE3171F9285.1_cid383 y https://www.bundes-
verfassungsgericht.de/SharedDocs/Entscheidungen/DE/2018/06/rs20180612_2bvr173812.
hemlsjsessionid=E57F8D249520FCC0042582A48D05688C.1_cid383.

Derecho de la seguridad social. Accidentes de trabajo. Pension
de viudedad. Homicidio por razones personales en el ambito
laboral. (Espana).

antecedentes del caso: el 3 de mayo de 2015, Angel Jesus salié de su domicilio
con dos escopetas de caza de su propiedad y se dirigi6 a Sorbas, donde sabia que su
esposa Apolonia habia pasado la noche cuidando a su madre. Tras encontrarla, la maté6
de un disparo. A continuacién, Angel Jests se dirigi6 a Nijar, lugar de emplazamiento
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del Semillero Mundiplant S.A., propiedad del jefe de su mujer, Raimundo, donde lo
encontrd y lo mat6 de un disparo de arma de fuego.

El dia de los hechos, Raimundo trabajaba, como todos los domingos, en el
regado de las plantas. En dias previos a los asesinatos, Angel Jests lo habia presionado
en varias ocasiones para que despidiera a su esposa Apolonia. Raimundo se negé y
alegé que, en todo caso, correspondia a la trabajadora renunciar, si era su voluntad.

Raimundo estaba afiliado al Régimen Especial de Trabajadores Auténomos
de la Seguridad Social, prestaba sus servicios profesionales por cuenta propia en
las instalaciones del Semillero Mundiplant S.A. y fue dado de baja el dia de su
fallecimiento.

Su viuda inicié los trdmites para obtener la pensién de viudedad. La Direccién
Provincial de Almeria del Instituto Nacional de la Seguridad Social (I.N.S.S.) dispuso
reconocer la prestacién de viudedad derivada de contingencias comunes con fecha de
efectos 1.° de junio de 2015 y por €387,94 mensuales.

No obstante, la base reguladora de la prestacién de viudedad por contingencias
profesionales era de €879,33 mensuales. Al tiempo del fallecimiento, la empresa
tenfa concertadas las contingencias profesionales con Mutua Fraternidad Muprespa,
la cual habia declarado que la muerte de Raimundo no se habia debido a un accidente
laboral, ya que no se ajustaba a ninguno de los supuestos del art. 115 de la Ley
General de la Seguridad Social (LGSS), que define el accidente de trabajo. Contra

dicha resolucidn, se present6 un reclamo que fue desestimado.

La viuda de Raimundo interpuso una demanda en reclamo sobre materias
de seguridad social contra el .LN.S.S., la Tesoreria General de la Seguridad Social,
Mutua Fraternidad Muprespa y Semillero Mundiplant S.A. ante el Juzgado de
lo Social n.® 1 de Almerfa. El 6 de junio de 2017, estimé la demanda y revocé la
resolucién administrativa impugnada, ademds declaré el cardcter profesional de la
contingencia de la pensién de viudedad y condené a la mutua demandada al abono

de la prestacion que resultara sobre una base reguladora de €879,33 mensuales, con
fecha de efectos 1.° de junio de 2015.

Mutua Fraternidad Muprespa interpuso entonces un recurso de suplicacién
ante el Tribunal Superior de Justicia de Andalucia.

Sentencia: el Tribunal Superior de Justicia de Andalucia desestimé el presente
recurso y confirmd la sentencia recurrida.

1. La sentencia de instancia ha estimado la pretensién de la demanda
relativa a la contingencia de la prestacién de viudedad, declar6 su cardcter
profesional y condend a la Mutua Fraternidad Muprespa al abono de la prestacién
que resultara sobre una base reguladora de €879,33 mensuales, con fecha de
efectos del dia 1.° de junio de 2015.

La Mutua recurrié la decisién por dos motivos: primero, con amparo en el
art. 193 b) de la Ley Reguladora de la Jurisdiccion Social, solicité la revisién de los
hechos declarados probados; segundo, con amparo en el art. 193 ¢) de dicha norma,
solicitd la revisién sobre infraccién de normas sustantivas y de la jurisprudencia.
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2. La recurrente solicitd la revisién féctica para afiadir un hecho nuevo, y alegé
que intentaba subsanar un error del juzgador de instancia al omitir que, previamente
al asesinato de Raimundo, Angel Jests habia asesinado a su mujer ante la sospecha de
la existencia de una relacién sentimental entre ambos.

En su declaracién ante la Guardia Civil, Angel Jestis habfa manifestado tener
certeza de que Raimundo y su esposa mantenian una relacién extramatrimonial, y que
ese habia sido el motivo de lo ocurrido. La Guardia Civil consideré que hubo dnimo
de matar por parte de Angel Jests, entre otras circunstancias, por la personalidad
celosa del autor, quien en presencia de testigos habia recriminado a su mujer que
mantenia una relacién sentimental al margen del matrimonio, que ella habia negado.

Es innegable que se tiene que admitir la adicidn, en parte, para completar el
relato histérico, ya que cuando lo que se debate es la existencia o no de un accidente
de trabajo todas las circunstancias concurrentes son importantes. No ocurre lo
mismo con el texto restante, pues la declaracién y respuesta dadas por Angel Jestis a
una pregunta de la Guardia Civil, asi como las conclusiones policiales plasmadas en
el atestado no son documentos vélidos para revisar el relato de la sentencia. No se
trata de un hecho probado que conste en una sentencia firme. Por consiguiente, se
admitié en parte la revisidn, sin perjuicio de la relevancia o trascendencia que pueda
tener para variar el sentido del fallo.

3. Asimismo, la recurrente sostuvo que la sentencia impugnada habia
concluido que el hecho causante se debia a la existencia de la culpa criminal de un
tercero que guardaba relacién con el trabajo y por tanto debia ser considerado como
derivado de contingencia profesional. En el momento de su muerte, el trabajador
se dedicaba a sus tareas habituales dentro de su lugar de trabajo. Ademds, la esposa
del autor del asesinato trabajaba en la empresa demandada, y el fallecido habia sido
presionado en varias ocasiones para que la despidiera. Aun asi el tribunal no pudo
acreditar la existencia de una relacién sentimental entr ellos y, por tanto, no quedé
desvirtuada la presuncién de laboralidad del art. 115.3 LGSS. En opinién de la
recurrente, la sentencia infringi6 la misma jurisprudencia que habia citado en sus
fundamentos, en la cual lo relevante, a la hora de aplicar el art. 115 b) —que excluye
la consideracién de accidente de trabajo—, la discusién acerca de si los hechos
responden a una motivacién ajena al trabajo, lo que, de acuerdo con la recurrente,
habia ocurrido en este caso.

Por tltimo, afirmé que consideraba ajustada a derecho la resolucién de mutua
que declaré que el fallecimiento de Raimundo no era consecuencia de un accidente
de trabajo, por lo que procedia su confirmacién antes de la estimacién del recurso y
de la revocacién de la sentencia impugnada.

4. Efectivamente, el art. 115 LGSS establece en su apartado 5 b) que la
concurrencia de culpabilidad civil o criminal del empresario, de un companero de
trabajo del accidentado o de un tercero, salvo que no guarde relacién alguna con el
trabajo, no impedird la calificacién de un accidente como de trabajo.

Por lo tanto, la cuestién planteada en autos se reduce a determinar —a
la vista de los hechos probados, mds la adicién que se ha admitido, y con los
datos de igual valor recogidos en la fundamentacién juridica— si lo ocurrido fue
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consecuencia directa e inmediata del trabajo o bien no tiene conexién, es decir,
obedecié a razones ajenas al trabajo, como alega la recurrente, ya que existen
relaciones personales entre el autor del crimen y la victima que impiden que pueda
calificarse como accidente de trabajo.

5. Raimundo estaba afiliado al Régimen Especial de Trabajadores
Auténomos (RETA), que establece las normas especificas —incluso en lo relativo
a los accidentes de trabajo—, que son distintas que las del Régimen General. El
RETA considera como accidente de trabajo del trabajador auténomo el ocurrido
como consecuencia directa e inmediata del trabajo que realiza por su cuenta; es
decir, siempre tiene que tener conexién con el trabajo. La Sala en sentencia del
13 de octubre de 2011 declaré que es accidente de trabajo si se prueba el nexo
del trabajo realizado por cuenta propia con las lesiones sufridas por un trabajador
auténomo en el tiempo y lugar de trabajo. Asimismo, no impide la calificacién
de accidente de trabajo la concurrencia de la culpabilidad civil o criminal de un
tercero, salvo que no guarde relacién alguna con el trabajo.

En el presente caso, se analizé la contingencia de la prestacion de viudedad,
sin que se oponga norma alguna a la homogeneidad con el Régimen General en esta
materia, de conformidad con lo establecido en el art. 10 LGSS y dado que la accién
protectora del Régimen Publico de Seguridad Social de los trabajadores auténomos
tiende a converger en aportaciones, derechos y prestaciones con la existente para
los trabajadores por cuenta ajena en el Régimen General de la Seguridad Social,
tal y como establece el apartado 5 del art. 26 de la Ley 20/2007 del Estatuto del
Trabajo Auténomo.

6. Para resolver este recurso, la Sala tuvo en cuenta dos premisas. La primera,
que no hay controversia respecto de que el dia de los hechos Raimundo se encontraba
en el lugar y tiempo de trabajo. La segunda, el relato histérico probado: que
Raimundo estaba casado con la actora, que estaba afiliado al RETA y prestaba servicios
profesionales por cuenta propia en las instalaciones del Semillero Mundiplant S.A.;
que falleci6 el 3 de mayo de 2015 mientras trabajaba, cuando se apersoné Angel Jestis
y lo maté con un arma de fuego; que Apolonia, la cényuge de Angel Jests, trabajaba
en relacién de dependencia en Mundiplant S.A., y que su marido, en dias previos,
habia presionado en varias ocasiones a Raimundo para que la despidiera, a lo cual
el empleador alegaba que le correspondia a ella abandonar el trabajo si lo deseaba.

Dadala concurrencia criminal en el acaecimiento del deceso por la intervencién
de un tercero —lo cual por si mismo no impide la calificacién de accidente de
trabajo—, la cuestion a discernir es si la accién delictiva descripta no guarda relaciéon
alguna con el trabajo, pues de ser asi, se exceptua tal calificacién.

En este sentido, se ha dicho que “se discute la naturaleza accidental de la
muerte del trabajador (...). Pues bien, el parrafo 5 del propio art. 115 de la Ley
General de la Seguridad Social establece que ‘no impedirdn la calificacién de un
accidente como de trabajo: (...) la concurrencia de culpabilidad civil o criminal del
empresario, de un companero de trabajo del accidentado o de un tercero, salvo que
no guarde relacién alguna con el trabajo’. La interpretacién de este tltimo inciso,
a ‘contrario sensu’, llevaria a la conclusién de (que) cuando la agresién externa no
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guarda relacién con el trabajo, su resultado no puede calificarse de accidente laboral”
(STS del 14 de octubre de 2014 —recurso 1786/2013—, recordando la sentencia
del Pleno del 20 de febrero de 2006 —recurso 4145/2004—).

No existe una doctrina que, definitiva y univocamente, sea aplicable a la
singularidad del caso que aqui se enjuicia. Del estudio de distintos casos, se concluyé
que, cuando la agresién que sufre el trabajador por parte de un tercero —sea en el
lugar de trabajo o in itinere— obedece a razones personales entre agresor y agredido,
el resultado lesivo de la agresién no puede calificarse como accidente de trabajo.

No ocurrié asi en el presente supuesto, dado que entre el agresor y el trabajador
agredido no existia ninguna relacién previa al suceso que provocé la muerte. Segtin
el planteamiento de la recurrente, el homicidio guarda relacién con la sospecha
del autor del crimen de que existia una relacién sentimental entre Raimundo y
Apolonia. Es decir, Angel Jests incurrié en el vicio procesal que se produce cuando
se parte de premisas ficticas distintas a las de la resolucién recurrida, y justifica su
argumento con afirmaciones valorativas y subjetivas ajenas a los hechos probados y
desconectadas del relato histérico, que impiden —dada la ausencia de conexién con
el hecho probado—aplicar la norma invocada.

No puede obviarse la existencia del doble crimen. Pero no solo no ha quedado
acreditada la existencia de un hecho ajeno al trabajo, sino que, ademds, el hecho de
que la esposa del autor del crimen fuera empleada del difunto indica que la accién
criminal guarda relacién con el trabajo. También tiene conexi6n directa e inmediata
con el trabajo el hecho de que el autor del crimen hubiera presionado a Raimundo en
dias previos para que despidiera a su esposa y que ¢l no lo hiciera. En consecuencia,
el tribunal desestimé el recurso, y confirmé la sentencia de instancia.

7. Los motivos de desestimacién del recurso determinan la imposicién de
costas a la recurrente.

Desestimado el recurso de suplicacién, se condend a la parte recurrente a la
pérdida de las consignaciones realizadas, a las que se dard el destino que corresponda
cuando la sentencia sea firme. Respecto del depésito constituido, se realizard cuando
la sentencia quede firme.

TRIBUNAL SUPERIOR DE JUSTICIA DE ANDALUCIA, Sede en Granada, Sala de
lo Social, Recurso de Suplicacién n.® 95/18 interpuesto por Mutua Fraternidad Muprespa
contra la sentencia dictada por el Juzgado de lo Social n.° 1 de Almeria, en fecha 16/6/17, en
autos n.° 235/16, sentencia 2037/18 del 19-9-2018, en http://www.poderjudicial.es/search/
contenidos.action?action=contentpdf&databasematch=AN&ereference=8608596&links=se-
millero&optimize=20190110&publicinterface=true.
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JURISPRUDENCIA I

Derecho de la union europea. Derecho a la educacion. Asistencia
escolar obligatoria: responsabilidad penal de los padres. Interés
superior del menor. Abuso de autoridad parental. Derecho al respeto
a la vida privada y familiar. Principio de proporcionalidad. (Corte
Europea de Derechos Humanos).

Antecedentes del caso: Dirk y Petra Wunderlich son ciudadanos
alemanes. Estdn casados, tienen cuatro hijos nacidos entre 1999 y 2005, y
viven en Hesse, Alemania.

En el afo 2005, su hija mayor alcanzé la edad escolar, pero el matrimonio se
negé a inscribirla en la escuela en rechazo del sistema escolar estatal, de asistencia
obligatoria. Ninguno de los hijos fue enviado a la escuela. La educacién de los nifios
estuvo a cargo de la madre en el seno del hogar.

Los Wunderlich debieron pagar varias multas administrativas por
incumplimiento de las normas relativas a la asistencia escolar obligatoria y, ademis,
se iniciaron acciones penales en su contra. Pese a tales circunstancias, no modificaron
su comportamiento.

En julio de 2012, la Autoridad Estatal de Educacién (Staatliches Schulamt)
informé al tribunal de familia competente que los sefiores Wunderlich se negaban
deliberada y sistemdticamente a enviar a sus hijos a la escuela, y que los nifnos estaban
creciendo en un “mundo paralelo”, sin contacto alguno con sus pares ni vida social y
comunitaria. Ademds, proporcioné al tribunal una lista con las multas administrativas
y las investigaciones penales realizadas en contra del matrimonio, entre otras razones
por golpear a una de sus hijas y por incidentes ocurridos a partir del afio 2005.

La Autoridad Estatal de Educacién recomendé al tribunal de familia tomar
medidas en virtud del art. 1666 del Cédigo Civil alemdn, argumentando que el interés
superior de los menores estaba en peligro debido a que se encontraban sistemdticamente
privados de la oportunidad de participar en una vida “normal”. El Servicio Social de
Menores (Jugendamt) apoyd la solicitud de la Autoridad Estatal de Educacién.

El tribunal de familia de Darmstadt inicié un proceso judicial, escuchd el
testimonio de los Wunderlich y el de sus hijos, asi como el del Servicio Social de
Menores, y designé un tutor ad litem para los menores. Los padres declararon que
habian pagado las multas administrativas que se les habian impuesto y que, pese a
las sanciones del Estado, continuarian educando a sus hijos en el hogar. Los ninos
explicaron que generalmente era su madre quien les daba clase en un horario entre
las 10 y las 15, con un descanso al mediodia para el almuerzo.

El tribunal, entonces, retiré a los padres el derecho a fijar el lugar de residencia
de sus hijos, a tomar decisiones respecto de sus asuntos escolares y a dirigirse a las
autoridades en nombre de los ninos, y transfirié los derechos al Servicio Social de
Menores. Asimismo, ordend a los padres que entregaran a sus hijos al Servicio Social
de Menores para cumplir con las normas relativas a la asistencia escolar obligatoria
y autorizd a este a usar la fuerza de ser necesario. En su decisién, el tribunal indicé
que la negacién de los padres a enviar a sus hijos a la escuela —fuera estatal o
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independiente y subvencionada— representaba un abuso de autoridad parental,
que, a largo plazo, podria poner en peligro el interés superior de los hijos. Ademds,
sostuvo que la circunstancia de que los menores no asistieran a la escuela les impedia
formar parte de la comunidad y aprender aptitudes sociales tales como la tolerancia,
la asertividad y la habilidad para defender sus propias convicciones. Por otro lado,
agregd que para adquirir dichas aptitudes, los nifios necesitaban estar expuestos
a influencias que no fueran las de los padres. Finalmente, el tribunal llegé a la
conclusién de que no podian adoptarse medidas menos severas. Unicamente con
la privacién parcial de la responsabilidad parental podria garantizarse la asistencia
continua de los nifios a la escuela y evitar que sufrieran perjuicios como consecuencia
de haber sido educados en su casa.

Los Wunderlich apelaron la decision del tribunal.

El Servicio Social de Menores informé a los Wunderlich que el 22 de
noviembre pasarfan a buscar a sus hijos para llevarlos a la sede de la Autoridad
Estatal de Educacién, con el objetivo de someterlos a una evaluacién de su nivel
de conocimientos. Pese a los dos intentos realizados ese mismo dfa, los menores se
negaron a concurrir. Se les informé entonces que la evaluacién se realizarfa en su
propia casa, pero los padres respondieron que sus hijos no deseaban participar de
evaluacion alguna.

El 25 de abril de 2013, el Tribunal de Apelaciones de Frankfurt no hizo lugar
al recurso de los Wunderlich. Sin embargo, aclaré que los padres conservaban el
derecho a fijar el lugar de residencia de sus hijos durante las vacaciones escolares en
Hesse. Asimismo, sostuvo que la privacién de la responsabilidad parental no podia
justificarse con el fin de permitir que los menores recibieran la mejor educacién
posible, sino solo para evitarles una situacién de peligro. El tribunal llegd a la
conclusién de que la negativa permanente de los padres a que sus hijos asistieran
a la escuela constitufa una amenaza contra el interés superior de los nifos, al vivir
en un sistema familiar “simbi6tico” y al negdrseles una educacién de importancia
fundamental para el desarrollo en sociedad. En efecto, la educacién que estaban
recibiendo de sus padres no compensaba la falta de asistencia a la escuela. Por
otra parte, el tribunal sostuvo que los menores no eran miembros de ningtin club
deportivo, escuela de musica u organizacién similar donde pudieran adquirir otras
habilidades importantes para su educacién. También observé que de las declaraciones
de los padres surgia que su mayor preocupacién era crear un fuerte lazo entre ellos
y sus hijos excluyendo a los demds, y transmitirles que era innecesario cumplir
con las normas de la vida comunitaria si no resultaban de su agrado. El tribunal,
ademds, sostuvo que no podian tomarse medidas menos severas, en la medida en que
solo ordenar determinadas conductas habria resultado ineficaz, tal como lo habia
demostrado el comportamiento previo y las declaraciones de los Wunderlich. En
consecuencia, se consideré que la privacién parcial de la responsabilidad parental por
parte del tribunal de familia habia constituido una medida acertada.

El 26 de agosto del mismo afio, el Servicio Social de Menores cité a los
Wunderlich, a su abogado y a la Autoridad Estatal de Educacién. Durante la
reunién, los Wunderlich declararon que, en principio, se negaban a enviar a sus
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hijos a la escuela. El padre, entre otras cosas, afirmé que consideraba a los hijos

“propiedad” de los padres.

Tres dias después, los hijos de los Wunderlich fueron llevados a un hogar de
menores. Fueron retirados de la casa de a uno con la ayuda de agentes de policia,
ya que se habfan negado a cumplir con la solicitud del oficial de justicia de salir
voluntariamente. Unos dias mds tarde, fueron sometidos a una evaluacién de sus
conocimientos para determinar a qué curso debian asistir y cudles eran los requisitos
en materia de escolaridad que necesitaban cumplir. El 19 de septiembre, después de
que los padres aceptaran enviarlos a la escuela, los hijos fueron devueltos a su hogar y
asistieron a clase durante el afo escolar 2013-2014. En mayo de 2014, la Autoridad
Estatal de Educacién inicié acciones penales contra los Wunderlich por no haber
cumplido con las normas de asistencia escolar obligatoria. Con ello, el 24 de junio
siguiente los padres retiraron una vez mds a sus hijos de la escuela.

Dos meses después, en procesos paralelos, el Tribunal de Apelaciones de
Frankfurt transfirié nuevamente a los padres el derecho a fijar el lugar de residencia
de sus hijos. Sostuvo que, de acuerdo con la informacién obtenida después de que el
Servicio Social de Menores los retirara, cualquier situacién de amenaza a su integridad
fisica por parte de los padres podia ser descartada. Por otro lado, la evaluacién de
conocimientos habia demostrado que el nivel académico de los menores no era
alarmante. Ademds, el tribunal afirmé que, pese a que un retiro permanente del
hogar familiar era la nica manera de garantizar la escolarizacién continua de los
menores, esa medida no segufa siendo proporcionada por el mayor impacto que
habria tenido en los menores en relacién con la circunstancia de ser educados en
casa por sus padres. Sin embargo, el tribunal enfatizd que su decisién no debia ser
entendida como un permiso para que los Wunderlich educaran a sus hijos en su casa.
Asimismo, recordé que la Autoridad Estatal de Educacién habia iniciado acciones
penales contra los Wunderlich por incumplir las normas relativas a la asistencia
escolar obligatoria, lo que comporta una pena de seis meses de prision.

El 9 de octubre de ese afno, el Tribunal Constitucional Federal declaré
inadmisible un recurso constitucional que plantearan los Wunderlich para que se
expidiera sobre el asunto, sin especificar los motivos.

Como consecuencia de ello, en abril de 2015, los Wunderlich interpusieron un
recurso contra la Republica Federal de Alemania ante la Corte Europea de Derechos
Humanos (Corte) invocando una violacién del art. 8 (derecho al respeto a la vida
privada y familiar) de la Convencién Europea de Derechos Humanos (Convencién).

Sentencia: la Corte Europea de Derechos Humanos declard, por unanimidad,
que no hubo una violacién del art. 8 de la Convencién.

Los recurrentes alegaron que las autoridades alemanas, al privarlos
parcialmente de su responsabilidad parental y transferir sus derechos al Servicio
Social de Menores, y al retirar por la fuerza a sus hijos del hogar familiar y trasladarlos
a un hogar de menores durante tres semanas, habian violado su derecho al respeto
a la vida familiar garantizado por el art. 8 de la Convencién. Segin los recurrentes,
tales injerencias no perseguian una finalidad legitima, ya que, en particular, no se
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orientaban a proteger la salud, los derechos y la libertad de los menores, dado que
habian sido enviados a la escuela, y la separacién de los padres y del hogar los habia
perjudicado en lugar de protegerlos. Por otra parte, en opinién de los recurrentes,
las injerencias no habfan sido necesarias en una sociedad democritica. En primer
lugar, no se habia acreditado suficientemente que los menores estuvieran ante riesgo
alguno y menos atin que existieran motivos suficientes para justificar la privacién
de la responsabilidad parental. En segundo lugar, las autoridades no habian actuado
en aras del interés superior de los menores, sino con el mero propésito de evitar la
educacién en el hogar y hacer cumplir las normas relativas a la asistencia escolar
obligatoria. En tercer lugar, las autoridades no habian intentado adoptar medidas
menos lesivas, no habfan procurado reunificar a la familia ni les habian vuelto a
transferir sus derechos parentales con la mayor prontitud posible. Por dltimo, las
decisiones de las autoridades se habian fundado en una mala interpretacién de lo que
es la educacién en el hogar y en la suposicién errénea y sin fundamento alguno de
que conduce al aislamiento social y a la falta de educacién.

El Estado reconocié que la decisién de retirar el derecho de los recurrentes
a fijar el lugar de residencia de sus hijos y la circunstancia de que hubieran sido
posteriormente separados de sus padres por la fuerza habfan constituido una
injerencia en su derecho al respeto a la vida familiar. Sin embargo, sostuvo que las
injerencias se habian realizado de conformidad con la ley y perseguian el objetivo
legitimo de proteger la salud, los derechos y la libertad de los hijos de los recurrentes,
injerencias que ademds resultaban necesarias en una sociedad democrdtica. Con
base en informacién disponible en el momento pertinente, las autoridades alemanas
habian determinado que el interés superior de los menores estaba en peligro y que
ello justificaba la privacién parcial de la responsabilidad parental. Los menores no
habfan asistido a la escuela ni habian tenido un contacto normal con la sociedad, a
la vez que habian tenido escasa oportunidad de encontrarse con nifos de su edad,
por ejemplo, en clases de musica o en clubes deportivos, y de adquirir aptitudes
sociales. En consecuencia, habfan crecido aislados, dentro del seno familiar, donde,
seguin los recurrentes, habian construido un fuerte lazo con los padres, que excluia
a los demds. Por ello, los tribunales habfan considerado con razén que se trataba
de una “familia simbiética”.

Ahora bien, el presente recurso se refiere a la compatibilidad de la privaciéon
temporal y parcial de la responsabilidad parental con el art. 8 de la Convencién.
Lo cierto es que la prohibicién de la educacién en casa en Alemania es un asunto
subyacente, y la Corte ha decidido casos similares con anterioridad y ha sido declarada
inadmisible la parte pertinente de tales recursos (v. Konrad and Others v. Germany,
Dojan and Others v. Germany y Leuffen v. Germany).

Las injerencias referidas constituyen una violacién del art. 8 de la Convencién
a menos que persigan un objetivo legitimo y sean necesarias en una sociedad
democrética. Al respecto, los recurrentes argumentaron que tales injerencias no habian
perseguido un objetivo legitimo, porque en lugar de proteger a los menores, los habian
perjudicado. El Estado, sin embargo, declaré que las autoridades habian actuado con
el objetivo de proteger la salud, los derechos y las libertades de los menores.
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Los arts. 1666 y 1666.a del Cédigo Civil alemdn buscan proteger el interés
superior de los menores a nivel fisico, mental y psicolégico, y nada parece indicar
que en el caso hubieran sido aplicados con propdsitos distintos. En consecuencia,
la Corte estd persuadida de que las autoridades alemanas actuaron persiguiendo el
objetivo legitimo de proteger la salud, la moral, los derechos y las libertades de otros.

La cuestién de si la injerencia era necesaria en una sociedad democrdtica exige
considerar el caso en su globalidad y evaluar si las razones aducidas para justificar la
medida eran pertinentes y suficientes. El art. 8 de la Convencién exige alcanzar un
equilibrio justo entre los intereses del menor y los de sus padres. De ese modo, se
otorga una relevancia particular al interés superior del menor, que, de conformidad
con su naturaleza e importancia, puede primar sobre el de sus padres.

En consideracion de las razones aducidas para justificar las medidas adoptadas,
la Corte debi6 tomar en consideracién el margen de apreciacién a ser acordado a las
autoridades nacionales competentes, el cual varia de acuerdo con la naturaleza de las
cuestiones y la gravedad de los intereses en juego. Por otra parte, tiene en cuenta la
circunstancia de que las percepciones relativas a la pertinencia de la intervencién por
parte de las autoridades publicas en el cuidado de los menores varfan de un Estado
parte a otro, y dependen de factores tales como las tradiciones relativas al rol de la
familia y a la intervencion estatal en los asuntos familiares, asi como también la
disponibilidad de recursos para la adopcién de medidas en esta drea particular.

Ahora bien, la circunstancia de que un menor pueda ser trasladado a un
dmbito mds beneficioso para su desarrollo no justifica por si sola la adopcién de una
medida que conduzca a la separacién de los menores de sus padres bioldgicos. Deben
existir otras circunstancias que indiquen la necesidad de una injerencia semejante en
el derecho de los padres al gozo de la vida familiar con sus hijos.

Por otra parte, la Corte reiter6 que ya ha examinado casos relativos al
sistema alemdn de asistencia escolar obligatoria y a la exclusion de la educacién en
casa, y ha constatado que el Estado, con la introduccién de dicho sistema, se ha
propuesto garantizar la integracién de los menores a la sociedad con el fin de evitar el
surgimiento de sociedades paralelas. Dichas consideraciones estin en consonancia con
la jurisprudencia de la Corte sobre la importancia del pluralismo en una democracia
y entran dentro del margen de apreciacién de los Estados partes con respecto al
establecimiento y la interpretacién de normas para sus sistemas educativos.

El cumplimiento con la asistencia escolar obligatoria para evitar el aislamiento
social de los hijos de los recurrentes y garantizar su integracion a la sociedad constituyé
un motivo relevante para justificar la privacion parcial de la responsabilidad parental.
En efecto, las autoridades nacionales consideraron con razén y sobre la base de la
informacién disponible que los menores estaban en peligro porque sus padres no los
enviaban a la escuela y porque vivian en un sistema familiar “simbiético”.

Pese a la afirmacién de los recurrentes de que la evaluacién a la que fueron
sometidos sus hijos demostré que tenfan un nivel suficiente de conocimientos,
aptitudes sociales y una relacién amorosa con los padres, la Corte observé que ni
el Servicio Social de Menores ni los tribunales intervinientes contaban con esa
informacién cuando se resolvié la privacién temporaria y parcial de la responsabilidad
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parental y se decidié trasladar a los hijos a un hogar de menores. Por el contrario,
tomando en cuenta, por ejemplo, las declaraciones del Sr. Wunderlich relativas a que
los hijos son “propiedad” de los padres, y también la informacién a disposicién en ese
momento, las autoridades consideraron con razén que los menores se encontraban
aislados, que no tenfan contacto con nadie fuera del dmbito familiar y que su
integridad fisica estaba en peligro.

La Corte reiterd que las opiniones o evaluaciones erréneas de los profesionales
no tornan incompatibles las medidas adoptadas para el cuidado de los menores con las
exigencias del art. 8 de la Convencién. Las autoridades médicas y del Servicio Social
tienen el deber de proteger a los menores y no pueden considerarse responsables cada
vez que retrospectivamente se demuestra que la preocupacién genuina y razonable
por la seguridad de los menores en el dmbito familiar ha sido errénea. Cabe agregar
que la falta de disponibilidad de la informacién antes referida se debi6 a la resistencia
de los recurrentes a permitir que la evaluacién de conocimientos de sus hijos se
realizara antes de que ellos fueran llevados al hogar de menores.

En relacién conla cuestién dessilas decisiones de privar alos padres parcialmente
de su responsabilidad parental y colocar a los hijos en un hogar de menores fueron
proporcionadas, lo cierto es que los tribunales nacionales brindaron detalles de los
motivos por los que no existian medidas menos severas que pudieran ser adoptadas.
La Corte advirtié que ni siquiera las multas administrativas tuvieron efecto sobre
la negativa de los recurrentes a enviar a sus hijos a la escuela. En consecuencia, el
proceder de los tribunales nacionales resulta aceptable.

Por otro lado, las medidas que implican una separacién de padres e hijos
exigen que no duren mds de lo necesario y que el Estado adopte medidas para que,
en lo posible, padres e hijos vuelvan a reunirse. En este sentido, los menores fueron
devueltos a sus padres después de realizada la evaluacién de conocimientos y de
que los padres aceptaran enviar a sus hijos a la escuela. En consecuencia, es dable
llegar a la conclusién de que la medida en cuestién no duré mds de lo necesario
y no fue implementada de manera severa o excepcional. En efecto, los recurrentes
no formularon ningtin reclamo sobre la colocacién de sus hijos en una estructura
determinada ni sobre el trato recibido.

La Corte concluyé que existian razones relevantes y suficientes para la
privacién parcial de la responsabilidad parental y el retiro temporario de los menores
de su hogar. Las autoridades nacionales lograron alcanzar un equilibrio justo entre el
interés superior de los menores y el de los recurrentes, que no sobrepasé el margen de
apreciacién otorgado a las autoridades nacionales.

CORTE EUROPEA DE DERECHOS HUMANOS, Sala Quinta, Wunderlich v. Ger-
many, sentencia del 10-1-2019, en hteps://hudoc.echr.coe.int/eng#{%22document-
collectionid29%22:[%22GRANDCHAMBER%22,%22CHAMBER%22],%22ite-
mid%22:[%22001-188994%22]}.
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Derecho de la union europea. Derecho a un proceso equitativo.
Principio de legalidad. Responsabilidad de los funcionarios
publicos. Diligencia debida del primer ministro. (Corte Europea de
Derechos Humanos).

Antecedentes del caso: Geir Hilmar Haarde fue primer ministro de Islandia
entre 2006 y 2009.

En octubre de 2008 los principales bancos de Islandia quebraron. Ya
avanzada la crisis, el dia 6 de octubre de 2008, Haarde presenté un proyecto de ley
que conferia el control de los bancos a las autoridades y que fue puesto en prictica
durante los dfas siguientes.

En diciembre de ese ano, el Parlamento creé una comision especial, la CSE, para
realizar investigaciones y andlisis sobre la crisis. Su fin, identificar errores y negligencias
en la aplicacién de leyes y reglamentos relativos a las actividades financieras de Islandia,
como también determinar a quién cabia responsabilidad en el asunto. Su tarea no
consistirfa en investigar conductas delictivas, sino en informar al fiscal de Estado toda
sospecha de conductas irregulares o violaciones de los deberes oficiales.

En 2009, Haarde declaré ante la CSE vy, en 2010, la comisién lo encontr6
responsable de haber actuado de manera negligente. La CSE le solicité la entrega
de una contestacién que, oportunamente, Haarde presentd. En abril, la comision
emiti6 una evaluacién que encontraba culpables a Haarde y a otros dos ex ministros
de no haber respondido de manera apropiada al peligro econémico que significé
para el pais el deterioro bancario. Entretanto, el primer ministro habia presentado su
renuncia y asumia un nuevo Gobierno.

En 2009, el Parlamento, a su vez, formé un comité ad hoc encargado de
examinar el informe de la CSE para determinar si se justificaba iniciar un proceso
de acusacién. El comité, compuesto por nueve miembros en representacion de cada
sector politico, celebré reuniones, consulté las opiniones de expertos y recolectd
evidencias tales como actas y correos electrénicos gubernamentales. En esa ocasion,
Haarde también envi6 sus comentarios. Finalmente, el comité propuso la apertura
del proceso de acusacién del ex primer ministro que fue aprobada por votacién en
septiembre de 2010.

El tribunal que procesé al ex primer ministro estuvo compuesto por jueces
profesionales y no profesionales. En mayo de 2011, le fueron imputados seis cargos.
Posteriormente, el tribunal admitié un recurso interpuesto por Haarde a fin de que
fueran desestimados dos de los cargos que se le imputaban. En abril de 2012, el
tribunal lo encontré culpable de negligencia grave, en términos del art. 17 de la
Constitucién y del art. 8.c de la ley relativa a la responsabilidad de los ministros,
por haber omitido, en medio de una crisis, la celebracién de reuniones ministeriales
alrededor de un asunto gubernamental importante. En particular, senalé que, desde
febrero de 2008, los bancos y el tesoro publico se encontraban en grave peligro y
que Haarde debia estar al tanto de la situacién. A pesar de ello, de las cincuenta y
dos reuniones ministeriales celebradas entre febrero y octubre de 2008, solo en las
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tltimas cuatro se traté la cuestién. Sin embargo, Haarde no fue sancionado y el
Estado enfrent6 las costas del juicio. La sentencia no estaba sujeta a apelacion.

Después de que el tribunal dictara sentencia, el 17 de octubre de 2012,
Haarde interpuso una demanda ante la Corte Europea de Derechos Humanos, con
fundamento en los arts. 6 (derecho a un proceso equitativo) y 7 (no hay pena sin
ley) CEDH, en la que sostuvo que el proceso por votacién iniciado en el Parlamento
habia sido deficiente, que el tribunal no habia sido imparcial, y que los fundamentos
juridicos de la condena no habian sido lo suficientemente precisos y claros.

Sentencia: la Corte Europea de Derechos Humanos resolvié que no hubo
violacién del art. 6 (derecho a un proceso equitativo) ni del art. 7 (no hay penasin ley).

Examinadas las etapas anteriores a la imputacién —incluidas la investigacién
del comité parlamentario, la decisién de apertura del proceso de acusacion y las
acciones promovidas por el fiscal—, no surge ninguna arbitrariedad ni preferencia
politica que haya podido atentar contra la equidad del proceso.

El tribunal islandés respeté las exigencias de independencia e imparcialidad
consagradas por la Convencién Europea de Derechos Humanos, aun cuando estuviera
compuesto, en parte, por jueces no profesionales nombrados por el Parlamento, dado
que ninguno de ellos intervino en la causa de manera tendenciosa.

Haarde fue encontrado culpable de omisién segtin el art. 17 de la Constitucion
de Islandia y el art. 8 de la ley relativa a la responsabilidad de los ministros. El
tribunal nacional expuso motivos de hecho y de derecho que justificaron el informe
de culpabilidad y no se pronuncié més alld de las pruebas presentadas. El delito
imputado ha sido lo suficientemente descrito y debidamente examinado, y el primer
ministro ha tenido oportunidad de responder a las acusaciones.

El tribunal examiné de manera profunda las cuestiones constitucionales
planteadas, incluso los propios argumentos expuestos por Haarde. El art. 17 resulta
de una importancia capital para el ordenamiento constitucional islandés. La Corte
aprobd la posicién de la jurisdiccién islandesa segtin la cual el art. 17 no puede
considerarse poco claro, aun cuando la nocién de “cuestiones importantes de
gobierno”, deber que el primer ministro fue encontrado culpable de infringir, pueda
estar sujeta a interpretacion.

Las conclusiones a las que llegé el tribunal islandés en cuanto a la interpretacién
de las disposiciones y su aplicabilidad en el caso sefialan, precisamente, el poder de
la jurisdiccién para interpretar y aplicar el derecho nacional, y, ademas, que el delito
imputado a Haarde resulta suficientemente definido por la ley. Esto implica que
Haarde podria haber previsto que sus actos comportarfan una responsabilidad penal
en virtud de la Constitucién y de la ley relativa a la responsabilidad de los ministros.

CORTE EUROPEA DE DERECHOS HUMANOS, Haarde v. Iceland, sentencia nro.
66847/12 del 23-11-2017, en http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-178700.
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Derecho de la Union Europea. Derecho al respeto de la vida privada
y familiar, del domicilio y la correspondencia. Derecho a la libertad
de expresion. Responsabilidad del Estado. (Corte Europea de
Derechos Humanos).

Antecedentes del caso: la actora, Khadija Rovshan gizi Ismayilova, es una
ciudadana azerbaiyana residente en Bakou. Trabajaba como periodista de investigacién
desde 2005, en particular, para Radio Azadliq (Radio Free Europe/ Radio Liberty).
Su trabajo solia ser muy critico del gobierno. Entre 2010 y 2012 investigd y expuso
en los medios un caso de corrupcién en el que estaban implicados los miembros de
la familia del presidente de Azerbaiydn.

En marzo de 2012, Ismayilova recibi6 un sobre que contenia fotografias de un
video que la mostraba en pleno acto sexual con su pareja. El video habfa sido filmado
por medio de una cdmara oculta en una habitacién de su departamento. El sobre,
apostado en Moscd, contenia ademds una amenaza escrita.

Poco después, el video fue publicado en internet. En 2013 fueron difundidos
otros dos videos intimos. Luego de haberse hecho publico el primer video, tres
periddicos controlados por el Estado publicaron articulos que acusaban a Ismayilova de
falta de profesionalismo, de haber tomado partido contra el gobierno y de inmoralidad.

Ismayilova descubrié que habian sido escondidas en su departamento varias
cdmaras, ademds de la instalacién de una linea telefonica y cables destinados a
transmitir las imdgenes grabadas. Por lo cual radicé una causa penal relativa a la carta
de amenaza y las cdmaras ocultas.

Solicité diversas medidas de prueba. A partir de ellas pudo establecerse que un
ingeniero en telecomunicaciones (empleado del operador estatal Baktelekom) habia
recibido la instruccién de instalar una segunda linea telefénica en casa de Ismayilova
y habia procedido a conectarla. Ademds, entre abril de 2012 y agosto de 2013, los
fiscales ordenaron realizar una pericia del sobre que contenia la carta de amenaza, de
las fotografias y de los cables descubiertos en el departamento.

En respuesta a las declaraciones publicas de Ismayilova, que reclamaban la
falta de efectividad de la investigacion, la fiscalia publicé en abril de 2012 un informe
de avance que indicaba que habian recogido determinada cantidad de testimonios,
entre ellos el de la pareja, amigos, colegas y parientes de la actora.

Inmediatamente, Ismayilova interpuso una accién civil. Alegé que el informe
habia revelado datos de su vida privada, a saber, los nombres completos y profesiones
de amigos, colegas y miembros de su familia, ademds de la direccién de su domicilio
y la identidad del hombre que aparecia en el video, su pareja.

El recurso presentado por Ismayilova fue desestimado como todos los
anteriores. Los tribunales consideraron que, tras el reclamo publico de Ismayilova
por la falta de efectividad de la investigacion, el informe habia tenido la finalidad de
impedir que el pablico se formara una opinién negativa de la fiscalia.

Entre 2013 y 2014, Ismayilova recurrié varias veces, sin éxito, ante los
tribunales nacionales. Alegé que los fiscales retardaron la investigacién y que
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se limitaron a informarle, de modo impreciso, que la investigacién seguia
en curso. Ismayilova recurrié ante la Corte Europea de Derechos Humanos

(expediente n.° 30778/15).

Por otra parte, en 2014 habia sido arrestada y detenida por malversacién,
fraude fiscal a gran escala y abuso de poder perpetrados mientras trabajaba para
Radio Azadliq. Ismayilova fue parcialmente absuelta en 2016 y puesta en libertad.

Funddndose en el art. 8 CEDH (derecho al respeto de la vida privada y
familiar), Ismayilova alegé que o el Estado habia sido directamente responsable de
las intrusiones a su vida privada, que ella calificé de muy graves —a saber, la carta de
amenaza, las cimaras ocultas en su dormitorio y la publicacién de los videos intimos
en internet— o, en todo caso, habia faltado a su obligacién de tomar medidas
destinadas a proteger el derecho a la vida privada, por no haber llevado a cabo una
investigacién efectiva ni haber identificado a los responsables. En relacién con este
mismo articulo, alegd, ademds, que el informe de avance habia revelado demasiados
datos personales de cardcter sensible, lo que exacerbé su sensacién de estar en peligro.

El recurso fue interpuesto ante la Corte Europea de Derechos Humanos el 26
de septiembre de 2013.

Sentencia: la Corte Europea de Derechos Humanos sostuvo que hubo dos
violaciones del art. 8 de la Convencién Europea de Derechos Humanos, en lo que
concierne al respeto de la vida privada y familiar, del domicilio y la correspondencia,
y una violacién del art. 10, relativo a la libertad de expresién.

Art. 8 CEDH (en lo relativo a la carta de amenaza, la grabacién oculta y la
publicacién de videos intimos en internet):

La Corte considerd, por un lado, que no hay posibilidad de establecer “mds alld
de toda duda razonable” que el Estado haya sido responsable del muy grave atentado
a la vida privada de Ismayilova. Los argumentos que presenté la actora reposan en
efecto sobre pruebas o afirmaciones que deben ser corroboradas y requieren una
investigacién mds profunda.

Por otro lado, el art. 8 de la Convencién impone al Estado la obligacién de
investigar los actos que afrentaron la dignidad humana de Ismayilova. La carta de
amenaza, el ingreso sin autorizacién a su departamento, seguido de la instalacién
de cables y de cdmaras de video, la grabacién oculta de imdgenes que revelaron
aspectos intimos de su vida privada, como también la humillacién publica que
devino de la difusién de las imdgenes, constituyeron un atentado grave, flagrante y
extraordinariamente intenso a su vida privada.

Seatribuyeron carencias y retrasos significativos a la investigacién llevada a cabo
por la fiscalia. Sin embargo, es evidente que los delitos cometidos contra Ismayilova
son consecuencia de una operacién manifiestamente planificada, ejecutada con
cuidado, y que requerfa una coordinacién por parte de cierto nimero de individuos.

En primer lugar, el Gobierno se limité a proveer copias de las decisiones que
habian ordenado las medidas, sin demostrar que los actos hubieran sido efectivamente
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ejecutados. Tampoco se realizé un interrogatorio formal del importante testimonio
del ingeniero de Baktelekom, que habria permitido saber de parte de quién habia
recibido instrucciones. De hecho, segin Ismayilova, un investigador que habia
estado presente durante una reunién con el ingeniero en su departamento, justo
después de que ella hubiera descubierto las cimaras ocultas y los cables, habia evitado
oportunamente registrar las declaraciones del ingeniero.

Ademds, no surgié ningin elemento capaz de demostrar que la carta con
las fotografias, aparentemente enviada desde Mosct, hubiera sido objeto de una
investigacién. Por ejemplo, habria sido posible presentar una demanda oficial ante
las autoridades rusas.

Otra medida de investigacién inmediata hubiera podido consistir en identificar
a los propietarios y/u operadores de los dos sitios web utilizados para publicar los
videos, a fin de determinar la procedencia de las imdgenes y la identidad de los
responsables de la publicacién.

Particularmente, los fiscales no buscaron determinar la existencia de un
vinculo entre el hecho de que Ismayilova tuviera opiniones muy criticas del gobierno
y la serie de actos delictivos perpetrados en su contra.

No obstante las apelaciones de Ismayilova, no hubo ningiin avance en la
investigacién después de agosto de 2013.

La Corte estimé que las autoridades azerbaiyanas no honraron la obligacién
impuesta por el art. 8 de proteger la vida privada de Ismayilova dadas las significativas
carencias de la investigacion y la duracién total del proceso.

Art. 8 CEDH (en lo relativo a la publicacién de datos personales en el informe
de avance de la investigacién):

Ismayilova denuncié que el informe de avance habia divulgado datos
privados de manera excesiva e inutil. La Corte consideré que la publicacién de
informacién personal constituyé manifiestamente una violacién injustificada del
derecho a la vida privada.

Limitdndose a declarar que el informe tenia como finalidad comunicar al
publico de los avances de la investigacién, el Gobierno no explicé cudl habia sido el
objetivo legitimo detrds de la publicacién de la direccién y la identidad de la pareja
de una persona que habia sido filmada sin saberlo, y de manera ilegal, en la intimidad
de su domicilio mientras mantenia relaciones sexuales.

De hecho, dado que la investigacién se centr6 en una intrusién injustificada y
flagrante en la vida privada de Ismayilova, las autoridades deberian haberse cerciorado
de no agravar el perjuicio de los derechos de la actora.

Art. 10 CEDH (en lo relativo a la libertad de expresion):

La carta de amenaza dirigida a Ismayilova estaba vinculada con su actividad
como periodista profesional. Ademds, la Corte tuvo en cuenta la informacién relativa
a la situacion general de los periodistas en Azerbaiydn, sobre todo en cuanto a la
persecucion que sufren, que ha llegado en ocasiones a la agresién fisica, y percibi6
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que los responsables de estos actos se beneficiaron de su impunidad. Ismayilova
misma expresé que habia denunciado haber sido victima de una campana en su
contra como represalia de su trabajo periodistico.

En una situacién semejante, el Estado no solo debe tomar medidas para
proteger la vida privada, sino que también tiene la obligacién, derivada del art. 10
de la Convencién, de proteger la libertad de expresién de la actora. Los retardos y
carencias de la investigacion, los articulos publicados en periédicos oficialistas, asi
como la divulgacién por parte de las autoridades del informe de avance que, sin razén
aparente, contenfa informacién relativa a la vida privada de la actora, vienen a agravar
la situacién. Todos estos elementos son contrarios a la proteccién del periodismo.

Las autoridades no respetaron la obligacidn, prevista por el art. 10, de proteger
la libertad de expresion de Ismayilova.

Azerbaiydn debe pagar €15 000 a la actora por perjuicio moral y €1759 en
concepto de costas y gastos.

CORTE EUROPEA DE DERECHOS HUMANOS, sentencia Khadija Ismayilova c.
Azerbaidjan (65286/13), del 10-1-2019, en https://hudoc.echr.coe.int/eng#{%22ite-
mid%22:[%22001-188993%22]}.

Derecho de la Union Europea. Derecho ambiental. Concepto de
“derecho medioambiental” en términos del derecho de la Union.
Biotecnologia. Organismos genéticamente modificados. Derecho a
la salud. Salud publica. (Tribunal General de la Union Europea).

Antecedentes del caso: entre 2007 y 2010, las sociedades Pioneer Overseas
y Monsanto Europe solicitaron una autorizacién para comercializar alimentos,
ingredientes alimentarios y piensos que contuvieran, estuvieran compuestos o se
hubieran producido a partir de soja modificada genéticamente (soja 305423, MON
87769 y MON 87705).

Para cada una de esas solicitudes, la Autoridad Europea de Seguridad
Alimentaria (EFSA, por sus siglas en inglés) emitié dictdmenes relativos a la soja
genéticamente modificada. Considerd que, en lo que respecta a los efectos potenciales
sobre la salud humana y animal o sobre el medio ambiente, la soja modificada
genéticamente, en el marco de los usos previstos, es tan segura como las variantes no
modificadas genéticamente.

De acuerdo con tales dictdmenes de la EFSA, la Comisién Europea, mediante
una serie de decisiones de fecha 24 de abril de 2015, autorizé la comercializacién de los
productos solicitados, con arreglo al Reglamento (CE) n.° 1829/2003 del Parlamento
Europeo y del Consejo, sobre alimentos y piensos modificados genéticamente.
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TestBioTech —una asociacién sin fines de lucro registrada en Alemania, cuyo
objeto es fomentar la investigacién independiente y promover debates publicos
sobre las repercusiones de la biotecnologia— se opone a que se introduzcan tales
productos en el mercado. Entonces, sobre la base del art. 10 del Reglamento (CE)
n.° 1367/2006 del Parlamento Europeo y del Consejo, relativo a la aplicacién, a las
instituciones y a los organismos comunitarios, de las disposiciones del Convenio
de Aarhus sobre el acceso a la informacién, la participacién del publico en la toma
de decisiones y el acceso a la justicia en materia de medio ambiente (en adelante,
Reglamento Aarhus), TestBioTech solicité a la Comisién que efectuara una revision
interna de esas autorizaciones.

En noviembre de 2015, la Comisién denegdé —en gran parte— la solicitud de
revision, al entender que los aspectos relacionados con la evaluacién sanitaria de los
alimentos o de los piensos modificados genéticamente no pueden ser examinados en
el marco del Reglamento Aarhus, puesto que no conciernen a la evaluacién del riesgo
para el medio ambiente, sino mds bien al 4mbito de la salud.

TestBioTech interpuso entonces un recurso ante el Tribunal General de
la Unién Europea para obtener la anulacién de la decisién denegatoria de la
Comisién. Sostuvo que la solicitud de revisién interna se refiere plenamente a
cuestiones comprendidas en el dmbito de aplicacién del Reglamento Aarhus.
A este respecto, aleg6 que las autorizaciones de comercializacién concedidas en
virtud del Reglamento n.° 1829/2003 constituyen actos regidos por el Derecho
medioambiental en el sentido del Reglamento Aarhus, y que el impacto de los
organismos modificados genéticamente sobre las personas es una cuestion de salud
relacionada con el estado del medio ambiente.

Sentencia: el Tribunal General de la Unién europea anulé la decision de
la Comisién.

En primer lugar, el Reglamento n.® 1829/2003, que sirve de fundamento a
las autorizaciones del 24 de abril de 2015, versa sobre materia regida por el Derecho
medioambiental en el sentido del Reglamento Aarhus. Tales autorizaciones, por lo
tanto, pueden ser objeto de revisién interna.

En lo que respecta a la cuestién de si la argumentacién esgrimida
por TestBioTech en su solicitud de revisién abarca el dmbito del derecho
medioambiental en el sentido del Reglamento Aarhus, se observa que, para
poder transformar cualquier organismo modificado genéticamente en alimento
o en pienso, primero es necesario cultivarlo. Mientras son cultivados, este tipo
de organismos forma parte, en principio, del medio ambiente natural y, en
consecuencia, constituye uno mds de sus elementos. Asi, las disposiciones del
reglamento sobre el etiquetado de los organismos modificados genéticamente,
que tratan acerca de sus consecuencias sobre la salud humana o animal, también
tienen por objeto una materia medioambiental.

El concepto de “derecho medioambiental” en el sentido del Reglamento
Aarhus abarca cualquier disposicidn legislativa de la Unién en materia de organismos
modificados genéticamente con vistas a la gestion del riesgo para la salud humana
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o animal derivado de ellos o causado por factores medioambientales que puedan
afectarlos mientras son cultivados o producidos en el medio ambiente natural. Esta
conclusién se aplica del mismo modo a las situaciones en las que los organismos
modificados genéticamente fueron cultivados fuera de la Unién.

La Comisién adujo que las referencias a la salud publica que aparecen en
las disposiciones relativas al medio ambiente no persiguen integrarla totalmente en
el derecho medioambiental. Agregé que los puntos desarrollados en la solicitud de
revisién no son reveladores del estado de los elementos del medio ambiente ni tienen
conexién con tal estado. De cualquier manera, lo cierto es que la proteccién de la
salud de las personas es uno de los objetivos de la politica de la Unién en materia
ambiental. Sin embargo, la Comisién acerté al senalar que el art. 10 del Reglamento
n.° 1367/2006 no persigue integrar totalmente el dmbito de la salud publica en el
derecho medioambiental.

Ahorabien, en el presente caso, la solicitud de revisién interna es admisible en la
medida en que denuncie que las autorizaciones vulneran el derecho medioambiental.
A este respecto, los alimentos y los piensos no deben ser comercializados en el mercado
si tienen efectos negativos sobre la salud humana, la sanidad animal o el medio
ambiente. Cuando se cultivaron, las sojas 305423, MON 87769 y MON 87705
constitufan elementos alterados por la intervencién humana que interaccionaban
con el medio ambiente natural. De este modo, las alteraciones genéticas de esos
elementos del medio ambiente podian acarrear consecuencias en su valor nutricional
o representar un riesgo para la seguridad alimentaria. Se trata, por lo tanto, de
cuestiones regidas por el Derecho medioambiental en el sentido del Reglamento

n.° 1367/20006.

Ademds, los piensos, que son también objeto de las autorizaciones, pueden
ser consumidos por animales que interactdan con el medio ambiente o son parte
de él. Asi, estos animales constituyen también elementos del medio ambiente, y
las consecuencias que afectan el valor nutricional de los piensos en cuestidn, o el
hecho de que puedan contravenir la seguridad alimentaria, representan, por lo tanto,
cuestiones regidas por el derecho medioambiental en el sentido del Reglamento

n.° 1367/20006.

En conclusién, las posiciones esgrimidas por TestBioTech en su solicitud de
revisién estdn perfectamente comprendidas en el dmbito del derecho medioambiental,
en el sentido del Reglamento Aarhus. Por ello, la Comisién incurrié en un error al
declarar que las referidas alegaciones no podian ser objeto de examen en aplicaciéon
del art. 10 del Reglamento n.° 1367/2006. En consecuencia, corresponde anular
la decision denegatoria de la Comisidn, que ha de volver a pronunciarse sobre la

solicitud de TestBioTech.

Nota de la Oficina de Referencia Extranjera: 1) Contra las resoluciones del Tribunal Ge-
neral puede interponerse un recurso de casacién ante el Tribunal de Justicia de la Unién
Europea, limitado a cuestiones de derecho, en un plazo de dos meses a partir de la notifica-
cién de la resolucién. 2) El recurso de anulacidn sirve para solicitar que se anulen actos de
las instituciones de la Unidn contrarios al derecho de la Unién. Bajo ciertos requisitos, los
Estados miembros, las instituciones europeas y los particulares pueden interponer un recurso
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de anulacién ante el Tribunal de Justicia de la Unién Europea o ante el Tribunal General de
la Unién Europea. Si el recurso se declara fundado, el acto se anula y la institucién de que se
trate debe resolver el eventual vacio juridico creado por la anulacién.

TRIBUNAL GENERAL DE LA UNION EUROPEA, asunto T-33/16, TestBioTech ¢V c.
Comision Europea, sentencia del 14-3-2018, en http://curia.europa.eu/juris/document/do-
cument.jsf?text=&docid=200243&pageIndex=08&doclang=es&mode=req&dir=8&occ=firs-
t&part=18¢cid=644282.

Derecho de la union europea. Derecho de familia. Reclamo de
filiacion. Paternidad extramatrimonial. Exigibilidad de la prueba de
ADN dispuesta judicialmente. Derecho a la intimidad. Derecho al
respeto a la vida privada y familiar. Derecho a la identidad. (Corte
Europea de Derechos Humanos).

Antecedentes del caso: el ciudadano britdnico Francesco Saverio Mifsud
naci6 en 1925. En diciembre de 2012, X, una mujer de alrededor de 55 anos, inicié
acciones legales ante el Tribunal Civil (Sala de Familia), en la ciudad de Birkirkara,
Malta, para obtener una declaraciéon de que su padre bioldgico era Mifsud y a fin de
que ese dato constara en su acta de nacimiento.

Dos meses mds tarde, el director del Registro Civil solicit6 a ese tribunal el
dictado de una resolucién que dispusiera que, en virtud de lo dispuesto en el art.
100.A del Cédigo Civil, las partes se sometieran a un examen genético.

Mifsud negé haber participado en la concepcién de X y opuso una excepcién
—exceptio plurium concubentium— alegando que la madre habia tenido varias
parejas. Por su parte, X afirmé que habia nacido en Londres de una relacién entre su
madre y Mifsud, que desde temprana edad se le habia dicho que él era su padre, y
que entre 1978 y 1998 habia tenido trato con él y habia residido en propiedades que
él tenfa en la isla de Malta y que se las habia ofrecido, hasta que fue desalojada y la
relacién entre ellos se deteriord.

En mayo de 2013, funddndose en lo dispuesto en el art. 100.A del Cédigo
Civil, X solicit6 al tribunal una orden para que ella y Mifsud se sometieran a un
examen genético. Mifsud se negé alegando que la orden resultaba violatoria de
los derechos garantizados por el art. 8 de la Convencién Europea de Derechos
Humanos (Convencién). Al mismo tiempo, solicité al tribunal que el caso fuera
remitido al fuero constitucional, cuestioné la circunstancia de que la solicitud
de X hubiera sido presentada cincuenta y tres afios después de su nacimiento e
hizo notar que, a raiz de su edad avanzada, cualquier intervencién podia afectar
negativamente su salud.

III
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El tribunal concluyé que las pruebas de ADN no resultarian violatorias del
art. 8 de la Convencién y que la edad de X era irrelevante en el contexto de la
busqueda de su padre biolégico, mds ain cuando hacia mucho tiempo que ella
intentaba determinar su paternidad y cuando durante algunos afios habia tenido
trato con Mifsud.

Este apel6 la sentencia ante el Tribunal Constitucional, el cual consideré que el
tribunal civil habfa tenido en cuenta la proporcionalidad de la medida y que, si bien
se habia focalizado especialmente en los aspectos juridicos del caso, no significaba que
no hubiera tomado en consideracién los elementos fécticos pertinentes. Asimismo,
se refirié a la circunstancia de que durante varios afios X habfa buscado la verdad
sobre un aspecto importante de su identidad personal y que deseaba enmendar su
acta de nacimiento en la que se lefa “padre desconocido”, para evitar ser humillada
cada vez que la presentaba. Por otro lado, salvo su edad avanzada, la humillacién de
someterse a un examen genético (mediante un hisopado bucal) y los problemas que
la confirmacién de la paternidad podria causarle, Mifsud no habia referido otros
efectos negativos.

El Tribunal Constitucional reconocié el derecho de X a que se determinara
su paternidad por las razones aducidas por ella, en particular por intereses morales
y patrimoniales. Por otro lado, observé que Mifsud no habia aducido motivos
suficientemente vélidos para determinar que la aplicacién del art. 100.A del Cédigo
Civil serfa violatoria de los derechos garantizados por el art. 8 de la Convencién. En
efecto, el art. 8.2 admite expresamente una injerencia legitima en la vida privada de
una persona, en tanto sea necesaria para “la proteccion de los derechos y las libertades
de los demds”, circunstancia que correspondia precisamente al caso en cuestion. Por
otra parte, lo cierto es que los efectos negativos invocados por Mifsud no eran mds
relevantes que los intereses de X.

En octubre de 2015, el tribunal de primera instancia, de conformidad con
la decision del Tribunal Constitucional, ordené a Mifsud someterse a un examen
genético. Unos meses mds tarde, el resultado arrojé que habia un 99.9998 % de
probabilidades de que Mifsud fuera el padre de X.

En junio de 2017, el tribunal declaré que X era la hija biolgica de Mifsud
y ordend al director del Registro Civil efectuar los cambios pertinentes en su acta
de nacimiento.

Entonces, Mifsud recurrié ante la Corte Europea de Derechos Humanos e
invocé una violacién del derecho garantizado en el art. 8 de la Convencién, toda vez
que la legislacién maltesa le exigia la obligacién de realizar un examen genético en
contra de su voluntad.

El 3 de diciembre de ese afo, Mifsud fallecié. Entonces, Margaret Mifsud, su

esposa y heredera, continué con el proceso.
Sentencia: la Corte Europea de Derechos Humanos declaré, por

unanimidad, que no hubo una violacién del art. 8 de la Convencién Europea de
Derechos Humanos.
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El recurrente sostiene que la obligatoriedad de realizar el examen genético
no se ajusta a la ley, toda vez que: a) es violatoria del principio de igualdad de armas
porque obliga a una de las partes a iniciar un proceso de filiacién para aportar
pruebas contra si misma pese a que la parte contraria no tenga la posibilidad
de cumplir con la necesaria carga de la prueba en las acciones civiles; b) no estd
sujeta, en virtud de su cardcter obligatorio, a valoracién por parte de los tribunales
nacionales, y c) sus consecuencias son imprevisibles en caso de que una persona se
niegue a someterse al examen genético.

En opinién de la Corte, la medida impugnada —conforme a lo
dispuesto por el art. 8 de la Convencién— se ajusta a la ley. En efecto, los
asuntos relativos a la legalidad de la medida, tales como sus implicancias en
el proceso, su cardcter automdtico y su presunta imprevisibilidad, estdn, en
ciertos casos, estrechamente ligados a la cuestién de la proporcionalidad. Es
dable considerar que la injerencia en cuestién perseguia un “objetivo legitimo”,
a saber, la proteccién de los derechos y libertades de los demds. De acuerdo con
la jurisprudencia de la Corte, el respeto por la vida privada exige que todas las
personas tengan la posibilidad de averiguar los detalles de su propia identidad.
Asimismo, el derecho a tal informacién reviste una importancia especial debido
a las implicancias que tiene para la formacién de la personalidad, derecho que
abarca develar la verdad en relacién con aspectos relevantes de la identidad
personal, como, por ejemplo, la identidad de los progenitores. Por ello, al
prever la realizacién del examen genético, el Estado procuré cumplir con sus
obligaciones positivas para con X.

El recurrente objeta que la ley no es respetuosa del principio de igualdad
de armas en lo que respecta al momento en que se dicté la orden para realizar
el estudio genético, y a la importancia acordada a dicha prueba y su naturaleza
autoincriminatoria. Ahora bien, no es posible coincidir con tal objecién porque
ambas partes tuvieron —en igualdad de condiciones— la oportunidad de
presentar pruebas ante el tribunal. En principio, cabe reiterar que el examen
de ADN constituye un método cientifico actual y su valor probatorio supera
considerablemente cualquier otra evidencia presentada por las partes para probar
o desaprobar la paternidad biolégica. Esta circunstancia no cuestiona por si
misma el derecho de las partes a iniciar acciones legales. En efecto, en este caso,
el recurrente tuvo la oportunidad de estar presente, asi como de aportar pruebas
e interrogar testigos, pese a que en las audiencias prefiri6 ser representado por su
abogado patrocinante. En consecuencia, cabe afirmar que el recurrente ha estado
involucrado en el proceso de toma de decisiones en una medida suficiente y se le
ha garantizado la proteccién de sus intereses.

En segundo lugar, en la esfera de lo penal, el art. 8 de la Convencién no prohibe
el recurso a un procedimiento médico en contra de la voluntad de un sospechoso o
de un testigo con el fin de obtener una prueba. Por otra parte, dichos métodos, aun
en la esfera civil, no son contrarios al Estado de derecho y a la justicia natural.

En otro orden de cosas, la Corte reiteré que correspondia a las autoridades
nacionales, en particular a los tribunales, interpretar y aplicar la ley nacional y
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que no le competia interpretarla ni manifestar una opinién sobre la idoneidad
de los métodos elegidos por el legislador de un Estado demandado. Su tarea se
limita a determinar si los métodos adoptados y los efectos resultantes se ajustan
a la Convencién. En efecto, en virtud del art. 100.A del Cédigo Civil de Malta,
el tribunal puede dictar una orden para que dichos exdmenes genéticos sean
realizados, mas, en la prictica, es poco plausible que un tribunal dicte una orden
semejante sin tener en cuenta otras consideraciones. Ademds, una vez dictada, la
orden puede ser apelada.

El tribunal de primera instancia se abstuvo de dictar la orden para la
realizacién del examen genético cuando ello le fue solicitado y decidid, en
su lugar, celebrar una audiencia para evaluar las objeciones del recurrente.
Después de escuchar sus declaraciones, el tribunal consideré que los problemas
del recurrente no eran menores y los remitié al fuero constitucional, donde
se procedié a evaluar los intereses en juego y se llegé a la conclusién de que
el interés de X revestia mayor importancia que el del recurrente. Ahora bien,
tales decisiones no resultan arbitrarias y, ademds, fueron tomadas teniendo
en cuenta la jurisprudencia de la Corte. En efecto, la orden para el examen
genético fue dictada tras procesos constitucionales de pleno derecho llevados
a cabo a peticién del recurrente. De hecho, pese a que los procesos pueden
ser engorrosos y largos (tanto para las partes como para el sistema judicial),
sirvieron para evaluar los intereses en juego y determinar si el dictado de la
orden del examen genético era violatorio de los derechos garantizados por el
art. 8 de la Convencién. En consecuencia, cabe afirmar que la orden no fue
dictada sobre la base de su naturaleza imperativa y que, en su conjunto, el
proceso de toma de decisiones fue justo y brindé al recurrente la proteccién
requerida por el art. 8. Asimismo, la medida, orientada a proteger los derechos
de X, fue necesaria en una sociedad democritica.

En conclusidn, al exigir al recurrente que se sometiera al examen genético,
y después de realizar el balance requerido de los intereses en juego, en un proceso
judicial en el que Mifsud fue patrocinado por un abogado de su eleccién y donde
su derecho de defensa fue respetado al igual que el de X, los tribunales nacionales
realizaron un balance justo entre el interés de que se estableciera su paternidad y el
del recurrente de no someterse al examen genético.

CORTE EUROPEA DE DERECHOS HUMANOS, Sala Tercera, Mifsud v. Malta, senten-
cia del 29-1-2019, en http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-189641.
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Derecho de la Union Europea. Derecho penal. Derecho a la libertad
personal. Prision preventiva. Control de legalidad de la medida
cautelar. Derecho al debido proceso. Derecho de defensa. Plazo
razonable. Derechos politicos. Derecho a elecciones libres. (Corte
Europea de Derechos Humanos).

Antecedentes del caso: Selahattin Demirtas es un politico turco, miembro
de la Gran Asamblea Nacional de Turquia desde 2007. Cumplia funciones como
copresidente del Partido Democritico de los Pueblos (HDP, un partido prokurdo de
izquierda) cuando fue detenido.

En septiembre y octubre de 2014, miembros del Estado Isldmico lanzaron
una ofensiva sobre la ciudad siria de Kobani, a 15 km de distancia de la ciudad
fronteriza turca de Suru¢. En esa ocasién, hubo enfrentamientos armados entre
el Estado Isldimico y las Unidades de Proteccién Popular kurdas (YPG), una
organizacién fundada en Siria que el Estado turco considera como terrorista por
sus vinculos con el PKK (Partido de los Trabajadores de Kurdistdn). A partir del
2 de octubre de 2014, se organizaron numerosas manifestaciones en Turquia y
muchas ONG locales e internacionales se solidarizaron con la ciudad de Kobani,
en contra del sitio del Estado Islimico. A partir del 6 de octubre de 2014, la
violencia de las manifestaciones aumento.

A fines de 2012 y en enero de 2013, se impulsé un proceso de paz con el fin
de encontrar una solucién pacifica vy definitiva a la “cuestién kurda”. Se realizaron
p y
numerosas reformas destinadas a mejorar la proteccién de los derechos humanos.
n febrero de , un grupo de diputados de ) junto con el entonces vice
En febrero de 2015 g de diputados del HDP, junt | ent
primer ministro, presentaron una declaracién de reconciliacién denominada
<« »
consenso de Dolmabahge”.

El HDP obtuvo el 13 % de los votos en las elecciones legislativas de 2015,
el piso necesario para conseguir representacién en la Asamblea Nacional, mientras
que el Partido de la Justicia y el Desarrollo (AKP), el partido oficialista, perdia su
mayoria en el Parlamento. El 20 de julio de 2015, hubo un ataque terrorista en
Surug, presuntamente cometido por el Estado Islimico, en el que murieron treinta
y cuatro personas y mds de cien resultaron heridas. El 22 de julio de 2015, ademds,
murieron dos policias durante un ataque terrorista en Ceylanpinar. Los asesinatos,
cometidos por los miembros del PKK, marcaron el fin del proceso de paz. Luego
del ataque, los dirigentes del PKK llamaron a la poblacién a armarse y a cavar
pasajes subterrdneos para utilizarlos en caso de enfrentamientos armados. Pidieron
la proclamacién de un sistema politico de autogobierno y anunciaron que todos
los funcionarios de la region, a partir de entonces, serian considerados cémplices
del AKP y que corrian riesgo de convertirse en blanco de ataques. En noviembre
de 2015, el HDP obtuvo el 10 % de los votos y el AKP gané las elecciones, por lo

que restablecié su mayoria parlamentaria.

El 20 de mayo de 2016, la Asamblea Nacional aprobé una reforma
constitucional con efecto retroactivo segtin la cual la inmunidad parlamentaria debia
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ser retirada en todos los casos en que asi se lo exigiera en Asamblea. La reforma
constitucional fue votada por ciento cincuenta y cuatro diputados, de los cuales
cincuenta y cinco pertenecian al HDP. En diferentes fechas, catorce diputados
pertenecientes al HDP, del cual Demirtas formaba parte, y un diputado del Partido
Republicano del Pueblo (CHP) fueron puestos en detencién preventiva en el marco
de una serie de investigaciones penales dirigidas en su contra.

Sesentay seis diputados solicitaron ante el Tribunal Constitucional la anulacién
de la reforma constitucional, y alegaron que debia ser considerada como una decisién
parlamentaria. El Tribunal Constitucional, por unanimidad, declaré inadmisible el
recurso, con el argumento de que se trataba de una reforma constitucional en el
sentido formal del término y no de un acto parlamentario. Agregé que el control de
constitucionalidad de la reforma en cuestién podia realizarse de conformidad con el
procedimiento descripto por el art. 148 de la Constitucién, segin el cual solamente
el presidente de la Republica o bien un quinto de los quinientos cincuenta miembros
de la Asamblea Nacional pueden solicitar una revisién de esta naturaleza ante el
Tribunal Constitucional. Sin embargo, luego de haber observado que en este caso
dichos presupuestos no se habfan cumplido, declaré inadmisible el recurso.

Durante el mandato parlamentario de Demirtas los fiscales de distrito
presentaron treinta y un informes de investigacién en su contra, la mayoria
relacionados con el delito de terrorismo, que fueron acumulados en un mismo
expediente por el fiscal de Diyarbakir. Los fiscales competentes lo citaron seis veces
a prestar declaracion, pero Demirtas no se presentd. El 4 de noviembre de 2016,
fue detenido en su domicilio y puesto bajo custodia. El mismo dia, con asistencia
de tres abogados, se presentd ante el fiscal y declaré haber sido detenido y colocado
bajo custodia en razdén de sus actividades politicas y por orden del Presidente de la
Republica. Declaré que no responderia a preguntas relativas a las acusaciones en su
contra. El fiscal pidié su detencién preventiva por pertenecer a una organizacion
terrorista armada y por incitar al delito.

El 8 de noviembre de 2016, Demirtas presentd un recurso contra la resolucion
que ordend su prisién preventiva, pero fue desestimado.

El 11 de enero de 2017, el fiscal le imputé al recurrente los siguientes delitos:
la fundacién o direccién de una organizacién terrorista armada, la propaganda de
una organizacién terrorista, la incitacién al delito, la apologia del crimen y de
criminales, la incitacién al odio y la hostilidad, la incitacién a desobedecer la ley, la
organizacién y participacién de reuniones y manifestaciones ilegales, y el desacato
a las érdenes de las fuerzas de seguridad dirigidas a dispersar una manifestaciéon
ilegal. Solicité una pena de reclusién de entre cuarenta y tres y ciento cuarenta y
dos anos. El 22 de marzo de 2017, a pedido del Ministerio de Justicia y a fin de
evitar problemas de seguridad publica, el Tribunal de Casacién transfiri6 la causa

al Tribunal Penal de Ankara.

Durante el proceso penal, Demirtas declaré haber sido detenido por sus
opiniones politicas y negd haber cometido delito alguno. Durante la investigacion
y el proceso, presenté mds de quince recursos en contra del mantenimiento de su
prisién preventiva. La causa continta pendiente ante el Tribunal Penal de Ankara.
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El 17 de noviembre de 2016 y el 29 de mayo de 2018, Demirtas present6
sendos recursos ante el Tribunal Constitucional. El primer recurso fue declarado
inadmisible; el segundo atin contintia pendiente de resolucién.

El peticionante recurrié ante la Corte Europea de Derechos Humanos
el 20 de febrero de 2017. En invocacién del art. 5, pdrrafos 1 y 3 (derecho a
la libertad y a la seguridad, y derecho de toda persona detenida o privada de
libertad a ser juzgada en un plazo razonable o a ser puesta en libertad durante el
procedimiento), el peticionante aleg6 que su detencién y mantenimiento en prisién
preventiva habian sido arbitrarios; se agravié asimismo de la excesiva duracién de
su prisién preventiva, asi como del hecho de que las decisiones judiciales que la
habifan ordenado y habian resuelto su extensién estuvieran fundadas, solamente,
en una simple cita de las causales que habilitan el dictado de prisidén preventiva
previstas por la ley, y hubiesen sido formuladas en términos abstractos, repetitivos
y estereotipados. En invocacién del art. 5, pdrr. 4 (derecho a presentar un recurso
ante un érgano judicial, a fin de que se pronuncie en breve plazo sobre la legalidad
de la detencién), el requirente alegé que el hecho de que no le hubieran permitido
acceder al expediente de la investigacion le habia impedido impugnar eficazmente
la resolucién que ordenaba su detencién preventiva. Sostuvo que el proceso no
habia respetado la condicién de “breve plazo” requerida por la Convencién. El
peticionante manifest ademds que su detencién preventiva constituia una violacién
del art. 3 del Protocolo n.° 1 (derecho a elecciones libres). En invocacién del art.
18 (limitacién de la aplicacién de las restricciones de derechos), en conjuncién con
el art. 5, pdrr. 3, manifesté haber sido detenido por expresar opiniones criticas del
poder politico. Alegé, a este respecto, que el objetivo de su detencién preventiva
era hacerlo callar, y denuncié la violacién del art. 10 (libertad de expresién) y del
art. 34 (demandas individuales).

Sentencia: la Corte Europea de Derechos Humanos resolvié que el Estado
turco deberd tomar todas las medidas necesarias para poner fin a la prisién preventiva
del requirente. No hubo violacién del art. 5, pdrr. 1, de la Convencién (derecho a la
libertad y a la seguridad), ni del art. 5, parr. 4 (derecho a que el organismo judicial se
pronuncie en breve plazo sobre la legalidad de la detencién). Hubo violacién del art.
5, parr. 3 (derecho a ser conducido sin dilacién ante un juez); del art. 18 (limitacién
de las restricciones de derechos) en conjuncién con el 5, pérr. 3, y del art. 3 del
Protocolo n.° 1 (derecho a elecciones libres).

Art. 5.1:

La interpretacién y aplicacién del derecho interno por parte del Tribunal
Constitucional no resultan arbitrarias ni poco razonables. Demirtas fue puesto
y mantenido en prisién preventiva luego de que se le quitara su inmunidad
parlamentaria, en términos de los arts. 100 y ss. del Cédigo Procesal Penal. Por lo
tanto, este punto del recurso es inadmisible por infundado.

En el transcurso del mandato parlamentario de Demirtas, se presentaron treinta
y un informes de investigacién ante la Asamblea Nacional en el marco del proceso
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por el que se solicité la supresién de su inmunidad parlamentaria. Los informes
penales fueron acumulados en un mismo expediente. Luego de que el requirente
rechazara presentarse ante las autoridades que llevaban a cabo la investigacién, fue
arrestado y puesto bajo custodia el 4 de noviembre de 2016. Demirtas fue privado de
su libertad bajo sospecha de haber cometido diversos delitos, algunos de ellos ligados
al terrorismo. Las autoridades nacionales, en especial los jueces de primera instancia y
el Tribunal Constitucional, consideraron que era posible concluir que Demirtas actué
de conformidad con las instrucciones de dirigentes de una organizacién terrorista.
Habida cuenta de las exigencias del art. 5, pdrr. 1, de la Convencién en cuanto
a la necesidad de justificar dicha presuncién con pruebas de los hechos, la Corte
estimé que el expediente contenfa documentacién suficiente como para persuadir a
un observador objetivo de que Demirtas podia haber cometido al menos una parte
de los delitos de los que se lo imputé. La Corte considerd, ademds, que cabe concluir
que Demirtas fue arrestado y detenido con fundamento en razones suficientes para
suponer que hubiera cometido un delito y que, por lo tanto, no hubo violacién del
art. 5, parr. 1, de la Convencidn.

Art. 5.3:

Demirtas se encuentra detenido en prisién preventiva desde el 4 de
noviembre de 2016. En lo que concierne a la existencia de elementos de prueba
concretos que permitan suponer que Demirtas cometié un delito, la Corte admiti6
que las presunciones explican su detencién de modo suficiente. Los jueces que se
pronunciaron respecto de su detencién también se fundaron en el hecho de que los
delitos presuntamente cometidos estaban comprendidos dentro de la enumeracién
del art. 100, pdrr. 3 del Cédigo Procesal Penal. Ahora bien, en términos de la
disposicién, en lo que respecta a determinados delitos, el derecho turco prevé la
posibilidad de detencién preventiva automdtica en los supuestos de riesgo de fuga,
alteracién de pruebas y presion sobre testigos, victimas y otras personas.

A este respecto, la Corte reafirmé que todo sistema de prisién preventiva
automdtica es en s incompatible con el art. 5, pdrr. 3, de la Convencién. Cuando
la ley prevé este tipo de supuestos, se debe demostrar de manera convincente la
existencia de hechos concretos que permitan apartarse de la regla de respeto de
la libertad personal. En este caso, la conclusidon de las jurisdicciones nacionales
de que las medidas alternativas a la detencién parecen ser insuficientes se halla
desprovista de un andlisis de la situacién personal del interesado. La Corte
consideré que las autoridades judiciales no han especificado lo suficiente las
circunstancias concretas que demuestren la existencia de algin riesgo de este
tipo ni precisado, en tal caso, cémo tales riesgos se han determinado y cémo han
persistido durante un periodo tan prolongado.

Los tribunales nacionales mantuvieron a Demirtas en prisién preventiva con
fundamento en el ndmero y la naturaleza de sus delitos. Ademds, tomaron en cuenta
la gravedad de las penas previstas por la ley para este tipo de delitos.

Si bien pueden justificar la detencién preventiva inicial de Demirtas, como
sostiene el Tribunal Constitucional, la Corte estimé que los delitos no pueden, por si
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solos, justificar la prolongacién de la detencién del interesado, en particular durante
un estadio avanzado del proceso.

Los tribunales nacionales se fundaron, por otra parte, en el hecho de que
Demirtas no se hubiera presentado ante las autoridades de instruccién como
forma de justificar la prolongacién de su detencién. El Tribunal Constitucional
considerdé que existia un riesgo de fuga, pero las autoridades jurisdiccionales
no explicaron en qué sentido el hecho de que Demirtas no se presentara podia
implicar un riesgo de fuga, considerando que en el momento de los hechos
cumplia funciones como copresidente del tercer partido politico con mayor
representacién en la Asamblea Nacional. La Corte consideré relevante, en este
sentido, la disidencia de uno de los jueces del Tribunal Constitucional, que
informa que Demirtas habia viajado al extranjero en varias ocasiones y que
siempre regres6, por lo cual no existen razones para suponer un intento de fuga.
La Corte sefald, asimismo, que desde hacia mucho tiempo el interesado estaba
al corriente de las investigaciones en su contra y de la gravedad de los delitos de
los que se lo imputaba, sin por eso haberse dado a la fuga.

Los demds fundamentos presentados por los jueces nacionales para justificar
la detencién de Demirtas consisten en una enumeracion estereotipada de los
presupuestos con alcance general de la medida cautelar bajo examen. Es notable
la ausencia de andlisis en profundidad respecto de las argumentaciones a favor de
su puesta en libertad. Las resoluciones redactadas en términos estereotipados no
pueden considerarse suficientes para justificar la detencién (y la prolongacién de
dicha detencién) preventiva de una persona.

Considerando que los fundamentos ofrecidos por los tribunales nacionales
respecto de la prolongacién de la detencién de Demirtas no son suficientes para
justificar la duracién de su detencién, hubo una violacién del art. 5, pdrr. 3 de
la Convencién.

Art. 5.4:

En cuanto al argumento presentado por el peticionante respecto de la
imposibilidad de acceder al expediente, la Corte reconocid, tal como sostuvo
el Tribunal Constitucional, que Demirtas tuvo libre acceso a los informes de
investigacién presentados ante la Asamblea Nacional. Ademds, si bien el recurrente
no tuvo un acceso ilimitado a los elementos de prueba, tuvo suficiente conocimiento
respecto del tenor de los elementos de prueba en los que se fundé su detencién y, por
lo tanto, tuvo plena posibilidad de contestar los argumentos en su contra. Por esta
razén, se declaré inadmisible este punto del recurso por infundado.

En lo que concierne al planteo de Demirtas respecto de que el proceso
no respetd la condicién de “breve plazo” requerido por la Convencién para el
pronunciamiento sobre la legalidad de la detencién, debe tenerse en cuenta la
complejidad particular del asunto: uno de los primeros casos tipo relativos a la
detencién preventiva de un diputado luego de que le fuera retirada su inmunidad
parlamentaria. La Corte estimé que, ademds, es necesario tener en cuenta la
excepcional carga de trabajo que tuvo que sobrellevar el Tribunal Constitucional
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luego de la declaracién del estado de emergencia en julio de 2016. Demirtas
present6 un recurso ante el Tribunal Constitucional el 17 de noviembre de 2016,
y el Tribunal dict6 sentencia el 21 de diciembre de 2017. Aunque el plazo de trece
meses y cuatro dias no puede considerarse breve en una situacién ordinaria, en las
circunstancias especificas del caso, la Corte considerdé que no hubo violacién del
art. 5, parr. 4 de la Convencién.

Art. 3 del Protocolo n.° 1:

Este es el primer caso en que la Corte debié examinar un recurso basado en
el art. 3 del Protocolo n.° 1 de la Convencién en relacién con las consecuencias de
mantener en prisién preventiva a un legislador electo.

El derecho a elecciones libres no se limita a la simple posibilidad de
participar en las elecciones legislativas. Una vez electa, la persona tiene derecho
a ejercer su mandato.

Dado que Demirtas fue puesto en prisién preventiva el 4 de noviembre de
2016 y que su mandato concluia el 24 de junio de 2018, no tuvo posibilidad de
participar en las actividades del cuerpo legislativo durante un afio, siete meses y
veinte dias, lo cual puede considerarse como una injerencia en el ejercicio del derecho
a cumplir el mandato previsto. En cuanto a la conformidad de la prisién preventiva
respecto de la legislacién nacional, la Corte admitié que dicha injerencia respondi6 a
un fin legitimo, a saber, cumplir con las exigencias del orden publico.

La Corte considerd, sin embargo, que ni los jueces que decidieron sobre
la prolongacién de la detencién, ni los que declararon inadmisibles los recursos
presentados por el interesado a fin de ser puesto en libertad, ni tampoco el Tribunal
Constitucional parecen haber tenido en cuenta de manera suficiente el hecho de
que Demirtas era no solamente un diputado de la nacién, sino también uno de
los principales opositores politicos del pais, por lo cual el ejercicio de su mandato
parlamentario exigfa una proteccién mayor. Las jurisdicciones nacionales no
demostraron la existencia de motivos imperiosos que justificaran prolongar la prisién
preventiva durante tanto tiempo.

En reiterada jurisprudencia de la Corte, se ha senalado que la prisién
preventiva es una medida cautelar, por lo que debe ser lo mds breve posible. La
privacién de la libertad constituye una medida tan grave que solamente se justifica
cuando otras medidas menos lesivas se consideran insuficientes para salvaguardar el
interés personal o publico. Consideraciones semejantes valen todavia mds cuando
se trata de un diputado. Como bien ha sefalado el juez en disidencia del Tribunal
Constitucional, las autoridades jurisdiccionales no justificaron las razones por las
cuales la aplicacién de una medida alternativa a la prisién preventiva hubiera sido
insuficiente. No surge de las actuaciones que realmente se haya considerado aplicar
medidas alternativas a la prisién preventiva, que sin embargo estdn previstas por el
derecho interno.

La Corte concluyé que aun cuando Demirtas pudo haber conservado su
estatuto parlamentario durante su mandato y percibido su salario de diputado, la
imposibilidad de participar en las actividades de la Asamblea Nacional, en razén de
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su prisién preventiva, constituye un perjuicio injustificado a la libertad de opinién
del pueblo y al derecho de Demirtas de ejercer su mandato parlamentario como
diputado electo. La medida examinada resulta incompatible con la sustancia misma
del derecho a ser elegido y a ejercer su mandato parlamentario, reconocido por el art.
3 del Protocolo n.° 1, y vulnera el poder soberano del electorado. Por lo tanto, hay
una violacién del art. 3 del Protocolo n.° 1 de la Convencién.

Art. 18 en conjuncién con el art. 5.3:

Si bien se llevaron a cabo varias investigaciones penales dirigidas en contra de
Demirtas durante afios, no se habia tomado ninguna medida significativa antes de
que terminara el “proceso de resolucién” para pedir el desafuero del interesado.

De los informes y opiniones de observadores internacionales, en especial de
la Comisién de Derechos Humanos, surge que el clima politico turco de los tltimos
afios tuvo influencia sobre ciertas decisiones judiciales de la nacién, en particular
durante el estado de emergencia.

El andlisis del contexto revela que las autoridades jurisdiccionales tomaron
medidas severas en el caso Demirtas por el hecho de que se trataba de un dirigente de
la oposicién, pero también lo hicieron respecto de otros diputados e intendentes que
pertenecian al HDD, e incluso respecto de las voces disidentes en general.

Demirtas no solamente fue perjudicado de forma personal, sino que, ademds,
fue puesto en prisién preventiva principalmente por ser dirigente de la oposicién. Por
lo tanto, la Corte estimé que se ha puesto en peligro el sistema democrdtico mismo,
no solamente los derechos y libertades individuales de Demirtas.

La Corte consideré fuera de toda duda que la prolongacién de la privacién de
la libertad del interesado, sobre todo durante las dos campanas electorales, a saber,
el referéndum vy la eleccién presidencial, tuvo como objetivo encubierto acallar la
pluralidad de voces y limitar el libre juego del debate politico en el que se funda la
nocién de sociedad democrética. Por ello, estimé que hubo una violacién del art. 18
de la Convencién en conjuncién con el art. 5, parr. 3 del mismo instrumento.

Art. 10:

La Corte no consideré pertinente pronunciarse separadamente sobre los
agravios fundados en el art. 10.

Art. 34:

Mis alld de las presuntas violaciones alegadas, el peticionante declaré que
en agosto de 2017 y enero de 2018 su abogada Yal¢indag Baydemir habia sido
citada a comparecer por la fiscalia de Diyarbakir, donde se la habria interrogado
acerca de otro proceso penal. Agregé que se le habia iniciado un proceso penal a
su abogado Karaman por declaraciones hechas en una audiencia, en el marco de
un proceso contra otro miembro parlamentario detenido. Otro de sus letrados
habia sido detenido por recurrir ante el Tribunal Constitucional y ante la Corte en
relacién con el asesinato del ex presidente del Colegio de Abogados de Diyarbakir.
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Al respecto, el peticionante arguyé que todas estas investigaciones habian tenido
un efecto intimidatorio sobre ellos.

La Corte observé que nada indica que las investigaciones llevadas a cabo en
relacién con los abogados de Demirtas estuvieran destinadas a obligarlo a retirar
o modificar su demanda o bien a interferir de cualquier otra manera con el pleno
ejercicio de su derecho a peticionar individualmente, o que de hecho hayan tenido
efectos semejantes. Surge en forma evidente de la redaccién de la demanda que las
investigaciones en cuestién no guardan relacién alguna con la causa del peticionante.
Por lo tanto, la Corte estimé que el Estado demandado no falté a las obligaciones que
le incumben de acuerdo con el art. 34 de la Convencién.

Art. 46:

En virtud del art. 46 de la Convencién, los Estados partes se comprometen a
acatar las sentencias definitivas de la Corte en los litigios en que sean parte.

Es el Estado quien debe elegir los medios para hacer cumplir la sentencia de la
Corte de acuerdo con el ordenamiento juridico interno. El margen de discrecionalidad
en cuanto a las modalidades de ejecucion de una sentencia refleja la libertad de
eleccién de los Estados firmantes, que a su vez implica una obligacién primordial:
asegurar el respeto de los derechos y libertades garantizados en la Convencién. De
todas formas, cuando la naturaleza misma del delito identificado no ofrece realmente
una eleccién entre diferentes tipos de medidas susceptibles de ser remediadas, la
Corte puede decidir sefialar una sola medida individual.

Prolongar todavia mds la prisién preventiva de Demirtas importaria
prolongar la violacién de los arts. 5, pdrr. 3 y 18 de la Convencién y una falta del
Estado respecto de la obligacién de cumplir con la sentencia de la Corte. Por lo
tanto, el Estado demandado debe asegurar la suspension de la prisién preventiva
de Demirtas dentro del plazo mds breve posible, a menos que se presenten nuevos
motivos que la justifiquen.

Art. 41:

El Estado deberd pagar al interesado €10 000 en concepto de dano moral y
€15 000 en concepto de costas y gastos.

CORTE EUROPEA DE DERECHOS HUMANOS, Sala Segunda, asunto 14305/17, Se-

lahattin Demirtas c. Turquie (n.° 2), sentencia del 20-11-2018, en https://hudoc.echr.coe.int/
eng#{%22itemid°/022: [922001-187917%22]}.
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Derecho de la Union Europea. Derecho penal. Medidas de seguridad
preventivas fundadas en la peligrosidad del delincuente. Aplicacion
retroactiva de la ley penal. Principio de legalidad. Derecho a la
libertad personal. Derecho al debido proceso. Derecho de defensa.
Derecho a un juicio justo. Plazo razonable. (Corte Europea de
Derechos Humanos).

Antecedentes del caso: Daniel Ilnseher es un ciudadano alemdn, nacido
en 1978, que estd actualmente detenido en un centro para personas confinadas
en cumplimiento de una medida de seguridad preventiva ubicado en el centro
penitenciario de Straubing (Alemania).

En 1999, el Tribunal Regional de Regensburg lo encontré culpable de
asesinato por haber estrangulado a una mujer que habia salido a correr y lo condené
a diez anos de prision, conforme al régimen penal juvenil, ya que, en la fecha en que
habia cometido el delito —junio de 1997—, Ilnseher tenfa 19 anos.

A partir de julio de 2008, lInseher, luego de haber cumplido su condena en
prisién, permanecié detenido como medida de seguridad preventiva provisional,

fundada en el art. 275 a, inc. 5 del Cédigo Procesal Penal.

El 22 de junio de 2009, el Tribunal Regional de Regensburg dict6, con
efecto retroactivo, una medida de seguridad preventiva para el recurrente, con
fundamento en el art. 7.2.1 de la Ley de Tribunales de Responsabilidad Penal Juvenil
en conjuncién con el art. 105.1 del mismo cuerpo legal. Cabe advertir que, en un
principio, esta ley no autorizaba el dictado de una medida de seguridad preventiva
para menores y jévenes adultos, a quienes se aplicaba el régimen penal juvenil. Sin
embargo, en virtud de la sancién de una ley posterior relativa a la introduccién de
medidas de seguridad preventivas con efecto retroactivo para condenas dictadas bajo
el régimen penal juvenil, la cual entré en vigor el 12 de julio de 2008, el art. 7 de la
ley fue modificado, y su inc. 2 quedé redactado de la siguiente manera: “Cuando,
con posterioridad a la imposicién de una condena aplicable a menores (...) por (...)
un delito contra la vida, la integridad fisica o la autodeterminacién sexual (...), haya
evidencia con anterioridad al cumplimiento de la condena (...) que indique que
el condenado importa un peligro significativo para la sociedad, el tribunal puede
dictar con efecto retroactivo una medida de seguridad preventiva si, en virtud de
una ponderacién integral de su personalidad, del delito cometido y de su evolucién
durante la ejecucién de la condena (...) se determina que existe una alta probabilidad
de que reincida en la comisién de delitos de la naturaleza descripta’. En el caso, el
Tribunal Regional, a partir de los informes de un perito en criminologia y de un
psiquiatra, concluyd que Ilnseher tenfa fantasias sexuales violentas y que existia un
alto riesgo de que, si se lo dejaba en libertad, cometiera nuevos delitos sexuales e,
incluso, homicidio.

Entre 2010 y 2013, Ilnseher impugné la legalidad de su reclusion ante los
tribunales alemanes. Recurrié ante el Tribunal Supremo Federal, el cual en marzo de
2010 desestim la apelacién.
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En mayo de 2011, interpuso un recurso ante el Tribunal Constitucional
Federal. Este revocd la decisién del Tribunal Regional, que habia dictado con efecto
retroactivo la medida de seguridad preventiva, asi como también la sentencia del
Tribunal Supremo Federal, y devolvié las actuaciones al Tribunal Regional. Sin
embargo, este dltimo tribunal dispuso nuevamente una medida de seguridad
preventiva con cardcter provisional, con fundamento en el art. 7.4 de la Ley de
Tribunales de Responsabilidad Penal Juvenil en conjuncién con el art. 275 a, inc.
5 del Cédigo Procesal Penal, al considerar que existian razones suficientes para
creer que se le dictarfa una medida de seguridad preventiva con efecto retroactivo
de conformidad con lo dispuesto en el art. 7.2.1 de la ley citada. Ilnseher recurrié
la decisién ante el Tribunal de Apelaciones de Nuremberg, pero su recurso fue
desestimado. En septiembre de 2011, interpuso un nuevo recurso contra estas
decisiones ante el Tribunal Constitucional Federal, y solicité que se le concediera
con efecto suspensivo, pero el recurso también fue desestimado.

Por otro lado, en el proceso principal ante el Tribunal Regional de
Regensburg, luego de que el Tribunal Constitucional Federal hubiera devuelto
las actuaciones, Ilnseher recusé por parcialidad a uno de los jueces del tribunal
que habia dictado la medida de seguridad preventiva impugnada. Alegé que el
magistrado habia advertido a su ex abogada mujer que tuviera cuidado con su
defendido. Esta solicitud fue desestimada.

En agosto de 2012, el Tribunal Regional de Regensburg dicté nuevamente una
medida de seguridad preventiva con efecto retroactivo para el recurrente, fundada en
los arts. 7.2.1 y 105.1 de la ley citada. Sostuvo que después de haber realizado un
andlisis integral de su personalidad, del delito cometido y de su evolucién durante
la ¢jecucién de la condena, concluyé que, en este caso, era necesario confinarlo para
evitar el riesgo de que cometiera graves y violentos delitos sexuales, como aquel
por el que habia sido condenado. Por otro lado, comprobé que Ilnseher padecia de
trastornos mentales vinculados a su sexualidad (sadismo sexual), que por esa razén
habia cometido el delito y que el tratamiento terapéutico que habia recibido hasta
el afo 2007 habia fracasado. El recurrente apelé nuevamente esta decisién ante el
Tribunal Supremo Federal y ante el Tribunal Constitucional Federal, pero fueron
desestimados una vez mis.

A partir de junio de 2013, Ilnseher ha permanecido detenido en el nuevo
centro para el cumplimiento de medidas de seguridad preventivas en la cdrcel de
Straubing, que cuenta con un equipo interdisciplinario que ha intentado motivarlo a
realizar un tratamiento adecuado para su enfermedad. Ilnseher rechazé cualquier tipo
de terapia hasta que en junio de 2015 aceptd seguir un tratamiento psicoterapéutico
individualizado durante dos afos.

El proceso en el que Ilnseher habia impugnado la legalidad de la medida
de seguridad preventiva con cardcter provisional duré once meses y un dia en
las tres instancias (especialmente, ocho meses y veintidds dias ante el Tribunal
Constitucional Federal).

En febrero de 2012 y en abril de 2014 Ilnseher recurrié las medidas de
seguridad preventivas que le fueron dictadas, tanto aquellas con cardcter provisional
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como la definitiva, dictada con efecto retroactivo, ante la Corte Europea de Derechos
Humanos. Invocé la violacién de los arts. 5.1 (derecho a la libertad y a la seguridad),
7.1 (prohibicién de retroactividad de la ley), 5.4 (derecho a ser llevado ante la
autoridad legalmente competente y a ser juzgado en un plazo razonable) y 6.1 (derecho
a un juicio justo) de la Convencién Europea de Derechos Humanos (Convencién).
Sostuvo que la imposicién retroactiva de la medida de seguridad preventiva resultaba
contraria a su derecho a la libertad, a la prohibicién de retroactividad y a su derecho
a no recibir una pena mds dura que la aplicable al tiempo de haber cometido el
delito. Se agravid, asimismo, de la extensién temporal del trdmite del recurso que
habia interpuesto contra la decisién que ordenaba su confinamiento y de la actuacién
parcial de uno de los jueces intervinientes en su proceso, en clara violacién a su
derecho a un juicio imparcial. Ambos recursos fueron acumulados.

En la sentencia de la Corte Europea de Derechos Humanos del 2 de febrero de
2017, se decidié, por unanimidad, rechazar los recursos interpuestos y se concluyé
que no hubo violacién de los derechos reclamados por el recurrente.

También se resolvid, por unanimidad, que no se justificaba expedirse sobre el
punto recurrido por Ilnseher con relacién a la medida de seguridad preventiva con
cardcter provisional en el periodo comprendido entre el 6 de mayo de 2011 y el 20
de junio de 2013, ya que el Gobierno alemdn reconocié que el peticionante no habia
permanecido en una institucién adecuada para el internamiento de pacientes con
trastornos mentales durante dicho periodo y le otorgé una indemnizacion.

En marzo de 2017, Ilnseher recurrié ante la Gran Sala de la Corte Europea
de Derechos Humanos con base en el art. 43 de la Convencién (recurso ante la

Gran Sala).

Sentencia: la Corte Europea de Derechos Humanos rechazé los recursos
interpuestos.

Art. 5.1 (derecho a la libertad y a la seguridad):

La medida de seguridad preventiva dispuesta para Ilnseher solo podria
justificarse con fundamento en el art. 5.1.e de la Convencién. En este contexto, es
necesario establecer, con base en pericias médicas objetivas, si la persona afectada
estaba “enajenada” al momento de la adopcién de la medida de privacién de su
libertad. Los tribunales alemanes se fundaron en dos dictdmenes de profesionales
de la salud independientes para concluir que Ilnsecher padecia de una forma de
sadismo sexual grave. Determinaron que requerfa un tratamiento integral que habria
de proveérsele sea en un centro para el cumplimiento de medidas de seguridad
preventivas o en un hospital psiquidtrico. Por lo tanto, la Corte consideré que la
afeccién diagnosticada a Ilnseher se corresponde con un verdadero trastorno mental
en términos del art. 5.1.¢ de un grado tal que justificaba el internamiento forzoso.

Asimismo, la Corte entendié que se le ofrecié a Ilnseher un ambiente
terapéutico acorde con sus necesidades como paciente con trastornos mentales,
y que por esa razén se lo interné en un establecimiento adecuado, conforme a lo
dispuesto en el art. 5.1.e.
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Ademds, advirtié que los tribunales alemanes comprobaron que existia un
elevado riesgo de que Ilnseher cometiera nuevos delitos sexuales si era liberado y no
estimaron conveniente adoptar medidas menos rigurosas. Por lo tanto, la privacién
de la libertad impuesta se revel6 como necesaria en estas circunstancias, no fue
arbitraria y fue “conforme a derecho” en el sentido del art. 5.1.e.

Por ello, la Corte consideré que la medida de seguridad preventiva que le habia
sido dictada al recurrente y que fue cumplida en el centro penitenciario de Straubing
entre el 20 de junio de 2013 y el 18 de septiembre de 2014, en la medida en que
se dispusiera en cumplimiento de la sentencia impugnada, se hallaba justificada
en virtud del art. 5.1.e como privacién de la libertad, conforme a derecho, de un
enajenado. Por lo tanto, no hubo violacién del art. 5.1 de la Convencién.

Art. 7.1 (prohibicién de retroactividad):

Una medida de seguridad preventiva ordinaria, cuyo objetivo no es tratar un
trastorno mental del sujeto privado de su libertad, constituye una pena en términos
del art. 7.1 de la Convencién.

La Corte advirti6 que las autoridades alemanas adoptaron importantes
medidas para mejorar las condiciones de vida de las personas privadas de su libertad
en cumplimiento de una medida de seguridad preventiva. Asimismo, el derecho
interno, interpretado en conjuncién con la doctrina sentada por el Tribunal
Constitucional Federal alemdn, subordina el dictado de una medida de seguridad
de esta naturaleza a una condicién previa suplementaria: que el individuo padeciera
de un trastorno mental comprobado. Mds atin, en el caso, si bien se mantiene como
presupuesto para dictar una medida de seguridad preventiva que el sujeto haya
sido condenado por un delito grave, la Corte entendié que, teniendo en cuenta el
contexto ambiental en el que Ilnseher cumplié la medida de seguridad que le fuera
impuesta desde el 20 de junio de 2013, su confinamiento se centrd en su tratamiento
médico y terapéutico, circunstancia que modific la naturaleza y el fin de la medida
de seguridad privativa de su libertad y la convirtié en una decisién enfocada en el
tratamiento médico y terapéutico de un individuo con antecedentes penales. De tal
modo, el elemento punitivo de la medida de seguridad y su vinculo con el delito
cometido fueron desapareciendo hasta el punto en que, en estas circunstancias, la
medida dej6 de constituir una pena.

En conclusién, ya que la medida de seguridad preventiva habia sido impuesta
con fundamento en el trastorno mental del peticionante y para su tratamiento, las
medidas privativas de su libertad dictadas con posterioridad no pueden calificarse
como penas en términos del art. 7.1 y, por lo tanto, no son contrarias al principio de
prohibicién de retroactividad.

Art. 5.4 (plazo razonable):

La Corte estimé que en vista de la complejidad del caso, tanto desde el punto
de vista fictico como juridico, la duracién del proceso ante las distintas instancias
cumplié con la exigencia de celeridad establecida en el art. 5.4 de la Convencién.
En particular, teniendo en cuenta la complejidad del proceso ante el Tribunal
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Constitucional Federal y la manera en que se ha conducido, en especial, al haber
adoptado una decisién provisoria motivada, asi como también la posibilidad de
que el peticionante pudiera obtener una nueva revisién de la legalidad de la medida
privativa de su libertad por parte de los tribunales ordinarios mientras el proceso ante
el Tribunal Constitucional Federal atin seguia pendiente de resolucién, se concluyé
que la exigencia de celeridad prevista en el art. 5.4 también ha sido respetada en esta
instancia. Por lo tanto, no hubo violacién del art. 5.4.

Art. 6.1 (derecho a un juicio justo):

La Gran Sala resalté que la observacién cuestionada del juez recusado, si
efectivamente la hubiera realizado, habria implicado una falta de profesionalismo.
Sin embargo, en virtud de los motivos expuestos en forma detallada por la sala, dicha
conducta en las circunstancias del presente caso no revel6 que el juez recusado tuviera
un prejuicio personal contra el peticionante ni que existieran dudas objetivamente
justificadas en cuanto a su imparcialidad. Por lo expuesto, tampoco hubo violacién
del art. 6.1 de la Convencién.

Nota de la Oficina de Referencia Extranjera: ver resefia del pronunciamiento anterior de
la sala quinta de la Corte Europea de Derechos Humanos en el mismo asunto, sentencia del
2-2-2017, en Investigaciones (2017), pp. 152-155, https://www.csjn.gov.ar/dbre/investigacio-
nes/2017_1.pdf.

CORTE EUROPEA DE DERECHOS HUMANOS, Gran Sala, /lnseher c. Alemania, sen-
tencia del 4-12-2018, en http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-188408.

Derecho de la Union Europea. Procedimiento prejudicial.
Biotecnologia. Derecho a la salud. Medicamentos biotecnolégicos
para uso humano. Reacondicionamiento de un medicamento
para su uso en un tratamiento no cubierto por su autorizacion de
comercializacion. Derecho de la seguridad social. Inclusion en
el ambito de aplicacion del sistema nacional de seguro de salud.
(Tribunal de Justicia de la Union Europea).

Antecedentes del caso: la sociedad Roche Italia (Roche) es titular de una
autorizacién de comercializacién para el Avastin, medicamento biotecnoldgico
destinado al tratamiento de determinados cdnceres. El Avastin se receta con frecuencia
para tratar una enfermedad ocular, la degeneracién macular relacionada con la edad,
a pesar de que su autorizacién de comercializacién no cubra esta enfermedad. Para
poder ser destinado a este uso oftalmolégico, el Avastin debe extraerse del vial original
y distribuirse en jeringuillas de un solo uso intravitreo.
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En 2014, la Agencia Italiana de Medicamentos (AIFA, por sus siglas en italiano)
incluyé el Avastin en la lista de medicamentos reembolsables por el Servicio Nacional
de Salud de Italia para el tratamiento de la degeneracién macular relacionada con la
edad, siempre que se cumplieran determinados requisitos: el reacondicionamiento
del Avastin debe llevarse a cabo por farmacias autorizadas, y los pacientes a los que los
hospitales administren este medicamento reacondicionado deben recibir informacién
adecuada acerca de la existencia de alternativas terapéuticas.

Entre estas, se cuenta el Lucentis, medicamento especificamente autorizado
para el tratamiento de la degeneracién macular relacionada con la edad. El Servicio
Nacional de Salud reembolsa este medicamento, comercializado por la sociedad
Novartis Farma (Novartis), cuyo precio es, no obstante, sensiblemente superior al
del Avastin (el Avastin reacondicionado para uso oftalmoldgico le cuesta al Servicio
Nacional de Salud €82 por dosis, mientras que el Lucentis, €902).

Cabe recordar que, en 2014, la Autoridad de Defensa de la Competencia de
Italia sanciond a Roche y Novartis por haber celebrado un acuerdo dirigido a reducir
los usos oftalmolégicos del medicamento Avastin y a aumentar los del Lucentis; al
respecto, el Tribunal de Justicia de la Unién Europea, en su sentencia del 23 de enero
de 2018 en el asunto C-179/16, F Hoffmann-La Roche Ltd. y otros c. Autorita Garante
della Concorrenza e del Mercato, consider6 que dicho acuerdo podria constituir una
restriccion de la competencia “por su objeto”. Al considerar que las decisiones de
la AIFA favorecen la utilizacién del Avastin en condiciones que no se ajustan a los
términos de su autorizacidon de comercializaciéon, Novartis recurrié esas decisiones
ante los tribunales italianos.

En este contexto, el Consejo de Estado de Italia consulta al Tribunal de Justicia
de la Unién Europea si las normas nacionales que establecen los requisitos de uso
del Avastin al margen de su autorizacién de comercializacién, la competencia de
la AIFA en materia de farmacovigilancia a este respecto y la asuncién del Avastin
reacondicionado por parte del Servicio Sanitario Nacional por razones econémicas
son compatibles con el derecho de la Unién —Directiva 2001/83/CE del Parlamento
Europeo y del Consejo, del 6 de noviembre de 2001, por la que se establece un
c6digo comunitario sobre medicamentos para uso humano, y Reglamento (CE) n.°
726/2004 del Parlamento Europeo y del Consejo, del 31 de marzo de 2004, por
el que se establecen procedimientos comunitarios para la autorizacién y el control
de los medicamentos de uso humano y veterinario y por el que se crea la Agencia
Europea de Medicamentos—.

Sentencia: el Tribunal de Justicia de la Unién Europea resolvié que el
reembolso por un régimen nacional de seguro de enfermedad de un medicamento
para un uso no previsto en su autorizacién de comercializacién no es contrario al
derecho de la Unién. Sin embargo, ese medicamento debe cumplir con los requisitos
exigidos por la normativa farmacéutica de la Unién.

Los Estados miembros son competentes en materia de organizacion y gestiéon
de los servicios de salud, en materia de fijacién de los precios de los medicamentos
y en lo que respecta a su inclusién en el dmbito de aplicacién de los sistemas
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nacionales de seguro de enfermedad. Y deben respetar el derecho de la Unién en el
ejercicio de estas competencias.

En efecto, se observa que el Avastin, incluso después de haber sido
reacondicionado segtn las normas establecidas por las autoridades italianas, estd
comprendido en el dmbito de aplicacién de la Directiva 2001/83, cuya finalidad
es controlar el conjunto de la cadena de distribucién de medicamentos, desde su
fabricacién o su importacién en la Unién Europea hasta su despacho al publico.

El derecho de la Unién no prohibe ni la prescripcién de un medicamento al
margen de su autorizacién de comercializacién ni su reacondicionamiento con vistas
a dicho uso, pero supedita estas acciones al cumplimiento de una serie de requisitos,
entre ellos, la obligacion, establecida por la directiva, de poseer una autorizacién de
comercializacion y una autorizacién de fabricacion.

Sin embargo, el reacondicionamiento del Avastin para un uso al margen
de su autorizacién de comercializacién no requiere una nueva autorizacién de
comercializacién, ya que esta operacién: a) no supone una modificacion del
medicamento; b) es prescripta por un médico mediante una receta individual, y c) es
realizada por farmacias autorizadas para la administracién en el medio hospitalario
(circunstancias que deben comprobar los jueces nacionales).

Tampoco es necesaria una nueva autorizacién de fabricacién cuando el
Avastin es reacondicionado, sobre la base de una receta individual, por una farmacia
debidamente facultada al efecto para su administracién en el medio hospitalario
(circunstancias que deben comprobar los jueces nacionales).

Se concluyé entonces que la directiva no se opone a la normativa nacional
que establece los requisitos de reacondicionamiento del Avastin para su uso en el
tratamiento de indicaciones oftalmoldgicas no cubiertas por su autorizacién de
comercializacion.

Por dltimo, el sistema de farmacovigilancia establecido por el Reglamento
726/2004 es también extensible al uso de cualquier medicamento al margen de su
autorizacién de comercializacién. En el caso de un medicamento biotecnolégico,
sujeto por tanto al procedimiento centralizado (el Reglamento 726/2004 establece un
procedimiento centralizado a escala de la Unién para la autorizacién de determinados
medicamentos, entre ellos, los desarrollados por medio de procesos biotecnoldgicos,
y un sistema de farmacovigilancia en el dmbito de la Unién para los medicamentos
autorizados mediante el procedimiento centralizado), la farmacovigilancia es ejercida
conjuntamente por las autoridades nacionales competentes (como la AIFA) y la
Agencia Europea de Medicamentos (EMA), que se encarga de su coordinacién.

Por consiguiente, el reglamento no se opone a que una medida nacional
permita a la AIFA supervisar medicamentos como el Avastin, cuyo uso al margen
de su autorizacién de comercializacién estd cubierto por el Servicio Sanitario
Nacional, ni adoptar, en su caso, las medidas necesarias para proteger la seguridad
de los pacientes.

Nota de la Oficina de Referencia Extranjera: la remisién prejudicial permite que los
tribunales de los Estados miembros, en el contexto de un litigio del que estén conociendo,

129



investigaciones 1[2019]

consulten al Tribunal de Justicia de la Unién Europea acerca de la interpretacion del dere-
cho de la Unién o sobre la validez de un acto de la Unién. El Tribunal de Justicia no resuel-
ve el litigio, sino que debe resolverlo el tribunal nacional de conformidad con la decisién
del Tribunal de Justicia. La decisién vincula igualmente a los demds tribunales nacionales
que conozcan de un problema similar.

TRIBUNAL DE JUSTICIADE LA UNION EUROPEA, asunto C-29/17, Novartis Farma
SpA c. Agenzia Italiana del Farmaco (AIFA) y otros, sentencia del 21-11-2018, en http://cu-
ria.europa.eu/juris/document/document.jsf?text=&docid=207947 & pagelndex=08&doclan-
g=ES&mode=req&dir=8&occ=first&part=18&cid=1866463.

Derecho de la Union Europea. Procedimiento prejudicial. Derecho
a la libertad de establecimiento: restricciones. Competencia
del Tribunal de Justicia. Admisibilidad de la peticion de decision
prejudicial. Normativa nacional: prohibicion de actividades lucrativas
relacionadas con la conservacion de urnas cinerarias. Coherencia
de la normativa nacional. Examen de proporcionalidad. (Tribunal de
Justicia de la Union Europea).

Antecedentes del caso: la sociedad italiana Memoria ofrece a los parientes
de los difuntos incinerados un servicio de custodia de sus urnas funerarias que les
permite no tener que guardarlas en sus casas o depositarlas en un cementerio. Los
locales utilizados para la conservacién de las urnas ofrecen un ambiente estéticamente
agradable, tranquilo, protegido y adaptado al recogimiento y a la oracién en memoria
de los difuntos.

Antonia Dall’Antonia se plantea incinerar los restos mortales de su marido y
depositar la urna que contenga las cenizas en una de las instalaciones de Memoria.

Mediante un acuerdo de 2015, el ayuntamiento italiano de Padua modificé
su reglamento relativo a los servicios funerarios que, desde entonces, excluye
expresamente la posibilidad de que el depositario de una urna funeraria pueda
recurrir a los servicios de una empresa privada, independiente del servicio municipal
de cementerios, para conservar las urnas fuera del 4mbito familiar.

Memoria y Dall’Antonia interpusieron un recurso ante el Tribunal Regional en
lo Contencioso-Administrativo del Véneto, Italia, en el que solicitaron la anulacién
del citado acuerdo.

El tribunal italiano consulté al Tribunal de Justicia de la Unién Europea
(TJUE) si el principio de libertad de establecimiento enunciado en el art. 49 del
Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea (TFUE) se opone a una normativa
como la adoptada por el ayuntamiento de Padua.


http://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf?text=&docid=207947&pageIndex=0&doclang=ES&mode=req&dir=&occ=first&part=1&cid=1866463
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Sentencia: el Tribunal de Justicia de la Unién Europea consideré que la
normativa italiana que prohibe a las empresas privadas ejercer una actividad de
custodia de urnas funerarias es contraria al derecho de la Unién.

La normativa constituye una restriccién injustificada de la libertad de
establecimiento garantizada por el derecho de la Unién.

El pedido de decisién prejudicial resulté admisible pese a referirse a un litigio
de cardcter puramente interno.

Aunque un pleito se refiera a nacionales de un mismo Estado miembro, puede
contener algin elemento de conexién con el art. 49 TFUE. Puede ser necesaria
una interpretacién del articulo para la resolver el litigio cuando el derecho nacional
obligue al 6rgano jurisdiccional remitente a conceder a los nacionales los mismos
derechos que la Unidn reconoce a los nacionales de otros Estados miembros en casos
equivalentes. El Tribunal Regional de lo Contencioso-Administrativo del Véneto
afirmé que en el presente asunto debia aplicar una ley italiana segtin la cual “no serdn
aplicables a los ciudadanos italianos las normas del ordenamiento juridico italiano ni
las pricticas internas que produzcan efectos discriminatorios respecto de la condicién
y el trato garantizados por el ordenamiento juridico italiano a los ciudadanos de la
Unién Europea”.

La normativa adoptada por el ayuntamiento de Padua supone la concesiéon
a los servicios municipales de un monopolio para la prestacién del servicio de
conservacion de las urnas. Como la Directiva 2006/123/CE del Parlamento Europeo
y del Consejo, relativa a los servicios en el mercado interior, no es aplicable, dado
que no trata la abolicién de monopolios prestadores de servicios, la cuestién debe
examinarse Unicamente a la luz de las disposiciones del tratado, concretamente del
art. 49 TFUE, que garantiza la libertad de establecimiento.

El Tribunal sostuvo que una normativa nacional que prohibe a los nacionales
de la Unién prestar un servicio de custodia de urnas funerarias en un Estado miembro
establece una restriccién a la libertad de establecimiento en el sentido del art. 49

TFUE.

La restriccion no estd justificada por las razones imperiosas de interés general
invocadas por el Gobierno italiano, relativas a la proteccion de la salud publica, a la
necesidad de velar por el debido respeto a la memoria de los difuntos y a la proteccién
de los valores morales y religiosos dominantes en Italia. Estos valores se oponen a la
existencia de actividades comerciales y mundanas vinculadas a la conservacién de
las cenizas de los difuntos y, por tanto, a que las actividades de custodia de restos
mortales se realicen con 4nimo de lucro.

Con respecto a la proteccién de la salud publica, a diferencia de los restos
mortales, las cenizas funerarias son inertes desde un punto de vista biolégico, dado
que el calor las vuelve estériles, de modo que su conservacién no puede representar
una obligacién impuesta por consideraciones de salud publica.

En cuanto a la protecciéon del respeto de la memoria de los difuntos, se
considera que la normativa nacional controvertida va mds alld de lo necesario para
lograr este objetivo. En efecto, existen medidas menos coercitivas con las que puede
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lograrse ese objetivo, como, por ejemplo, la obligacién de garantizar la custodia de
las urnas funerarias en condiciones andlogas a las de los cementerios municipales y,
en caso de cese de la actividad, la obligacién de trasladarlas a un cementerio publico
o de devolverlas a los parientes del difunto.

En relacién con los valores morales y religiosos dominantes en Italia (que,
segin el Gobierno, se oponen a que las actividades de custodia de restos mortales
puedan desarrollarse con 4nimo de lucro), se advierte que la actividad de conservacién
de cenizas mortuorias en los cementerios del pais estd sujeta al pago de una tarifa
fijada por las autoridades publicas, y que las actividades de custodia de este tipo
por empresas privadas podria someterse a esa misma regulacién de tarifas que,
visiblemente, Italia no considera contraria a sus valores morales y religiosos.

Nota de la Oficina de Referencia Extranjera: la remision prejudicial permite que los tribu-
nales de los Estados miembros, en el contexto de un litigio del que estén conociendo, consul-
ten al Tribunal de Justicia de la Unién Europea 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 debe resolverlo el tribunal nacional de conformidad con la decisién del Tribunal de
Justicia. La decisién vincula igualmente a los demds tribunales nacionales que conozcan de
un problema similar.

TRIBUNAL DE JUSTICIA DE LA UNION EUROPEA, pedido de decisién preju-

dicial planteada por el Tribunal Regional de lo Contencioso-Administrativo del Véneto,
en el caso Memoria SRL y Antonia Dall’Antonia c. Comune di Padova, asunto C-342/17,
sentencia del 14-11-2018, en http://curia.curopa.cu/juris/document/document.jsf? tex-
t=&docid=207745&pagelndex=0&doclang=ES&mode=req&dir=8&occ=first&part=1&-
cid=1858054.

Derecho de la Union Europea. Procedimiento prejudicial. Derecho
a la proteccion de datos personales. Tratamiento de datos de los
visitantes de una pagina de Facebook. Responsabilidad conjunta de
Facebook y el administrador de una pagina. (Tribunal de Justicia de
la Union Europea).

Antecedentes del caso: la sociedad alemana Wirtschaftsakademie
Schleswig-Holstein se especializa en el dmbito de la educacién. Ofrece servicios de
formacidn, entre otros, a través de una pdgina de Facebook (www.facebook.com/
wirtschaftsakademie). Las pdginas son cuentas de usuario que pueden ser configuradas
por particulares o empresas. El creador de una pédgina de este tipo, una vez registrado
en Facebook, puede utilizar la plataforma para presentarse tanto a los usuarios de la
red social como a las personas que visitan su sitio web y para difundir todo tipo de
comunicaciones en el mercado de los medios y la opinién publica.
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Los administradores de pdginas, como la Wirtschaftsakademie, pueden
obtener estadisticas andénimas sobre los visitantes que reciben mediante una
herramienta denominada Facebook Insight, que es gratuita y estd disponible
conforme a condiciones de uso no modificables. Estos datos se recogen gracias a los
ficheros testigo (cookies). Cada uno de ellos contiene un cédigo de usuario tnico,
permanece activo durante dos anos y es almacenado por Facebook en el disco duro
del ordenador o en cualquier otro soporte usado por los visitantes de la pdgina.
El cédigo de usuario, que puede vincularse a los datos de conexién registrados en
Facebook, se recoge y trata en el momento en que se abren las pdginas.

Mediante una resolucién del 3 de noviembre de 2011, la autoridad regional
independiente de proteccién de datos de Schleswig-Holstein (Alemania), en su
condicién de autoridad de control encargada de vigilar la aplicacién en su territorio
de las disposiciones de la Directiva 95/46 sobre proteccién de datos, ordend a
la Wirtschaftsakademie que desactivara su pdgina. En efecto, segtin la autoridad
regional, ni la Wirtschaftsakademie ni Facebook informaban a los visitantes de
la pdgina que la red social recogia mediante cookies sus datos personales y que,
posteriormente, los trataban.

La Wirtschaftsakademie interpuso un recurso contra esta resolucién ante los
tribunales de lo contencioso-administrativo alemanes, alegd que no le era imputable
el tratamiento de datos personales efectuado por Facebook y que tampoco le habia
encargado a la red social que realizara un tratamiento de datos bajo su control o en
el que ella pudiera influir. En consecuencia, la Wirtschaftsakademie estimaba que
la autoridad regional deberia haberse dirigido directamente contra Facebook y no
contra ella.

En este contexto, el Tribunal Supremo de lo Contencioso Administrativo de
Alemania solicité al Tribunal de Justicia de la Unién Europea que interpretara la
Directiva 95/46 sobre la proteccion de datos.

Sentencia: el Tribunal de Justicia de la Unién Europea consideré que el
administrador de una pédgina de fans de Facebook es responsable, junto con la
empresa, del tratamiento de los datos de los visitantes de su sitio web.

En virtud de la Directiva 95/46 del Parlamento Europeo y del Consejo,
relativa a la proteccidn de las personas fisicas en lo que respecta al tratamiento de
datos personales y a su libre circulacién, la autoridad de proteccién de datos del
Estado miembro en el que el administrador tiene su domicilio puede actuar tanto
contra él como contra la filial de Facebook establecida en ese pais.

En este caso, no se pone en duda que la sociedad americana Facebook v,
respecto a la Unidn, su filial Facebook Ireland deben considerarse “responsables del
tratamiento” de los datos personales de los usuarios de esa red social, asi como de
las personas que visitan las paginas alojadas en Facebook. En efecto, estas sociedades
cumplen la funcién principal en la determinacién de los fines y los medios del
tratamiento de los datos.

La Wirtschaftsakademie, en tanto administradora, también debe ser
considerada responsable, junto con Facebook Ireland, del tratamiento de los datos
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en cuestién en el seno de la Unidn. Este administrador participa, mediante su
accién de configuracién (en funcién, en particular, de sus destinatarios, asi como
de objetivos de gestién o de promocién de sus actividades), en la determinacién
de los fines y los medios del tratamiento de los datos personales de los visitantes
de su pdgina. El administrador del sitio web puede solicitar, de forma anénima,
la obtencién —y, por tanto, el tratamiento— de datos demogréficos relativos a
su audiencia (especialmente, de las tendencias en materia de edad, sexo, situacién
sentimental y profesién) o informacién sobre el estilo de vida y los intereses de
sus destinatarios (por ejemplo, sobre las compras en linea, asi como las categorias
de productos o servicios que mds les interesan). Asimismo, puede requerir datos
geograficos que permitan al administrador saber dénde efectuar promociones
especiales u organizar eventos y, con cardcter mds general, dirigir de forma éptima
su oferta de informacién.

El hecho de que un administrador de una pdgina utilice la plataforma ofrecida
por Facebook para usufructuar los servicios que ofrece no le exime de cumplir sus
obligaciones en materia de proteccién de datos personales.

El reconocimiento de una responsabilidad conjunta del operador de una
red social y del administrador de una pdgina —en relacién con el tratamiento de
los datos personales de los visitantes de esa pdgina— contribuye a garantizar una
proteccién mds completa de los derechos de las personas que visitan este tipo de sitios
web, conforme a las exigencias de la Directiva 95/46 sobre la proteccién de datos.

Asimismo, a fin de garantizar el cumplimiento en territorio alemdn de las
normas sobre la proteccién de datos personales, la autoridad regional es competente
para hacer uso (no sélo frente a la Wirtschaftsakademie, sino también frente a
Facebook Germany) de todos los poderes de los que dispone en virtud de las
disposiciones nacionales de transposicién de la Directiva 95/46.

En efecto, cuando una empresa constituida fuera de la Unién (como la
sociedad americana Facebook) dispone de varios establecimientos en diversos
Estados miembros, la autoridad de control de cualquiera de ellos estd facultada para
ejercer los poderes que le confiere la Directiva 95/46 respecto a un establecimiento
de dicha empresa situado en el territorio de ese Estado miembro. Esto ocurre
aun cuando, en virtud del reparto de funciones dentro del grupo, por un lado,
el establecimiento (en este caso, Facebook Germany) tnicamente se encargue
de la venta de espacios publicitarios y de otras actividades de marketing en el
territorio (en este caso, Alemania) y, por otro lado, la responsabilidad exclusiva de
la recoleccién y del tratamiento de los datos personales incumba, respecto de todo
el territorio de la Unidn, a un establecimiento ubicado en otro Estado miembro
(en este asunto, Facebook Ireland).

Ademds, la autoridad de control de un Estado miembro puede ejercer,
frente a una entidad establecida en su territorio, los poderes de intervencién
contemplados por la Directiva 95/46, cuando existieran infracciones de las normas
relativas a la proteccién de datos personales cometidas por un tercero responsable
del tratamiento de esos datos, que tenga su domicilio en otro Estado miembro (en
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este caso, Facebook Ireland). La autoridad de control es competente para apreciar
la legalidad del tratamiento de datos, de manera auténoma respecto de la autoridad
de control de este tltimo Estado miembro (en este asunto, Irlanda), y de ejercer sus
poderes de intervencién sin solicitar previamente la participacién de la autoridad
de control del otro Estado miembro.

Nota de la Oficina de Referencia Extranjera: la remisién prejudicial permite que los tribu-
nales de los Estados miembros, en el contexto de un litigio del que estén conociendo, consul-
ten al Tribunal de Justicia de la Unién Europea 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 debe resolverlo el tribunal nacional de conformidad con la decisién del Tribunal de
Justicia. La decisién vincula igualmente a los demds tribunales nacionales que conozcan de
un problema similar.

TRIBUNAL DE JUSTICIA DE LA UNION EUROPEA, asunto C-210/16, Unabhiingi-
ges Landeszentrum fiir Datenschutz Schleswig-Holstein | Wirtschaftsakademie Schleswig-Holstein
GmbH, sentencia del 5-5-2018, en http://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf;jses-
sionid=9ea7d0f130daf8bd006bbdd649098818845b498a62¢0.e34Kaxil.c3eQc40LaxqMb-
N4Pb3mOe0?text=8&docid=2025438&pagelndex=08&doclang=ES&mode=req&dir=&occ=-
first&part=1&cid=438921.

Derecho de la Union Europea. Procedimiento prejudicial. Derecho
ambiental. Régimen para el comercio de derechos de emision
de gases de efecto invernadero. Derecho tributario. Impuestos
nacionales de los derechos de emision vendidos o no utilizados.
(Tribunal de Justicia de la Union Europea).

Antecedentes del caso: durante los afios 2011 y 2012, Eslovaquia gravé el
80 % del valor de los derechos de emisién de gases de efecto invernadero vendidos
o no utilizados por las empresas sujetas al régimen para la comercializacién de esos
derechos. Este tributo fue suprimido con posterioridad, en junio de 2012. Los
derechos habian sido asignados gratuitamente a los operadores econdémicos con
arreglo a la Directiva 2003/87/CE, que establece el régimen para el comercio de
derechos de emisién de gases de efecto invernadero en la Comunidad.

La sociedad PPC Power solicité a la Administracién Tributaria para
Determinados Sujetos Pasivos (Danovy drad pre vybrané danové subjekty) que
fijara en cero euros el importe del pago a cuenta del impuesto que debia abonar
en relacién con el ejercicio 2011. En apoyo de su peticién, alegé que la autoridad
fiscal estaba obligada a no aplicar la normativa nacional, ya que no era compatible
con el derecho de la Unidn.


http://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf;jsessionid=9ea7d0f130daf8bd006bbdd649098818845b498a62e0.e34KaxiLc3eQc40LaxqMbN4Pb3mOe0?text=&docid=202543&pageIndex=0&doclang=ES&mode=req&dir=&occ=first&part=1&cid=438921
http://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf;jsessionid=9ea7d0f130daf8bd006bbdd649098818845b498a62e0.e34KaxiLc3eQc40LaxqMbN4Pb3mOe0?text=&docid=202543&pageIndex=0&doclang=ES&mode=req&dir=&occ=first&part=1&cid=438921
http://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf;jsessionid=9ea7d0f130daf8bd006bbdd649098818845b498a62e0.e34KaxiLc3eQc40LaxqMbN4Pb3mOe0?text=&docid=202543&pageIndex=0&doclang=ES&mode=req&dir=&occ=first&part=1&cid=438921
http://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf;jsessionid=9ea7d0f130daf8bd006bbdd649098818845b498a62e0.e34KaxiLc3eQc40LaxqMbN4Pb3mOe0?text=&docid=202543&pageIndex=0&doclang=ES&mode=req&dir=&occ=first&part=1&cid=438921
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La Administracién Tributaria para Determinados Sujetos Pasivos desestimé el
requerimiento y f1j6 el importe adeudado por PPC Power para el primer semestre del
ano 2011. La empresa hizo efectivo el pago, pero solicité que le fuera reembolsado,
por considerar que la tributacién de tales derechos era contraria al derecho de la
Unién. Sin embargo, su solicitud fue desestimada.

Contra la decisién, la actora interpuso un recurso ante la Direccién de la
Administracién Tributaria de la Reptblica Eslovaca (Finanéné riaditel’stvo Slovenskej
republiky), recurso que también fue desestimado.

La empresa recurrié entonces ante el Tribunal Regional de Bratislava, que
consulté al Tribunal de Justicia de la Unién Europea si la Directiva 2003/87/CE se
oponia a una normativa interna de un Estado miembro que impone la obligacién de
pagar un impuesto especial, como el que grava el valor de los derechos de emisién de
gases de efecto invernadero vendidos o no utilizados.

Sentencia: el Tribunal de Justicia de la Unién Europea consideré que el
derecho de la Unién se opone a una normativa nacional que grava el 80 % de su
valor los derechos de emision de gases de efecto invernadero asignados gratuitamente
que han sido vendidos o no utilizados por las empresas sujetas al régimen para el
comercio de derechos de emisién de gases de efecto invernadero.

El tributo no respeta el principio de la asignacion gratuita de al menos el 90
% de los derechos de emision para el periodo 2008-2012, a tenor de lo establecido
en el art. 10 de la directiva.

El objetivo de la directiva comunitaria consiste en ofrecer a las empresas
sujetas al régimen para la comercializacién de derechos de emisién la posibilidad de
reducir sus emisiones de gases de efecto invernadero sin que se vea comprometida
su competitividad. Es en este contexto que la directiva prevé que, para el periodo
2008-2012, los Estados miembros asignen gratuitamente al menos el 90 % de los
derechos de emisién.

Aunque los Estados miembros sean, en principio, libres para adoptar medidas
fiscales en relacién con la utilizacién de esos derechos de emisién, las medidas de ese
tipo no deben menoscabar los objetivos de la directiva europea.

A este respecto, el valor econdémico constituye la piedra angular del régimen
para la comercializacién de derechos de emisién de gases de efecto invernadero, dado
que la perspectiva de la venta de los derechos no utilizados significa un incentivo para
que los operadores econdmicos inviertan en medidas de reduccién de sus emisiones.
Para el buen funcionamiento de este régimen, es necesario que un gravamen impuesto
por un Estado miembro no suprima ese valor econémico.

El impuesto controvertido priva a las empresas afectadas, practicamente,
de la totalidad del valor econémico de los derechos de emisién. De este modo, las
empresas pierden todo incentivo para invertir en medidas que permitan reducir sus
emisiones de gases de efecto invernadero.

En estas circunstancias, el impuesto no respeta el principio de la asignacién
gratuita de los derechos de emision de gases de efecto invernadero y menoscaba los
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objetivos perseguidos por la directiva. Por consiguiente, este tributo interno no es
compatible con la directiva europea.

Nota de la Oficina de Referencia Extranjera: 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 de la Unién Europea acerca de la interpretacién del dere-
cho de la Unidn o sobre la validez de un acto de la Unidn. El Tribunal de Justicia no resuel-
ve el litigio, sino que debe resolverlo el tribunal nacional de conformidad con la decisién
del Tribunal de Justicia. La decisién vincula igualmente a los demds tribunales nacionales
que conozcan de un problema similar.

TRIBUNAL DE JUSTICIA DE LA UNION EUROPEA, asunto C-302/17, PPC Power
a.s. ¢. Finaniné riaditelstvo Slovenskej republiky y Dariovy sivad pre vybrané dariové subjekty, sen-
tencia del 12-4-2018, en http://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf?text=&doci-
d=2009688&pagelndex=0&doclang=es&mode=req&dir=&occ=first&part=18&cid=645896.

Derecho de la Union Europea. Procedimiento prejudicial. Derecho
comercial. Servicios de la sociedad de la informacion. Servicios de
transporte. (Tribunal de Justicia de la Union Europea).

Antecedentes del caso: la sociedad francesa Uber France, por medio de una
aplicacién para teléfono inteligente, presta un servicio denominado uberPOP, con
el cual conecta a conductores no profesionales que utilizan su propio vehiculo con
personas que desean desplazarse por la ciudad. En este marco, la empresa fija las
tarifas, recauda el pago de cada viaje que hace el cliente, abona una parte al conductor
y emite las facturas.

Uber France estd procesada por haber organizado, a través del servicio
uberPOP, un sistema para la conexién entre clientes y conductores no profesionales
que transportan personas a titulo oneroso con vehiculos de menos de diez plazas.

Uber France sostiene que la norma francesa a partir de la cual estd procesada
constituye un reglamento técnico que afecta directamente a un servicio propio de
la sociedad de la informacién, en el sentido de la directiva relativa a las normas
y reglamentaciones técnicas, que obliga a los Estados miembros a notificar a la
Comisién Europea todo proyecto de ley o de reglamento que establezca reglas
técnicas relativas a los productos y servicios propios de la sociedad de la informacién.
Ahora bien, las autoridades francesas no informaron a la Comisién del proyecto de
ley antes de que fuera promulgado. En consecuencia, Uber France deduce que no
puede ser encausada por los cargos citados.

El Tribunal de Primera Instancia de Lille, que conoce del asunto, le pidi6
al Tribunal de Justicia de la Unién Europea que aclarara si las autoridades


http://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf?text=&docid=200968&pageIndex=0&doclang=es&mode=req&dir=&occ=first&part=1&cid=645896
http://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf?text=&docid=200968&pageIndex=0&doclang=es&mode=req&dir=&occ=first&part=1&cid=645896
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francesas estaban o no obligadas a notificar previamente el proyecto de ley a la
Comisién Europea.

Sentencia: el Tribunal de Justicia de la Unién Europea consideré que los
Estados miembros pueden prohibir y sancionar penalmente el ejercicio ilegal de la
actividad de transporte en el marco del servicio uberPOP sin notificar previamente a
la Comisién el proyecto de ley que tipifica como delito esa actividad.

El 20 de diciembre de 2017, en el asunto Uber Espafa, el Tribunal de Justicia
de la Unién Europea determiné que el servicio uberPOP propuesto en Espafa estaba
comprendido en el dmbito del transporte y no constituia un servicio de la sociedad
de la informacién en el sentido de la directiva.

El servicio uberPOP propuesto en Francia es sustancialmente idéntico
al prestado en Espafia, lo que debe ser comprobado por el Tribunal de Primera
Instancia de Lille.

Como el servicio uberPOP no estd comprendido en el dmbito de aplicacién
de la directiva, no se aplica la obligacién de notificacién previa a la Comisién que
contempla esa normativa. Por lo tanto, las autoridades francesas no estaban obligadas
a informar con anticipacién del proyecto de ley penal impugnado.

Nota de la Oficina de Referencia Extranjera: la remisién prejudicial permite que los tribu-
nales de los Estados miembros, en el contexto de un litigio del que estén conociendo, consul-
ten al Tribunal de Justicia de la Unién Europea acerca de la interpretacion del derecho de la
Unién o sobre la validez de un acto de la Unién. El Tribunal de Justicia no resuelve el litigio,
sino que debe resolverlo el tribunal nacional de conformidad con la decisién del Tribunal de
Justicia. La decisién vincula igualmente a los demds tribunales nacionales que conozcan de
un problema similar.

TRIBUNAL DE JUSTICIA DE LA UNION EUROPEA, asunto C-320/16, Uber
France SAS, sentencia del 10-4-2018, en http://curia.curopa.eu/juris/document/docu-
ment.jsf?text=&docid=2008828&pagelndex=0&doclang=es&mode=req&dir=8occ=firs-
t&part=18&cid=719755.

Derecho de la Union Europea. Procedimiento prejudicial. Derecho
comercial. Servicios de transporte. Servicios en el mercado interior.
Servicios de la sociedad de la informacion. Exigencia de una
autorizacion administrativa. (Tribunal de Justicia de la Union Europea).

Antecedentes del caso: en 2014, una asociacion profesional de taxistas de

Barcelona interpuso una demanda ante el Juzgado de lo Mercantil n.° 3 y solicité
que se declarase que las actividades de Uber Systems Spain, sociedad vinculada a

138


http://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf?text=&docid=200882&pageIndex=0&doclang=es&mode=req&dir=&occ=first&part=1&cid=719755
http://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf?text=&docid=200882&pageIndex=0&doclang=es&mode=req&dir=&occ=first&part=1&cid=719755
http://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf?text=&docid=200882&pageIndex=0&doclang=es&mode=req&dir=&occ=first&part=1&cid=719755

JURISPRUDENCIA I

Uber Technologies (en lo sucesivo, conjuntamente, Uber), constitufan practicas
engafosas y actos de competencia desleal. Ni la empresa ni los conductores de los
vehiculos disponian de las licencias y autorizaciones previstas en el Reglamento
Metropolitano del Taxi de Barcelona. Para comprobar si las practicas de Uber
podian calificarse de desleales e incumplian la normativa espafiola en materia de
competencia, el magistrado consideré necesario que se dilucidara si la sociedad
debia disponer de una autorizacién administrativa previa. Para tal fin, a su juicio
habia que determinar si los servicios que presta son servicios de transporte, servicios
propios de la sociedad de la informacién o una combinacién de ambos. Segun la
calificacién empleada, se podria o no imponer a Uber la obligacién de disponer
de una autorizacién administrativa previa. En particular, si el servicio estd incluido
en el dmbito de aplicacién de la Directiva 2006/123/CE del Parlamento Europeo
y del Consejo, del 12 de diciembre de 2006, relativa a los servicios en el mercado
interior, o de la Directiva 2000/31/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, del 8
de junio de 2000, relativa a determinados aspectos juridicos de los servicios propios
de la sociedad de la informacidn, en particular el comercio electrénico en el mercado
interior, las pricticas de Uber no pueden ser consideradas desleales. Por esa razon, el
juzgado espafiol consulté al Tribunal de Justicia de la Unién Europea.

Sentencia: el Tribunal de Justicia de la Unién Europea consideré que un
servicio de intermediacién como el controvertido, que tiene por objeto poner
en contacto —mediante una aplicacién para smartphones y a cambio de una
remuneracién— a conductores no profesionales que utilizan su propio vehiculo con
personas que desean desplazarse por la ciudad, estd indisociablemente vinculado a un
servicio de transporte y, por lo tanto, es un “servicio en el dmbito de los transportes”
en términos del derecho de la Unién Europea.

Por eso, en el estado actual del derecho de la Unidn, incumbe a los Estados
miembros regular las condiciones de prestaciéon de estos servicios, siempre que se
respeten las normas generales del Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea.

El Tribunal de Justicia de la Unién Europea considerd, para empezar, que
la prestacién de Uber no se limita a un servicio de intermediacién consistente en
poner en contacto, mediante una aplicacién para smartphones, a un conductor no
profesional que utiliza su propio vehiculo con una persona que quiere desplazarse
por la ciudad. En efecto, en esta situacién, el prestador crea una oferta de servicios

e transporte urbano, que hace accesible concretamente mediante herramientas
de t te urb h bl t t diante h t
informdticas y cuyo funcionamiento general organiza en favor de las personas que

eseen recurrir a ella para desplazarse.
d 1l despl

La aplicacién que proporciona Uber es indispensable tanto para los
conductores como para las personas que desean desplazarse por la ciudad. Uber
ejerce una influencia decisiva sobre las condiciones de las prestaciones ofrecidas por
estos conductores. Este servicio de intermediacién forma parte de un servicio global
cuya funcidn principal es el servicio de transporte y, por lo tanto, no le corresponde la
calificaciéon de “servicio de la sociedad de la informacién”, sino “servicio en el dmbito
de los transportes”.
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En consecuencia, la directiva sobre el comercio electrénico no es aplicable
a un servicio de esta indole, que también estd excluido del dmbito de aplicacién
de la directiva relativa a los servicios en el mercado interior. Por la misma razdn, el
servicio controvertido no estd incluido en la esfera de la libre prestacién de servicios
en general, sino en la politica comun de transportes.

Ahora bien, los servicios de transporte urbano no colectivo y los servicios
indisociablemente vinculados a ellos, como el servicio de intermediacién prestado
por Uber, no han dado lugar a la adopcién de normas sobre la base de esta politica.

Nota de la Oficina de Referencia Extranjera: la remision prejudicial permite que los tribu-
nales de los Estados miembros, en el contexto de un litigio del que estén conociendo, consul-
ten al Tribunal de Justicia de la Unién Europea 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 debe resolverlo el tribunal nacional de conformidad con la decisién del Tribunal de
Justicia. La decisién vincula igualmente a los demds tribunales nacionales que conozcan de
un problema similar.

TRIBUNAL DE JUSTICIA DE LA UNION EUROPEA, asunto C-434/15, Asociacién
Profesional Elite Taxi c. Uber Systems Spain S. L., sentencia de 20-12-2017, en http://cu-
ria.europa.eu/juris/document/document.jsf;jsessionid=9ea7d2dc30d67£8393acad2a4bd-
9894fe8d3ecf/07ed.e34KaxilLc3qgMb40Rch0SaxyNahj0?text=8&docid=198047&pageln-
dex=0&doclang=ES&mode=req&dir=&occ=first&part=18&cid=647230.

Derecho de la Union Europea. Procedimiento prejudicial. Derecho
de asilo. Inmigrantes. Refugiados. Requisitos para la concesion
del estatuto de refugiado o del estatuto de proteccion subsidiaria.
Persecucion ligada a la orientacion sexual. Examen psicologico.
Derecho al respeto de la vida privada y familiar. (Tribunal de Justicia
de la Union Europea).

Antecedentes del caso: en abril de 2015, un ciudadano nigeriano presentd,
ante las autoridades hiingaras, una solicitud de asilo en la que alegaba tener fundados
temores de ser perseguido en su pais natal por ser homosexual. Los funcionarios
consideraron que sus declaraciones no eran contradictorias, a pesar de lo cual
denegaron el pedido de asilo sobre la base de que el informe pericial psicolégico
requerido para explorar la personalidad del accionante no habia confirmado la
orientacién sexual manifestada.

Entonces, el accionante interpuso un recurso contra la decisién ante los
tribunales hiingaros. Argumenté que los exdmenes psicoldgicos del informe pericial
vulneraban gravemente sus derechos fundamentales y no eran adecuados para
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determinar su orientacién sexual. El Tribunal de lo Contencioso-Administrativo
y de lo Social de Szeged (Hungria) consulté al Tribunal de Justicia de la Unién
Europea si las autoridades locales podian valorar las declaraciones de un solicitante
de asilo relativas a su orientacién sexual a partir de un examen psicolégico. En caso
de que el Tribunal de Justicia respondiera negativamente, el 6rgano jurisdiccional
deseaba saber si existia algiin método de valoracién para examinar la veracidad de las
alegaciones de este caso.

Sentencia: el Tribunal de Justicia de la Unién Europea consideré que un
solicitante de asilo no puede ser sometido a un examen psicolégico para determinar
su orientacién sexual. Este tipo de evaluacién, como a la que fue sometido el
accionante, constituye una intromisién desproporcionada en la vida privada.

En primer lugar, la Directiva 2011/95/UE del Parlamento Europeo
y del Consejo Europeo establece normas relativas a los requisitos para el
reconocimiento de nacionales de terceros paises o apdtridas como beneficiarios
de proteccién internacional, a un estatuto uniforme para los refugiados o para
las personas con derecho a proteccién subsidiaria y al contenido de la proteccién
concedida. Esta directiva permite a las autoridades nacionales ordenar un
dictamen pericial durante el examen de una solicitud de asilo para evaluar
la necesidad real de proteccién internacional del solicitante. No obstante, las
modalidades de un eventual dictamen pericial deben respetar los derechos
fundamentales garantizados por la Carta de los Derechos Fundamentales de la
Unién Europea, como el derecho a la dignidad humana y el derecho al respeto
de la vida privada y familiar.

Es posible que, en el contexto particular de la apreciacién de las declaraciones
de un solicitante de asilo relativas a su orientacion sexual, algunos métodos periciales
puedan resultar utiles para valorar hechos y circunstancias que consten en la
solicitud y aplicarse sin vulnerar los derechos fundamentales. Sin embargo, al evaluar
las declaraciones, las autoridades y érganos jurisdiccionales nacionales no pueden
fundamentar su decisién exclusivamente en las conclusiones de un dictamen pericial
ni quedar vinculados por ellas.

Cuando las autoridades nacionales ordenan que se lleve a cabo un examen
psicolégico dirigido a determinar la realidad de la orientacién sexual del solicitante
de asilo, la persona se encuentra en una situacién en la que su futuro estd fuertemente
condicionado por la decisién que tomen los funcionarios. Asimismo, un potencial
rechazo a someterse a esa evaluacion puede considerarse un factor importante sobre
el que se podrian basar las autoridades para determinar si la persona fundamenté
suficientemente su solicitud.

Por lo tanto, aun cuando la realizacién de los eximenes esté subordinada
a la aprobacién del solicitante, el consentimiento no se presta necesariamente
con total libertad, dado que viene impuesto por la presién de las circunstancias
en las que se encuentra. En estas condiciones, utilizar un informe psicolégico
para determinar su orientacién sexual constituye una injerencia en el derecho al
respeto de su vida privada.
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Con respecto a si esta injerencia en la vida privada puede justificarse por
el objetivo de recabar datos utiles para valorar la necesidad real de proteccién
internacional del solicitante, solo puede admitirse un dictamen si se basa en
métodos suficientemente fiables. Si bien al TJUE no le corresponde pronunciarse
sobre este asunto, si fue muy cuestionado por la Comisién Europea de Derechos
Humanos y por varios Gobiernos nacionales. Ademds, la incidencia de un examen
semejante sobre la vida privada del apelante parece desproporcionada en relacién
con el fin perseguido. Una intromisién de este tipo presenta una especial gravedad,
pues estd dirigida a proporcionar una visién general de los aspectos mds personales
de la vida del accionante.

La realizacién de un examen psicoldgico con el fin de determinar la orientacién
sexual de un solicitante de asilo no es indispensable para valorar la credibilidad de
sus declaraciones. En virtud de lo dispuesto por la directiva, ante una situacién en
la que la orientacién sexual no se recoge en pruebas documentales, las autoridades
nacionales, que deben disponer de personal competente, pueden basarse, entre
otras opciones, en la coherencia y la credibilidad de las afirmaciones de la persona.
Ademds, el mencionado examen no tiene mds que una fiabilidad limitada, por lo que
puede cuestionarse su utilidad para evaluar la credibilidad de las manifestaciones de
un solicitante de asilo, especialmente en casos como este, en los que las declaraciones
no son contradictorias.

Por todo ello, la utilizacién de un examen psicoldgico para determinar la
realidad de la orientacién sexual de un solicitante de asilo no se ajusta a la directiva
leida a la luz de la Carta de los Derechos Fundamentales.

Nota de la Oficina de Referencia Extranjera: la remision prejudicial permite que los tribu-
nales de los Estados miembros, en el contexto de un litigio del que estén conociendo, consul-
ten al Tribunal de Justicia de la Unién Europea 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 debe resolverlo el tribunal nacional de conformidad con la decisién del Tribunal de
Justicia. La decisién vincula igualmente a los demds tribunales nacionales que conozcan de
un problema similar.

TRIBUNAL DE JUSTICIA DE LA UNION EUROPEA, asunto C-473/16, E C.
Bevdndorldsi és Allampolgdrsigi Hivata, sentencia del 25-1-2018, en http://curia.cu-
ropa.eu/juris/document/document.jsf;jsessionid=9¢a7d0f130de5698£655926744b-
cac08d29bb991e2fc.e34Kaxil.c3eQc40LaxqMbN4Pb30Le0? text=&docid=198766& pa-
gelndex=0&doclang=ES&mode=req&dir=&occ=first&part=18&cid=218224.
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JURISPRUDENCIA

Derecho de la Union Europea. Procedimiento prejudicial. Derecho
de la propiedad industrial. Marcas y patentes. Denegacion o
hulidad de registro. Sighos constituidos exclusivamente por la forma
del producto. Concepto de “forma” en el marco de la UE. (Tribunal de
Justicia de la Union Europea).

Antecedentes del caso: Christian Louboutin y la sociedad Christian
Louboutin SAS disefan zapatos de taco alto para mujer que tienen como
particularidad una suela sistemdticamente revestida de rojo. En 2010, Louboutin
registré su marca en el Benelux, en la clase denominada “zapatos”, que en 2013 se
sustituyd por la clase “zapatos de taco alto”. La descripcién de la marca indica que
consiste en “el color rojo (Pantone 18-1663TP) aplicado en la suela de un zapato
(el contorno del zapato no forma parte de la marca, su tnica finalidad es poner de
relieve la posicién de la marca)”.

La sociedad Van Haren, que explota establecimientos de venta al por menor de
calzado en los Paises Bajos, vendié durante 2012 zapatos de taco alto para mujer con
la suela revestida de color rojo. Louboutin y su sociedad presentaron una demanda
ante los tribunales neerlandeses con objeto de que se declarara que Van Haren habia
vulnerado su marca. Por su parte, Van Haren alegd que la marca en cuestién es
nula. Aleg6 que la Directiva de la Unién 2008/95/CE del Parlamento Europeo y del
Consejo, relativa a la aproximacion de las legislaciones de los Estados miembros en
materia de marcas, enumera diversas causas de nulidad o de denegacién de registro,
entre ellas la relativa a los signos constituidos exclusivamente por la forma que le dé
un valor sustancial al producto.

El Tribunal de Primera Instancia de La Haya decidi6 plantear una cuestion
prejudicial al Tribunal de Justicia de la Unién Europea a este respecto, pues considera
que la marca controvertida estd indisolublemente vinculada a una suela de zapato.
En este sentido, consulta si, segtin la directiva, el concepto de “forma” se limita a las
caracteristicas tridimensionales de un producto, como son el contorno, la dimensién
y el volumen, o si comprende también otras caracteristicas, como el color.

Sentencia: el Tribunal de Justicia de la Unién Europea consideré que un
signo que consiste en un color aplicado a la suela de un zapato no estd comprendido
dentro de los presupuestos de denegacién o de nulidad del registro de la forma de
un producto. Dicho signo no estd constituido “exclusivamente” por la “forma”, en el
sentido de la directiva.

Al no haber en la directiva una definicién del concepto de “forma”, la
determinacién del significado y alcance de este término debe efectuarse conforme
a su sentido habitual en el lenguaje corriente. Del sentido usual del término
no resulta que un color en si mismo, sin estar delimitado en el espacio, pueda
constituir una forma.

Ademds, se estimé que, si bien la forma del producto o de una parte del
producto desempena un papel en la delimitacién del color en el espacio, no puede
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considerarse que un signo esté constituido por la forma, cuando lo que se persigue al
registrar la marca no es proteger su forma, sino tinicamente la aplicacién de un color
en un lugar especifico del producto.

En el presente asunto, la marca no consiste en una forma especifica de suela de
zapatos de taco alto, dado que su descripcién indica expresamente que el contorno
del zapato no forma parte de la marca, sino que Unicamente sirve para poner de
relieve la posicién del color rojo objeto del registro. No cabe considerar que un signo,
como el controvertido en el presente asunto, esté constituido “exclusivamente” por
la forma, cuando su objeto principal es un color precisado mediante un cédigo de
identificacion internacionalmente reconocido.

Nota de la Oficina de Referencia Extranjera: la remision prejudicial permite que los tribu-
nales de los Estados miembros, en el contexto de un litigio del que estén conociendo, consul-
ten al Tribunal de Justicia de la Unién Europea 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 debe resolverlo el tribunal nacional de conformidad con la decisién del Tribunal de
Justicia. La decisién vincula igualmente a los demds tribunales nacionales que conozcan de
un problema similar.

TRIBUNAL DE JUSTICIA DE LA UNION EUROPEA, asunto C-163/16, Christian
Louboutin y Christian Louboutin SAS c. Van Haren Schoenen BV, sentencia del 12-6-2018,
en http://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf?text=&docid=202761&pageln-
dex=0&doclang=es&mode=req&dir=_&occ=first&part=18&cid=971133.

Derecho de la Union Europea. Procedimiento prejudicial. Derecho de la
seguridad social. Igualdad de trato entre hombres y mujeres. Pensiones
del Estado. Requisitos para el reconocimiento del cambio de sexo.
Normativa nacional que supedita el reconocimiento a la anulacion de
un matrimonio anterior al cambio de sexo. Denegacion de una pension
estatal de jubilacion a una persona que ha cambiado de sexo a partir de
la edad de jubilacion de las personas del sexo adquirido. Discriminacion
directa por razon de sexo. (Tribunal de Justicia de la Union Europea).

Antecedentes del caso: la Directiva de la Unién 79/7/CEE del Consejo,
relativa a la aplicacién progresiva del principio de igualdad de trato entre hombres y
mujeres en materia de seguridad social, prohibe la discriminacién por razén de sexo
en lo que respecta a las prestaciones publicas, entre ellas, las pensiones de vejez y de
jubilacién. No obstante, la directiva prevé una excepcién en cuanto a la fijacién de la
edad jubilatoria para conceder pensiones de vejez y de jubilacién. El Reino Unido ha
ejercido ese derecho de manera que la edad de jubilacién para una mujer nacida antes
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JURISPRUDENCIA

del 6 de abril de 1950 es de 60 anos, mientras que para un hombre nacido antes del

6 de diciembre de 1953 es de 65 afos.

MB es una persona de sexo masculino nacida en 1948, que se casé con una
mujer en 1974. En 1991 empezé a hacer vida como mujer, y en 1995 se sometié a
una operacion quirtrgica de cambio de sexo. Sin embargo, MB no disponia de un
certificado de reconocimiento definitivo de su cambio de sexo, cuya concesion exigfa,
en virtud de la normativa nacional, la anulacién de su matrimonio.

La situacién ha cambiado en el Reino Unido. La Ley reguladora del
matrimonio entre personas del mismo sexo, que entr6 en vigor el 10 de diciembre
de 2014, permite actualmente el matrimonio entre personas del mismo sexo. Su
anexo 5 modificé el art. 4 de la Ley sobre el reconocimiento del sexo de las personas,
en el sentido de que ahora los comités de reconocimiento de sexo deben expedir un
certificado de reconocimiento definitivo del nuevo sexo a todo solicitante casado,
siempre que su conyuge dé su consentimiento. MB y su esposa deseaban seguir
casadas por motivos religiosos.

En 2008 MB cumplié 60 afios, por lo que solicité una pension estatal de
jubilacién. Esta solicitud fue denegada porque, al no disponer de un certificado de
reconocimiento definitivo de su cambio de sexo, no cabia considerarla mujer para
determinar su edad legal de jubilacién. MB recurrié esta decisién ante los tribunales
britdnicos, y alegé que la disposicién en virtud de la cual no debe estar casada
constituye una discriminacién contraria al derecho de la Unién.

El Tribunal Supremo del Reino Unido consulté al Tribunal de Justicia si la
situacién resultaba compatible con la directiva.

Sentencia: el Tribunal de Justicia de la Unién Europea consideré inadmisible
exigir a una persona que ha cambiado de sexo la anulacién de un matrimonio
celebrado antes del procedimiento quirdrgico para poder optar por una pensién de
jubilacién a la edad prevista para las personas del sexo que ha adquirido.

Un requisito de esta indole constituye una discriminacién directa por
razén de sexo.

En el presente asunto no se planted la cuestién de si el reconocimiento
juridico de un cambio de sexo puede supeditarse con cardcter general a la anulacién
de un matrimonio celebrado antes del cambio de sexo. Sin embargo, aunque el
reconocimiento juridico del cambio de sexo y el matrimonio son cuestiones relativas a
la competencia de los Estados miembros en materia de estado civil, los Estados deben
respetar el derecho de la Unidn, especialmente el principio de no discriminacidn, al
ejercer su competencia en este ambito.

La directiva, en atencién a su objeto y a la naturaleza de los derechos que
pretende proteger, debe aplicarse igualmente a las discriminaciones que tienen lugar
como consecuencia del cambio de sexo del interesado. A este respecto, a efectos
de aplicar la directiva, debe considerarse que han cambiado de sexo quienes hayan
vivido durante un periodo significativo como personas de un sexo distinto al de su
nacimiento y que se hayan sometido a una operacién de cambio de sexo.
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El requisito de anular el matrimonio para acceder a una pensién jubilatoria
estatal a partir de la edad de jubilacién legal de las personas del sexo de que se trate
se aplica Gnicamente a las personas que hayan cambiado de sexo. Por lo tanto, la
normativa britdnica confiere un trato menos favorable a las personas que cambiaron
de sexo después de haberse casado que a las personas casadas que conservaron su sexo
de nacimiento.

El Tribunal examind si la situacién de una persona que hubiera cambiado de
sexo después de haberse casado es comparable a la situacién de una persona casada
que hubiera mantenido su sexo de nacimiento, requisito que debe cumplirse para
determinar si una diferencia de trato constituye una discriminacién directa.

Al respecto, observé que la finalidad del régimen legal de pensiones de
jubilacién en el Reino Unido es garantizar una proteccion frente al riesgo de vejez, al
conferir al interesado una pensién en funcién de los aportes abonados a lo largo de
su carrera profesional, con independencia de su situacién matrimonial.

Se concluyd que, en vista de ese objetivo y de esos requisitos de concesién,
la situacién de una persona que ha cambiado de sexo después de haberse casado es
comparable a la de una persona casada que ha conservado su sexo de nacimiento. La
finalidad del requisito de anulacién del matrimonio (finalidad que consiste en evitar
el matrimonio entre personas del mismo sexo) es ajena al régimen de la pensién de
jubilacién. En consecuencia, esa finalidad no afecta al caricter comparable de la
situacién de las dos categorias de personas mencionadas en lo que respecta al objetivo
y a los requisitos de concesién de la pensién.

Dado que ninguna de las excepciones admitidas por el derecho de la Unién
resulta aplicable a la diferencia de trato controvertida, el Tribunal consider6 que la
normativa britdnica constituye una discriminacién directa por razén de sexo y estd,
por tanto, prohibida por la directiva.

Nota de la Oficina de Referencia Extranjera: la remisién prejudicial permite que los tribu-
nales de los Estados miembros, en el contexto de un litigio del que estén conociendo, consul-
ten al Tribunal de Justicia de la Unién Europea 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 debe resolverlo el tribunal nacional de conformidad con la decisién del Tribunal de
Justicia. La decisién vincula igualmente a los demds tribunales nacionales que conozcan de
un problema similar.

TRIBUNAL DE JUSTICIA DE LA UNION EUROPEA, peticién de decisién prejudicial
planteada por el Tribunal Supremo del Reino Unido en el caso MB/Secretary of State for Work
and Pensions (cambio de sexo y pension de jubilacién), asunto C-451/16, sentencia del 26-
6-2018, en http://curia.curopa.eu/juris/document/document.jsf;jsessionid=9ea7d2dc30d-
dfb7c2da044cd4e85a440acb57b1457 ce.e34KaxiLc3qMb40Rch0SaxyOahf0? text=&doci-
d=2033378&pagelndex=0&doclang=ES&mode=Ist&dir=&occ=first&part=18&¢cid=970928.
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JURISPRUDENCIA

Derecho de la Union Europea. Procedimiento prejudicial. Derecho
del consumidor. Accion colectiva. Fuero del consumidor. Contratos.
Facebook. (Tribunal de Justicia de la Union Europea).

Antecedentes del caso: Maximilian Schrems, que reside en Austria, demandé
a la empresa Facebook Irlanda ante los tribunales austriacos y la acusé de haber
infringido diversas normas de proteccién de datos en relacién con su cuenta privada
de Facebook y con las de otros muchos miles de usuarios de todo el mundo, cuyos
derechos también representaba.

Schrems afirmé que utiliza una cuenta de Facebook desde 2010 tnicamente
como particular. Agregé que, desde 2011, tiene ademds una pdgina de Facebook para
informar a los usuarios sobre su actuacién contra Facebook Irlanda, sus conferencias,
sus participaciones en debates puablicos y sus apariciones en los medios, asi como para
solicitar donaciones y hacer publicidad de sus libros. Aseveré que siete de los usuarios
que representa son consumidores y residen en Austria, Alemania y la India.

Schrems solicitd, entre otras cosas, que los tribunales austriacos declararan
invalidas determinadas estipulaciones contractuales y que condenaran a Facebook,
por una parte, a dejar de utilizar algunos de sus datos para sus propios fines o los de
terceros y, por otra parte, a que los indemnizara.

Facebook alegé que los 6rganos jurisdiccionales austriacos no son competentes
a nivel internacional. Sostuvo que Schrems no puede invocar el Reglamento CE
44/2001 del Consejo Europeo, del 22 de diciembre del 2000, que permite a los
consumidores demandar a una contraparte contractual extranjera ante los tribunales
de su domicilio (fuero del consumidor). Ademds, dado que Schrems también utiliza
Facebook con fines profesionales (en una pdgina destinada a informar de sus acciones
contra la empresa), no puede ser considerado consumidor. En cuanto a los derechos
cedidos, Facebook alegé que el fuero del consumidor no es aplicable a quienes habian
cedido a Schrems sus derechos a accionar, porque ese foro no es transferible.

En este contexto, el Tribunal Supremo Civil y Penal de Austria pidié al
Tribunal de Justicia de la Unién Europea que precisara las condiciones en las que
puede invocarse el fuero del consumidor.

Sentencia: el Tribunal de Justicia de la Unién Europea consideré que Schrems
puede promover una accién individual contra Facebook Irlanda en Austria. Pero, en
su condicién de cesionario de los derechos de otros consumidores, no puede acogerse
al fuero del consumidor para entablar una accién colectiva.

El usuario de una cuenta privada de Facebook no pierde la condicién de
consumidor cuando publica libros, pronuncia conferencias, gestiona sitios de internet,
recauda donaciones y acepta la cesidn de los derechos de numerosos consumidores
para ejercerlos ante los tribunales.

Sin embargo, no puede invocar el fuero del consumidor al ejercer una
accién como consumidor ante el tribunal del lugar en el que estd domiciliado
no por derecho propio, sino por la violacién de los derechos cedidos por otros
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consumidores domiciliados en el mismo Estado miembro, en otros Estados
miembros o en terceros Estados.

El fuero del consumidor solamente se aplica, en principio, cuando el contrato
celebrado entre las partes tiene por objeto un uso no profesional del bien o servicio
de que se trate. En cuanto a los servicios de una red social digital que van a ser
utilizados durante un largo periodo de tiempo, debe tenerse en cuenta la evolucién
posterior del uso que se hace de ellos.

Asi, el apelante usuario de esos servicios que promueve una accién judicial
solo puede invocar la condicién de consumidor si el uso esencialmente no profesional
de dichos servicios, para el cual celebré inicialmente un contrato, no adquirié con
posterioridad un cardcter esencialmente profesional.

Como el concepto de consumidor se define por oposicién al de operador
econdmico, y es independiente de los conocimientos y de la informacién de la que
alguien realmente disponga, ni la especializacién que esa persona pueda alcanzar
en el dmbito del que forman parte esos servicios, ni su participacién activa en la
representacién de los derechos e intereses de los usuarios de estos, la privan de la
condicién de consumidor. En efecto, una interpretacién del concepto de consumidor
que excluya tales actividades equivaldria a impedir una defensa efectiva de los
derechos que estos tienen frente a los profesionales con quienes contratan, incluso
los relativos a la proteccién de sus datos personales.

El fuero del consumidor se cre6 para protegerlo como parte del contrato en
cuestién. Solo se protege al consumidor en la medida en que sea personalmente
demandante o demandado en un procedimiento. Por lo tanto, el accionante que no
sea parte en el contrato celebrado con los consumidores de que se trate no puede
acogerse al fuero.

La misma regla se aplica también respecto de un consumidor cesionario de los
derechos de otros consumidores.

Nota de la Oficina de Referencia Extranjera: la remision prejudicial permite que los tribu-
nales de los Estados miembros, en el contexto de un litigio del que estén conociendo, consul-
ten al Tribunal de Justicia de la Unién Europea 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 debe resolverlo el tribunal nacional de conformidad con la decisién del Tribunal de
Justicia. La decisién vincula igualmente a los demds tribunales nacionales que conozcan de
un problema similar.

TRIBUNAL DE JUSTICIA DE LA UNION EUROPEA, asunto C-498/16, Maximilian
Schrems c. Facebook Ireland Ltd., sentencia del 25-1-2018, en http://curia.europa.eu/juris/
document/document.jsf?text=&docid=198764&pagelndex=0&doclang=ES&mode=req&-
dir=8&occ=first&part=1&cid=641032.

148


http://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf?text=&docid=198764&pageIndex=0&doclang=ES&mode=req&dir=&occ=first&part=1&cid=641032
http://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf?text=&docid=198764&pageIndex=0&doclang=ES&mode=req&dir=&occ=first&part=1&cid=641032
http://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf?text=&docid=198764&pageIndex=0&doclang=ES&mode=req&dir=&occ=first&part=1&cid=641032

JURISPRUDENCIA I

Derecho de la Union Europea. Procedimiento prejudicial. Derecho
del consumidor. Instituciones educativas. Contratos. Clausulas
abusivas. (Tribunal de Justicia de la Union Europea).

Antecedentes del caso: Susan Kuijpers estudié en una institucién de
educacién superior (Karel de Grote) de Bélgica durante los anos académicos
2012/2013 y 2013/2014. Como no pudo saldar en un solo pago los €1546 que
adeudaba en concepto de matricula y de gastos de un viaje de fin de estudios,
celebré un contrato escrito con la entidad educativa —que es financiada con
fondos publicos— en el que acordaron un plan de pago a plazos sin intereses.
Segtin lo estipulado, el departamento de asistencia a los estudiantes de Karel de
Grote le adelanté el importe que necesitaba para saldar su deuda y la estudiante
se comprometié a transferirle siete cuotas mensuales de €200. La deuda restante
(€1406) se cancelaria el 25 de septiembre de 2014. Ademds, el contrato estipulaba
unos intereses a una tasa del 10 % anual en caso de falta de pago (sin necesidad de
intimacion previa) y una indemnizacién por gastos de cobro (del 10 % del importe
no abonado, con un minimo de €100). Pese a haber recibido una intimacién por
escrito, Kuijpers no efectué los pagos.

En 2015, la entidad educativa demandé a Kuijpers ante el juez de Paz de
Amberes. Solicit6 que se la condenara a pagar el importe adeudado (€1546), més los
intereses por mora a una tasa del 10 % devengados desde el 25 de febrero de 2014
(€269,81) y una indemnizacién de €154,60. Kuijpers no comparecié ante ese 6rgano
jurisdiccional ni tampoco lo hizo nadie en su nombre.

En este contexto, el juez belga decidié plantear las siguientes cuestiones
prejudiciales al Tribunal de Justicia de la Unién Europea: a) si, en un proceso en
el que una de las partes fue declarada en rebeldia, se puede examinar de oficio si el
contrato cae dentro del dmbito de aplicacién de la Directiva 93/13/CEE del Consejo
de la Unidn, del 5 de abril de 1993, sobre las clausulas abusivas en los contratos
celebrados con consumidores y b) si una institucién educativa principalmente
financiada con fondos publicos debe ser considerada “profesional”, en el sentido de
la directiva, cuando concede a un estudiante un plan de pago a plazos.

Sentencia: el Tribunal de Justicia de la Unién Europea sostuvo que la Directiva
93/13/CEE del Consejo de la Unién sobre las cldusulas abusivas en los contratos
celebrados con consumidores puede aplicarse a una institucién educativa.

El juez nacional estd obligado a apreciar de oficio el cardcter abusivo de
las cldusulas de los contratos celebrados entre las instituciones educativas y los
estudiantes y alcanzados por la Directiva 93/13/CEE. Esta obligacién supone que el
juez nacional también debe examinar si el contrato se encuentra dentro del 4mbito
de aplicacién de la directiva.

Probablemente, el legislador de la Unién pretendié atribuir al concepto
de “profesional” un sentido amplio. En efecto, el punto central es determinar si
la relacién contractual forma parte de las actividades que una persona ejerce con
cardcter profesional.
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Ademids, la cuestién planteada no se refiere directamente al cometido
formativo de la institucién, sino a una prestacién complementaria y accesoria a su
actividad educativa, es decir, ofrecer a través de un contrato la posibilidad de que
una estudiante le devuelva a plazos y sin intereses unos importes adeudados. Esta
prestacién supone la concesion de facilidades de pago de una deuda existente y
constituye esencialmente un contrato de crédito. Por tanto, aunque la comprobacién
de este extremo queda a cargo del juez nacional, el Tribunal consideré que, al
otorgar una prestacién complementaria y accesoria a su actividad pedagdgica, la
entidad actué como “profesional” en el sentido de la directiva. Esta interpretacién
resulta corroborada por la finalidad protectora que persigue la directiva. En efecto,
en el contrato existe, en principio, una desigualdad entre la institucién educativa y
la estudiante en materia de informacién y de competencias técnicas.

Nota de la Oficina de Referencia Extranjera: la remisién prejudicial permite que los tribu-
nales de los Estados miembros, en el contexto de un litigio del que estén conociendo, consul-
ten al Tribunal de Justicia de la Unién Europea 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 debe resolverlo el tribunal nacional de conformidad con la decisién del Tribunal de
Justicia. La decisién vincula igualmente a los demds tribunales nacionales que conozcan de
un problema similar.

TRIBUNAL DE JUSTICIA DE LA UNION EUROPEA, asunto C-147/16, Karel de Gro-
te-Hogeschool VZW c. Susan Romy Jozef Kuijpers, sentencia del 17-5-2018, en http://curia.cu-
ropa.eu/juris/document/document.jsf?text=&docid=202049 & pagelndex=08&doclang=es&-
mode=req&dir=&occ=first&part=1&cid=357946.

Derecho de la Union Europea. Procedimiento prejudicial. Derecho
tributario. Afectacion de los intereses financieros de la Union
Europea. Evasion fiscal. Fraude en materia del IVA. Proceso penal.
Prescripcion. Plazos. Principio de legalidad de los delitos y las penas.
(Tribunal de Justicia de la Union Europea).

Antecedentes del caso: la Corte de Casacién de Italia y el Tribunal de
Apelacién de Mildn deben pronunciarse en dos procedimientos penales contra dos
personas acusadas de cometer fraudes graves vinculados al IVA (Impuesto sobre el
Valor Afiadido). Como el presupuesto de la Unidn se financia en particular por este
impuesto, existe un vinculo directo entre los fraudes en esa materia y los intereses
financieros comunitarios. Esos delitos podrian quedar impunes si se aplican las
reglas del Cédigo Penal italiano en relacién con la prescripcién. Por el contrario,
los procedimientos podrian desembocar en una condena si se dejase de aplicar
el plazo de prescripcién previsto en tales normas sobre la base de los principios
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enunciados por el Tribunal de Justicia de la Unién Europea en la sentencia Zaricco’,
que fue dictada con posterioridad a la comisién de los delitos. En dicha sentencia,
el Tribunal de Justicia interpreté el art. 325 del Tratado de Funcionamiento de
la Unién Europea (en adelante, TFUE), conforme al cual la Unién y los Estados
miembros tienen el deber de combatir el fraude y toda actividad ilegal que afecte
a los intereses financieros de la Unién y de ser capaces de ofrecer una proteccién
eficaz. En concreto, dispuso que la ley italiana sobre la prescripcién de los delitos
en materia de IVA podia infringir el art. 325 del TFUE si impide imponer
sanciones efectivas y disuasorias en un nimero considerable de casos de fraude
grave que afecten los intereses financieros de la Unién o establezcan —para fraudes
que afecten los intereses financieros del Estado miembro— plazos de prescripcién
mids largos que en el caso de fraudes que afecten los intereses financieros de la
Unién. El Tribunal de Justicia declaré también que correspondia a los 6rganos
jurisdiccionales nacionales competentes garantizar la plena eficacia de ese articulo
¥, si es preciso, dejar sin aplicacién las normas de prescripcién.

La Corte de Casacién italiana y el Tribunal de Apelaciones de Mildn
consideraron, sin embargo, que los principios que se desprenden de la sentencia Zaricco
podrian conllevar una vulneracién del principio de legalidad de los delitos y las penas,
reconocido en la Constitucién italiana. En consecuencia, se dirigieron a la Corte
Constitucional de Italia, que expresé dudas sobre la compatibilidad de la solucién
que resulta de la sentencia Zaricco con los principios superiores del ordenamiento
constitucional italiano y con el respeto de los derechos inalienables de la persona.
En concreto, esa solucién podria menoscabar el principio de legalidad de los delitos
y las penas, que exige, en particular, que las disposiciones penales se determinen con
precisién y no puedan ser retroactivas. La Corte Constitucional decidié, por lo tanto,
solicitar al Tribunal de Justicia de la Unién Europea una aclaracién del sentido que
debe darse al art. 325 del TFUE, leido a la luz de la sentencia Zaricco.

Sentencia: el Tribunal de Justicia de la Unién Europea consideré que la
obligacién de proteger los intereses financieros de la Unién Europea se debe conciliar
con el respeto del principio de legalidad de los delitos y las penas. Por ello, los jueces
italianos, en procedimientos penales que tengan por objeto fraudes graves en materia
de IVA, no estdn obligados a dejar de aplicar las reglas nacionales sobre la prescripcién
(en base a la sentencia Zaricco) si, al hacerlo, se vulnera el principio de legalidad.

El art. 325 del TFUE establece precisas obligaciones de resultado a cargo
de los Estados miembros, no sujetas a condicién alguna en cuanto a la aplicacién.
Por lo tanto, corresponde a los érganos jurisdiccionales nacionales competentes dar
plenos efectos a las obligaciones que resultan de esa norma, en particular al aplicar
los principios recogidos en la sentencia Zaricco.

Por otra parte, incumbe principalmente al legislador nacional establecer reglas
de prescripcién que permitan cumplir con las obligaciones que resultan del art. 325.

1 Asunto C-105/14, Ivo Taricco y otros, sentencia del 8-9-2015, en http://curia.curopa.
eu/juris/document/document.jsf?text=&docid=170863 & pagelndex=0&doclang=ES &-
mode=req&dir=&occ=first&part=1&cid=651507.
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Sin embargo, segin la Corte Constitucional, en el ordenamiento juridico italiano la
prescripcién tiene cardcter material y, por lo tanto, estd sujeta al principio de legalidad
de los delitos y las penas. En ese contexto, cabe recordar, por una parte, las exigencias
relativas a la previsibilidad, la precisién y la irretroactividad de la ley penal aplicable
que resultan del principio de legalidad de los delitos y las penas (reconocido en la Carta
de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea y en la Convencién Europea
para la Proteccién de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales) vy,
por otra parte, la circunstancia de que este principio reviste una importancia esencial
tanto en los Estados miembros como en el ordenamiento juridico de la Unién. Por
eso, la necesidad de garantizar que los recursos de la Unién se perciban de forma
eficaz, que resulta del art. 325, no puede ir en contra del principio de la legalidad de
los delitos y las penas.

Por lo tanto, si un juez nacional, en procedimientos que afecten a personas
acusadas de haber cometido infracciones en materia de IVA, considera que la
obligacién de aplicar los principios enunciados en la sentencia Zaricco vulnera el
principio de legalidad, no deberia cumplir dicha obligacién, aun cuando hacerlo
permitiera subsanar una situacién nacional opuesta al derecho de la Unién.

Nota de la Oficina de Referencia Extranjera: 1) 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 de la Unién Europea 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 debe resolverlo el tribunal nacional de conformidad con la decisién del
Tribunal de Justicia. La decisién vincula igualmente a los demds tribunales nacionales que
conozcan de un problema similar. 2) El procedimiento acelerado estd previsto en el art. 23 bis
del Estatuto del Tribunal de Justicia de la Unién Europea y en el art. 105.1 del Reglamento
de Procedimiento de ese tribunal.

TRIBUNAL DE JUSTICIA DE LA UNION EUROPEA, asunto C-42/17, M. A. S. y
M. B., sentencia del 5-12-2017, dictada en el marco de un proceso acelerado, en http://cu-
ria.europa.eu/juris/document/document.jsf?text=&docid=197423&pagelndex=08&doclan-
g=ES&mode=req&dir=&occ=first&part=18&cid=650804.

Derecho de la Union Europea. Procedimiento prejudicial. Proteccion
contra la expulsion de un residente de larga duracion. Estatuto de
los residentes nacionales de terceros paises. (Tribunal de Justicia de
la Union Europea).

Antecedentes del caso: un ciudadano colombiano, que habia obtenido en
2013 un permiso de residencia de larga duracién en Espafa, fue posteriormente
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condenado a dos penas de prisién de doce y tres meses, respectivamente, razén por
la que se lo detuvo en 2015.

Luego se acordd abrir un expediente administrativo de expulsién en su
contra. El 29 de junio de 2015, la Delegacién del Gobierno en Navarra adopté una
resolucién por la que se ordenaba su expulsién del territorio espafiol. Esta resolucién
estuvo acompanada de una prohibicién de entrada en el pais durante cinco afios y de
la extincién de su permiso de residencia de larga duracién.

La Directiva 2003/109/CE del Consejo Europeo, del 25 de noviembre de
2003, relativa al estatuto de los nacionales de terceros paises residentes de larga
duracién, dispone que deben gozar de una proteccién reforzada contra la expulsion.
Por ello, los Estados miembros tinicamente pueden tomar una decisién de expulsion
contra un residente de larga duracién cuando este represente una amenaza real y
suficientemente grave para el orden publico o la seguridad ciudadana. Antes de
adoptar una decision de este tipo, los Estados miembros deben considerar diversos
elementos: la duracién de la residencia en su territorio, la edad de la persona
implicada, las consecuencias para él y para los miembros de su familia y los vinculos
con el pais de residencia o la ausencia de vinculos con el pais de origen.

El Juzgado de lo Contencioso-Administrativo n.° 1 de Pamplona afirmé
que, en el ordenamiento juridico espafiol, existen dos modalidades diferenciadas de
expulsién administrativa de un ciudadano extranjero: por una parte, la expulsién en
concepto de sancién impuesta por la comisién de diversas infracciones administrativas
y, por otra parte, la expulsién como consecuencia legal derivada del hecho de ser
condenado por conducta dolosa a una pena privativa de libertad superior a un ano
(art. 57.1y 2, respectivamente, de la Ley Orgdnica 4/2000 sobre derechos y libertades
de los extranjeros en Espana y su integracién social). En cuanto a los residentes de
larga duracién en Espana, sefialé que, segun la jurisprudencia de algunos tribunales
nacionales, la proteccién reforzada contra las decisiones de expulsién tnicamente
debe concederse en el caso de sanciones por la comision de determinadas infracciones
administrativas, y no en el de las adoptadas por haber sido condenado a una pena
privativa de libertad superior a un afo. Entonces, pregunté al Tribunal de Justicia de
la Unién Europea si la directiva se opone a esta jurisprudencia.

Sentencia: el Tribunal de Justicia de la Unién Europea considerd quela directiva
se opone a una normativa de un Estado miembro que, tal como es interpretada por
una parte de sus drganos jurisdiccionales, no contempla la aplicacién de los requisitos
de proteccién contra la expulsion de un nacional de un Estado no miembro de la UE,
residente de larga duracidn, respecto de toda decisién administrativa de expulsion,
cualquiera sea su naturaleza o modalidad juridica.

En primer lugar, el objetivo principal de la directiva es la integracién de los
nacionales de paises no miembros de la UE que se han instalado permanentemente
en los Estados miembros y que deben gozar de una proteccién reforzada contra
la expulsién. Antes de adoptar una decisién de este tipo, los Estados miembros
deben considerar: la duracién de la residencia en su territorio, la edad de la persona
implicada, las consecuencias para él y para los miembros de su familia y los vinculos
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con el pais de residencia o la ausencia de vinculos con el pais de origen. Por lo tanto,
es indiferente que tal medida haya sido acordada como sancién administrativa o
como consecuencia de una condena penal, ya que exige una valoracién caso por caso
que debe recaer, en particular, sobre los aspectos mencionados. Por consiguiente, no
puede adoptarse una decisién de expulsién contra un nacional de un tercer Estado,
residente de larga duracién, por la mera razén de que haya sido condenado a una
pena privativa de libertad superior a un ano.

Nota de la Oficina de Referencia Extranjera: la remisién prejudicial permite que los tribu-
nales de los Estados miembros, en el contexto de un litigio del que estén conociendo, consul-
ten al Tribunal de Justicia de la Unién Europea 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 debe resolverlo el tribunal nacional de conformidad con la decisién del Tribunal de
Justicia. La decisién vincula igualmente a los demds tribunales nacionales que conozcan de
un problema similar.

TRIBUNAL DE JUSTICIA DE LA UNION EUROPEA, asunto C-636/16, Wilber Lipez
Pastuzano c. Delegacion del Gobierno en Navarra, sentencia del 7-12-2017, en http://curia.
europa.eu/juris/document/document.jsf?text=8docid=1975288&pagelndex=08&doclan-
g=ES&mode=req&dir=&occ=first&part=18&cid=648141.

DerechodelaUnion Europea. Procedimiento prejudicial. Refugiados.
Derecho a la reagrupacion familiar. Derecho de un refugiado menor
a la reagrupacion familiar con sus padres. Alcance de la mayoria de
edad durante el procedimiento de asilo. (Tribunal de Justicia de la
Union Europea).

Antecedentes del caso: una menor de edad de nacionalidad eritrea, que llegé
sin compania a los Paises Bajos, present6 una solicitud de asilo el 26 de febrero de
2014, cuatro meses antes de cumplir la mayoria de edad. El 21 de octubre de 2014,
el Secretario de Estado de Seguridad y Justicia neerlandés le concedi6 un permiso de
residencia en virtud del derecho de asilo, vdlido durante cinco afios, vigente desde la
fecha de presentacién de la solicitud de asilo.

El 23 de diciembre de 2014, una organizacion neerlandesa que se ocupa de
los refugiados present6 una solicitud de autorizacién de residencia temporal para los
padres de la persona interesada (A y S), asi como para sus tres hermanos menores, ¢
invocé el derecho a la reagrupacién familiar con un menor no acompanado.

Mediante una resolucién del 27 de mayo de 2015, el secretario de Estado
denegé esta solicitud debido a que, en la fecha en que fue presentada, la hijade Ay
S era mayor de edad.
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A y S impugnaron la denegacién. En su opinién, el criterio decisivo para
determinar si una persona puede ser calificada como “menor no acompafiado”, en
el sentido de la Directiva de la Unién sobre reagrupacion familiar, es la fecha de su
entrada en el Estado miembro de que se trate. Por el contrario, el secretario de Estado
consideraba que la fecha determinante era aquella en la que se hubiera presentado la
solicitud de reagrupacién familiar.

Entonces, el tribunal de primera instancia de La Haya, Paises Bajos, que debia
resolver este asunto, plante6 una cuestién prejudicial al Tribunal de Justicia de la
Unién Europea.

Sentencia: segtin el Tribunal de Justicia de la Unién Europea, son menores
los nacionales de paises que no son miembros de la Unién Europea (UE) y los
apatridas que, en el momento de su entrada en el territorio de un Estado miembro
y de la presentacién de su solicitud de asilo en ese Estado, tienen menos de 18 anos
y que, durante el procedimiento de asilo, alcanzan la mayoria de edad y a los que
posteriormente se les reconoce el estatuto de refugiados.

A este respecto, la directiva prevé para los refugiados condiciones mds favorables
para el ejercicio del derecho a la reagrupacién familiar, ya que su situacién requiere
una atencién especial, por las razones que los obligaron a huir de su pais y que
les impiden llevar alli una vida familiar normal. Mds concretamente, los refugiados
menores no acompafnados disponen del derecho a tal reagrupacién que no estd sujeto
a la discrecionalidad de los Estados miembros.

Aun cuando la directiva no determina expresamente hasta qué momento debe
ser menor un refugiado para poder acogerse al derecho a la reagrupacién familiar
especial, la determinacion de ese momento no puede dejarse a la apreciacién de cada
Estado miembro.

En cuanto al momento en que debe apreciarse la edad de un refugiado para
que pueda ser considerado menor y acogerse al derecho a la reagrupacién familiar
especial, corresponde examinar el tenor, la 16gica interna y la finalidad de la directiva,
habida cuenta del contexto normativo en que se inserta y de los principios generales

del derecho de la Unién.

Hacer depender el derecho a la reagrupacién familiar del momento en
que la autoridad nacional reconozca como refugiado a la persona interesada y,
por consiguiente, de la mayor o menor celeridad con que tramite la solicitud de
proteccién internacional pondria en cuestion la eficacia del derecho a la reagrupacion
familiar. Esto irfa en contra no solo del objetivo de la directiva, que es favorecer
la reagrupacién familiar y conceder una especial proteccion a los refugiados (en
particular a los menores no acompafados), sino también de los principios de
igualdad de trato y de seguridad juridica. En efecto, esa interpretacién tendria
como consecuencia que dos refugiados menores no acompanados de la misma
edad, que hayan presentado en el mismo momento una solicitud de proteccién
internacional, podrian ser tratados de distinta manera segtin la duracién del trdmite
de sus solicitudes. Por otra parte, dicha interpretacién implicarfa que a un menor
no acompafiado que hubiera presentado una solicitud de proteccién internacional
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le resultaria imprevisible saber si gozaria del derecho a la reagrupacién familiar con
sus padres, lo que podria menoscabar la seguridad juridica.

Por el contrario, considerar la fecha de presentacién de la solicitud de
proteccién internacional permite garantizar un trato idéntico y previsible a
todos los solicitantes que se encuentren en la misma situacién, al garantizar
que el éxito de la solicitud de reagrupacién familiar dependerd principalmente
de circunstancias atribuibles al solicitante y no a la Administracién (como la
duracién de tramitacién de la solicitud de proteccién internacional o de la
solicitud de reagrupacién familiar).

No obstante, en una situacién de este tipo, la solicitud de reagrupacién familiar
debe producirse dentro de un plazo razonable, a saber, en principio, tres meses a
partir del dia en el que se reconoci6 al menor interesado la condicién de refugiado.

Nota de la Oficina de Referencia Extranjera: la remision prejudicial permite que los tribu-
nales de los Estados miembros, en el contexto de un litigio del que estén conociendo, consul-
ten al Tribunal de Justicia de la Unién Europea 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 debe resolverlo el tribunal nacional de conformidad con la decisién del Tribunal de
Justicia. La decisién vincula igualmente a los demds tribunales nacionales que conozcan de
un problema similar.

TRIBUNAL DE JUSTICIA DE LA UNION EUROPEA, cuestién prejudicial, asunto
C-550/16, Ay S c. Secretario de Estado de Seguridady Justicia de los Paises Bajos, sentencia del 12-
4-2018, en http://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf? text=8docid=200965&pa-
gelndex=0&doclang=ES&mode=req&dir=&occ=first&part=18&cid=711821.

Derecho de la Union Europea. Violencia doméstica. Derecho al
respeto de la vida privada y familiar. Menores. Alcance en términos
de la CEDH. (Corte Europea de Derechos Humanos).

Antecedentes del caso: en 2012 la prensa reporté que ciertos miembros del
movimiento religioso de las doce tribus, las familias Tlapak y Pingen, residentes
en la comunidad de Wornitz, y las familias Wetjen y Schott, de la comunidad de
Klosterzimmern, infligian castigos a sus hijos golpedndolos con palos. Un afio mds
tarde, un periodista de televisién envié a los servicios locales de proteccién al menor
y al Juzgado de Familia de Nérdlingen el video de una cdmara oculta que mostraba
los castigos infligidos a nifios de entre 3 y 12 anos.

A pedido de los servicios de proteccién al menor, los tribunales de familia
locales adoptaron medidas cautelares sobre la custodia de todos los nifios que vivian
en las comunidades de las doce tribus, incluidos los hijos de las familias Tlapak,
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Pingen, Wetjen y Schott. Fundaron sus decisiones en los informes de la prensa y en
testimonios de antiguos miembros del movimiento religioso. Restringieron ciertos
derechos a los padres, como la posibilidad de decidir sobre el lugar de residencia y
sobre cuestiones relativas a la salud y escolaridad de sus hijos.

En septiembre de 2013 los servicios sociales asumieron la custodia de los
menores. Algunos fueron trasladados a hogares para ninos, otros, adoptados. Una vez
que los menores fueron trasladados, los tribunales de familia abrieron causas relativas
a la custodia en las que ordenaron la intervencién de psicélogos.

Las familias Wetjen y Schott cuestionaron las medidas cautelares de los
tribunales ante la Corte Europea de Derechos Humanos, mientras que los padres
Tlapak y Pingen impugnaron el proceso principal. En ambos casos, los tribunales
nacionales habfan concluido que los castigos infligidos por los padres constituian
abusos y que correspondia privarlos de la custodia, dado el riesgo al que estaban
expuestos los nifios. El riesgo quedé establecido luego de haber oido a los padres, a los
hijos (excepto a los que eran demasiado pequefos para ser interrogados), a los tutores
ad litem y a los representantes de los servicios de proteccién al menor. En el caso
de las familias Tlapak y Pingen, los tribunales también oyeron al perito psicélogo,
asi como al especialista designado por los actores. En el caso de las familias Wetjen
y Schott, relativo a las medidas cautelares, los tribunales remitieron al expediente
principal las conclusiones del psicélogo.

Ademds, los tribunales expusieron de manera detallada las razones por
las cuales no existia otra alternativa para proteger a los menores. En particular,
comprobaron que, durante el proceso, los padres seguian convencidos de que
los castigos fisicos constitufan un método legitimo de educacién. También
sefialaron que, aun si los padres hubieran estado de acuerdo con renunciar a los
castigos fisicos, no habia manera de asegurar que el resto de los miembros de la
comunidad no los castigaria.

El proceso finalizé en agosto de 2015 y mayo de 2014, respectivamente,
cuando la Corte Constitucional Federal rechazé los recursos de los actores.

Los padres Tlepak se mudaron a Republica Checa sin su hijo, que permanecié
bajo custodia. En cuanto al hijo de los Pingen, la medida cautelar qued6 en
suspenso dado que era desaconsejable separar al nifio de su madre, que todavia lo
amamantaba. Las otras hijas de los Pingen permanecieron en custodia. La hija mayor
de los Schott regresé a su comunidad en diciembre de 2013, a los 14 afios, cuando ya
no corria riesgo de ser castigada. Las otras hijas de los Schott y el hijo de los Wetjen
permanecieron en custodia.

En términos del art. 8 de la Convencién Europea de Derechos Humanos
(derecho al respeto a la vida privada y familiar), los padres cuestionaron el proceso
por el cual se les habian restringido sus atribuciones sobre los menores y luego habian
perdido la custodia. Ademds, alegaron la excesiva duracién del proceso.

Sentencia: la Corte Europea de Derechos Humanos declar6 que no hubo
violacién del art. 8 CEDH.
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1. Se declaré inadmisible la queja iniciada por los padres Tlapak y Pingen
respecto de la excesiva demora de la causa. No puede imputarse ningtin retraso por
el ano y once meses que duré el proceso ya que, por el contrario, el tribunal estuvo
activo: encargé informes psicolégicos, oyé a los actores y a sus hijos, ademds de
recibir otros testimonios, y se encargé de negociar un acuerdo entre los padres y los
servicios de proteccion al menor.

En los casos de las familias Wetjen y Schott la Corte decidié archivar las
actuaciones, por considerar que el Gobierno habia reconocido la existencia de una
violacién del art. 8 CEDH en cuanto a la excesiva duracién del proceso y su oferta
de indemnizacién.

2. La decision de restringir el derecho de los padres sobre la guarda de los hijos
constituye una lesién a sus derechos a la vida familiar. Sin embargo, las sentencias
de los tribunales alemanes, fundadas en el derecho nacional, al contemplar la
probabilidad de que los nifios continuaran padeciendo castigos fisicos, tuvieron el
objetivo de proteger sus derechos y libertades.

3. El proceso de decisién fue razonable. Los actores, asistidos por un abogado,
tuvieron la posibilidad de sostener sus argumentos en contra de las restricciones
impuestas a su autoridad. Los tribunales se pusieron en contacto directo con todas
las personas involucradas y establecieron las circunstancias de modo diligente.
Considerando el interés general en juego, a saber, la proteccion efectiva de los ninos
ante el tribunal de familia, los tribunales alemanes estaban habilitados a tomar en
cuenta la opinién del psicélogo como elemento de prueba, aun cuando las familias
Tlapek y Pingen no hubieran prestado su consentimiento. Dada la necesidad de
particular celeridad que existe en procesos semejantes, la Corte consideré aceptable
que los tribunales no hubieran tenido en cuenta las conclusiones del psicélogo
relativas a los Weltjen y a los Schott.

4. Si bien el traslado de menores y la separacién de una familia atentan
contra el derecho a la vida familiar, razén por la cual solo deben emplearse como
medidas de dltimo recurso, las decisiones de los tribunales locales se fundaron
en el riesgo que constitufan los tratos inhumanos y degradantes, prohibidos en
términos absolutos por la Convencién Europea. La asistencia que los servicios
de proteccién de la infancia hubieran podido aportar, como la formacién de
los padres, no brind6 una proteccién efectiva para los nifios, ya que los castigos
fisicos estaban basados en un dogma inquebrantable. El proceso estuvo dirigido
a desentranar una forma de violencia institucionalizada contra los menores que
los padres consideraban parte legitima de su educacién. Los tribunales adoptaron
un acercamiento personalizado que tuvo por objeto saber si cada nifio, segtn su
edad, podia ser victima de castigos fisicos. Expusieron de manera detallada las
razones por las cuales no disponian de otra solucién para proteger a los menores,
y la Corte suscribié a sus conclusiones.

En respeto del derecho a un proceso justo, los tribunales nacionales lograron
ponderar los intereses de los padres y el interés superior de los nifios en términos que
no excedieron su margen de apreciacion.
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CORTE EUROPEA DE DERECHOS HUMANOS, Tlapak and Others v. Germany, sen-
tencias n.* 11308/16 y 11344/16, y Wetjen and Others v. Germany, sentencias n.” 68125/14
y 72204/14 del 22-3-2018, en http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-181584 y http://hudoc.
echr.coe.int/eng?i=001-181583, respectivamente.

Derecho del trabajo. Comerciantes informales en el espacio publico.
Aquiescencia de la Administracion. Recuperacion de bienes de uso
publico. Politicas publicas compensatorias. Principio constitucional
de confianza legitima. Derechos fundamentales al minimo vital y al
trabajo. Derecho a la Igualdad. (Colombia).

Antecedentes del caso: William Enrique Pefialoza Luna, Ignacio Rafael
Reyes Medina, Fabio Jiménez Sdnchez y Maribel Esther Garizabal Cantillo
son propietarios de sendos establecimientos de comercio dedicados al rubro
alimentacién. Trabajan alli desde hace unos 10 afios y de los ingresos que obtienen
depende el minimo vital y el acceso al trabajo de ellos y de su niicleo familiar. Dichos
negocios estdn ubicados en la Carrera 19 y Calle 30, lugar sobre el cual se inicié
el Proceso de Restitucién de Espacio Publico n.° 018-13 mediante la Resolucién
224/15, que ordend la restitucién de un bien de uso publico, confirmada mediante
las resoluciones 39/16 y 497/16. El desalojo fue ordenado, pero la medida no fue
ejecutada en atencidn a las sentencias de tutela dictadas por los Juzgados 7 y 9 Civil
Municipal de Santa Marta que ordenaban la suspensién del proceso de restituciéon
de espacio publico, y que eran concordantes con el fallo dictado por el Juzgado 1
Civil Municipal de Santa Marta.

Como consecuencia del proceso de restitucién de espacio publico, los
demandantes no fueron beneficiarios de ninguna compensacién. Por esta razén,
consideraron vulnerado el principio constitucional de confianza legitima y sus
derechos fundamentales al minimo vital y al trabajo. Presentaron una accién de
tutela contra la Alcaldia y la Secretaria Distrital de Santa Marta que solicitaba que
fueran amparados el principio de confianza legitima y sus derechos fundamentales al
minimo vital y al trabajo y, por consiguiente, que se ordenara a la Alcaldia Distrital
de Santa Marta y a la Secretaria de Gobierno Distrital de Santa Marta suspender la
Resolucién 224/2015, hasta tanto se implementaran programas de reubicacién o
programas sociales para mitigar el impacto causado por la orden de restitucién.

En primera instancia, el Juzgado 4 Penal Municipal con Funcién de Control
de Garantias de Santa Marta declaré improcedente la accién de tutela, por considerar
que el tema debia ser tratado en la via ordinaria.

Los accionantes apelaron la sentencia, que fue confirmada por el Juzgado 1
Penal del Circuito de Santa Marta.
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El proceso fue seleccionado para ser revisado por la Sala de Revisién de la
Corte Constitucional de Colombia.

Sentencia: la Corte Constitucional de Colombia tutelé los derechos
fundamentales al minimo vital y al trabajo y a la confianza legitima de William
Enrique Penaloza Luna, Ignacio Rafael Reyes Medina, Fabio Jiménez Sdnchez y
Maribel Esther Garizabal Cantillo y, en consecuencia, revocé la sentencia recurrida.

SeordendalaAlcaldia Distrital de Santa Martay ala Secretaria Distrital de Santa
Marta mantener la suspension del proceso de restitucion de espacio ptblico ordenado
por la Resolucién 224/15 —y confirmada por las Resoluciones 39/16 y 497/16—,
hasta tanto se ofrecieran a los accionantes politicas, programas y medidas precedidas
de un andlisis cuidadoso de la evolucién de su situacion socioecondmica; se asegurara
de que las alternativas ofrecidas correspondieran, en su alcance y cubrimiento, con las
dimensiones cambiantes de la realidad socioeconémica, y se garantizara que dichas
alternativas fueran ofrecidas a sus destinatarios con anterioridad al adelantamiento de
las medidas tendentes a recuperar el espacio publico.

1. La Sala de Revision debi6 determinar si la Administracién distrital de Santa
Marta vulneré el principio de confianza legitima y los derechos fundamentales al
minimo vital y al trabajo de los accionantes, al ordenar la recuperacién del espacio
publico sin implementar una politica ptblica para mitigar el dafo causado por la
ejecucién de esa medida.

Para ello, la Sala analizé las siguientes cuestiones: a) la naturaleza y proteccion
constitucional del espacio publico; b) el espacio publico y el derecho fundamental
al trabajo amparado por el principio de confianza legitima; ¢) politicas publicas
para resolver la tensién entre la recuperacion del espacio publico y la proteccién del
derecho fundamental al trabajo, amparado por el principio de confianza legitima.

1.1. Entre las normas constitucionales que regulan el espacio publico
se encuentran los arts. 63, 82, 102, 313 y 315 de la Constitucién Politica (CP),
marco que delimita su naturaleza juridica, la de los bienes que lo componen vy las
competencias de las autoridades administrativas al respecto.

Conforme con el art. 63 CP, los bienes de uso publico —pertenecientes al
espacio pablico— son inalienables, imprescriptibles e inembargables, lo que implica
que los particulares no puedan ejercer derechos reales sobre ellos y, por ende, que,
independientemente del paso del tiempo, no pueden ser alegados derechos adquiridos.
Pero no todos los bienes de uso publico forman parte del espacio piblico, ya que
son determinados por la CP y la ley. Conforme con el art. 82 CP, la proteccién e
integridad del espacio publico es deber del Estado, que ademads debe velar por que sea
destinado al uso comun, que prevalece sobre el interés particular, en concordancia con
los arts. 1y 2 CP. El art. 313 CP atribuye competencia a los concejos municipales
para reglamentar los usos del suelo. El art. 315 CP obliga a los alcaldes a cumplir y a
hacer cumplir el ordenamiento juridico —integrado también por las normas relativas
ala proteccién y acceso al espacio publico— y a recuperar el espacio piblico invadido.
En este supuesto se ha ordenado el desalojo, el cual se implementa con el auxilio de la
fuerza publica y a través de medidas que no pueden ser desproporcionadas.
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Las reglas disefiadas para la preservacion del espacio publico no pueden ser
consideradas un impedimento para el ejercicio de la libertad de las personas, sino
la base misma de esa libertad, extendida y articulada para todos. El objetivo de la
recuperacién del espacio publico es garantizar los derechos superiores de las diferentes
esferas sociales, debido a que la invasién puede conducir al cierre de establecimientos
de comercio, al traslado de los lugares de trabajo de muchas personas, al dificil acceso
a ellas e incluso al favorecimiento de actividades ilicitas, en razén de la complejidad
que adquieren tales zonas. En el caso bajo estudio, la importancia de la recuperacién
radica en armonizar los derechos constitucionales de las dos esferas sociales. La
primera corresponde a personas que estin pagando impuestos, utilizan servicios
publicos domiciliarios, acatan la ley, representan una fuente econémica y de empleo, y
su actividad econémica y modo de subsistencia es el resultado de esfuerzos personales
a veces muy prolongados. En otro escenario, debe evaluarse la situacién particular de
quienes, frecuentemente en situaciones socioeconémicas dificiles, invaden el espacio
publico. Estos casos son de especial relevancia constitucional, ya que la marginacién,
exclusién e informalidad del mercado laboral influye en que ellos incurran en la
invasién a fin de acceder a un sustento econémico que les permita acceder a un
minimo vital para satisfacer sus necesidades bdsicas y las de sus familiares, muchas
veces, sujetos de especial proteccién constitucional.

Ahora bien, cuando estas personas desarrollan sus actividades laborales en
los espacios publicos por largos periodos de tiempo, con la aquiescencia u omisién
de la administracién, sin tener ningin llamado de las autoridades judiciales o
administrativas, tiene lugar la confianza legitima generadora de derechos que
debe ser amparada.

1.2. A la luz del principio constitucional de confianza legitima, se ha
desarrollado la proteccién de los derechos fundamentales al minimo vital y al
trabajo cuando comerciantes o vendedores informales ocupan un espacio publico
para desarrollar su trabajo con la aquiescencia de la Administracién. Los derechos
no pueden ser desconocidos al iniciar la recuperacién del espacio piblico, menos
atn cuando, al producirse un desalojo, los afectados pueden quedar en situacién de
extrema vulnerabilidad, con lo cual la administracién incurriria en la propagacién
de la pobreza, consecuencia moralmente inadmisible y econémicamente irracional.

En este caso, los ciudadanos perciben una situacién de aparente legalidad y
estabilidad que los lleva a exigir coherencia a las autoridades. Por eso, este principio
obliga a guardar concordancia en las actuaciones, a respetar los compromisos
adquiridos previamente y a garantizar la estabilidad y prolongacién de la situacién
que permita esperar el cumplimiento de las reglas propias del trafico juridico. Asi, a
los comerciantes les asiste la confianza legitima cuando, al ocupar el espacio publico,
la Administracién exterioriza conductas objetivamente concluyentes por tolerar
el uso del bien publico para el ¢jercicio de su actividad laboral (por ej., si les han
sido concedidas licencias o permisos, o las promesas incumplidas, o ciertos actos de
tolerancia en el uso del espacio publico).

En el plano de la recuperacién del espacio publico, la finalidad del principio de
confianza legitima consiste en proteger a los ciudadanos afectados frente a cambios
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bruscos e intempestivos de las autoridades, que puedan enfrentarlos a una situacién
sensible que vulnere sus derechos fundamentales al minimo vital y al trabajo. Esta
situacién no puede permitirse en un Estado Social de Derecho pues, al denegar el
acceso a una fuente de ingresos estable (arts. 25, 54 y 334 CP), se contradicen sus
pilares ligados a la dignidad humana. Por ese motivo, se ha determinado que los
actos y hechos administrativos que autorizan el ejercicio del comercio informal no
pueden ser revocados unilateralmente por la Administracién sin que se cumplan los
procedimientos dispuestos en la ley.

A los comerciantes ubicados en esas zonas publicas no les asiste per se y a
priori un derecho adquirido frente al espacio publico en virtud de la confianza
legitima, en primer lugar, por la naturaleza de estos bienes y, en segundo lugar, por
los lineamientos propios de la confianza legitima. Sin embargo, lo que si se exige
es que la administracién brinde las garantias suficientes para que el ciudadano se
estabilice en el nuevo escenario fictico y juridico.

1.3. El interés general debe ser protegido por sobre el particular, lo que
implica el deber de preservacion del espacio publico por sobre el interés de los
comerciantes o vendedores informales. La tension entre los derechos en controversia
debe resolverse buscando una ponderacién y equilibrio en la proteccién de ambos
derechos, y para ello se han implementado medidas que permiten garantizar
proporcional y armoniosamente los derechos y deberes disputados. En ese sentido,
debe existir una politica publica que integre, por un lado, el tiempo suficiente y
razonable para garantizar que los afectados puedan afrontar el nuevo escenario
factico juridico al que son expuestos y, por otro, facilitar las medidas pertinentes
para la estabilizacion socioecondmica. Al disefiar y ejecutar las politicas, programas
y medidas de recuperacién del espacio publico, las autoridades competentes tienen
el deber constitucional de estudiar la situacién con toda la diligencia, prolijidad y
sensibilidad social que requiere, haciendo énfasis en la incorporacién de variables
socioecondmicas reales dentro del proceso de formulacién y ejecucién sefialado.
Lo que se debe propender, en definitiva, es a garantizar estos derechos a través de
decisiones complementarias. De no resultar posible, tales programas o politicas
resultardn contrarios al orden constitucional (sentencias T-773/07 y T-334/15).

En general, la medida que se adopta es la reubicacion, con que la autoridad
local establece el sitio en el cual los comerciantes o vendedores informales
continuardn trabajando. La jurisprudencia ha determinado que estd permitido
constitucionalmente el desalojo de estas personas para la recuperacién del espacio
publico, bajo dos condiciones: que antes del desalojo se deba llevar a cabo un debido
proceso judicial o policial que lo autorice, y que se implementen politicas publicas
que garanticen la reubicacién. A su vez, exige la garantia de que los afectados puedan
continuar con sus tareas en la nueva zona asignada, y la administracién municipal
deberd facilitar la ubicacién en el nuevo lugar de trabajo, el traslado y la reiniciaciéon
de labores. Asi, pues, no es posible dejar sin alternativas concretas a quienes de buena
fe estaban ocupando durante mucho tiempo el espacio puablico. Resulta grave e
injusto que los trabajadores y familias pierdan su situacién laboral sin que se les
ofrezcan soluciones alternativas.
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La reubicacién no es la Ginica alternativa. Es posible adoptar medidas distintas o
colaterales, lo que dependerd de los ofrecimientos y el andlisis de los presupuestos, los
planes de desarrollo y las politicas que estén debidamente sehaladas. Y, al no tratarse
de derechos adquiridos, es necesario aclarar que la medida de proteccién que se da
no equivale a una indemnizacién ni reparacién ni tampoco es un desconocimiento
del principio de interés general.

2. El procedimiento de restitucién de espacio pablico se encuentra suspendido,
puesto que se estdn estudiando las alternativas para mejorar y dignificar las condiciones
de trabajo de los accionantes. Al efecto, se han efectuado estudios socioeconémicos,
inclusive censos en los sectores ocupados y estudios sobre diferentes politicas de
reubicacién, que sefialan las adecuaciones estructurales que exige el procedimiento y
destacan el interés del Gobierno por lograr la reubicacién conforme con las politicas
mds apropiadas.

3. A diferencia de lo que sucede en otros asuntos de tutela en los cuales la
proteccién del juez constitucional se ha dirigido a la resolucién de la tensién entre
la proteccién del espacio publico y de los derechos de los comerciantes informales o
incluso de vendedores ambulantes, desde ya se evidencia que la garantia constitucional
que se busca en esta ocasién implica un argumento reforzado. El objetivo es proteger
la confianza legitima de accionantes que, en tres de los cuatro casos, aportaron
certificados de matriculas mercantiles y registros inicos tributarios en los que consta
la direccién de sus establecimientos de comercio, de los cuales hoy se ordena su
reubicacién. Se trata de personas que pagan los impuestos y los servicios publicos.
Por consiguiente, la negligencia u omisién de la administracién municipal en este
caso fue ostentosa y desconocia toda confianza que los ciudadanos hubieran podido
depositar en ella.

4. El espacio que se pretendia restituir es definido por las autoridades
municipales como un bien de uso publico perteneciente al espacio publico, destinado
a la satisfaccion del interés general y a la utilizacién colectiva. En este sentido,
constituye un bien inembargable, imprescriptible e inalienable y, en consecuencia,
independientemente de que los accionantes hubieran trabajado en esa zona por un
tiempo prolongado, ello no significa que hubiesen adquirido algin derecho real.

Asi, ante la ocupacién indebida del espacio publico, las autoridades municipales
iniciaron el proceso de recuperacién en procura de que pudiera volver a ser destinado
al uso comun y se garantizara la prevalencia del interés general como lo exige la CP.
Igualmente, el proceso fue iniciado para evitar perjuicios a las personas ubicadas en
sectores aledanos. Al efecto, se destacé que la invasién de zonas de uso comun podia
generar el cierre de establecimientos de comercio, el injusto traslado de los lugares
de trabajo y el dificil acceso a esas zonas, a pesar de que se tratara de personas que
cumplen con sus obligaciones legales, y de que constituyera una fuente de trabajo
para muchas otras.

5. Existieron pruebas objetivamente concluyentes respecto de la actitud
permisiva de la administracién en la ocupacién del sector que hoy se pretende
recuperar. Por ello, a los demandantes se les generé una imagen de legalidad, que
implica su proteccién a través del principio de confianza legitima y, por ende,
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las autoridades administrativas no pueden revocar unilateralmente los actos y
omisiones que autorizaron el ejercicio del comercio. De incurrir en una actuacién
asi se contradecirfan, ademds del principio de confianza legitima, los derechos
fundamentales al minimo vital y al trabajo de los demandantes y, con ello, las
garantias superiores consagradas en los arts. 25, 54 y 334 CP, que exigen al Estado
garantizar el acceso a una fuente de ingresos, con el fin de que los ciudadanos logren
ser beneficiarios de todos los bienes y servicios y, esencialmente, la satisfaccién de sus
necesidades bdsicas. Por consiguiente, las condiciones laborales de los accionantes no
podian modificarse por la administracién municipal sin implementar las politicas
adecuadas de acuerdo con los estudios socioecondmicos integrales. Y, hasta tal
evento, no puede ejecutarse la orden de desalojo.

6. Por otra parte, antes de la orden de desalojo, la administracién local no
habia llevado a cabo medidas de reubicacién ni ofrecido alternativas de trabajo
formal. Si bien la administracién tenia la obligacién de adelantar las politicas
concernientes a la restitucién del espacio publico, en procura de salvaguardar el
interés general, lo cierto es que, antes de la orden de desalojo, deberfan haberse
adoptado politicas publicas idéneas y adecuadas para que los accionantes pudieran
hacer la transicién al nuevo escenario féctico y juridico. De esta manera, se logra
morigerar el dafo y armonizar la coexistencia de los derechos en colision. Es decir,
se protege el espacio publico y, a la vez, los derechos fundamentales al minimo vital
y al trabajo de los accionantes.

7. Ahora bien, carece de toda justificacién constitucional que en el
procedimiento realizado por los accionantes no se hubiese concedido el amparo, que,
en cambio, si fue brindado a otros ciudadanos que se encontraban en circunstancias
andlogas por los jueces constitucionales que conocieron sus acciones de tutela.

Ello conduce a la vulneracién de la igualdad, derecho fundamental de rango
constitucional. Si bien en el momento las medidas se encuentran suspendidas, lo
cierto es que podria conducir en el futuro a que los accionantes se vean sometidos a
condiciones discriminatorias.

8. Con fundamento en todo lo anterior, y en aras de evitar que los accionantes
se vean expuestos a un perjuicio irremediable, y de prevenir la vulneracién de sus
derechos fundamentales, el juez constitucional atendi6 la importancia del amparo
requerido, por lo que concedié el amparo del principio de confianza legitima y de los
derechos fundamentales al minimo vital y al trabajo de los accionantes.

CORTE CONSTITUCIONAL DE COLOMBIA, accién de tutela instaurada por William
Enrique Pefaloza Luna y otros c. Alcaldia Distrital de Santa Marta y Secretaria de Gobierno
Distrital de Santa Marta, sentencia T-257/17, del 27-4-2017, en http://www.corteconstitu-
cional.gov.co/relatoria/2017/t-257-17.htm.
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DERECHO DELTRABAJO.DESPIDO. Uso de un vehiculo del empleador
para fines particulares. Recurso de casacion para la unificacion de
doctrina. (Espana).

Antecedentes del caso: D. Baldomero trabajaba en la empresa Securitas
Direct Espana como vendedor y especialista en alarmas. El 6 de julio de 2014, junto
con companero de oficina, fuera del horario de trabajo y sin cumplir ninguna tarea
laboral, utilizé el vehiculo de la empresa para “salir de copas”. Mientras Baldomero
tenfa relaciones sexuales con una prostituta, entregd el automévil a su companero
para “hacer tiempo”. A juicio de la compania, el vehiculo fue empleado para fines
que no eran profesionales.

Baldomero fue investigado por posible robo con intimidacién por una
denuncia de la prostituta, por lo que, asimismo, el vehiculo fue retirado por la Policia
Municipal y detenido por la Policia Nacional.

Dias después, la empresa comunicé a Baldomero su despido disciplinario.
Argument6 que los hechos menoscababan gravemente la imagen y prestigio de la
compafia, y que eran incompatibles con la lealtad y buena fe debida, ya que era
perfectamente identificable que el vehiculo pertenecia a Securitas Direct.

Baldomero demandé a Securitas por su despido. El Juzgado de lo Social 5 de
Alicante dict6 sentencia y desestimd la pretensién, pero Baldomero la recurrié.

La Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justicia de la Comunidad
Valenciana desestimé el recurso Yy, en consecuencia, confirmé la sentencia impugnada.
Considerd que la conducta del recurrente constitufa una transgresion a la buena fe
contractual y una falta de colaboracién a la buena marcha del negocio empresarial, a
lo que se sumaba su intencién de ocultar los hechos, ya que no informé a la compania
de la retenci6n del vehiculo.

Baldomero interpuso un recurso de casacién para la unificacién de doctrina
contra la dltima sentencia.

Sentencia: la Sala IV de lo Social del Tribunal Supremo declaré la inadmisién
del recurso de casacién para la unificacién de doctrina interpuesto por Baldomero.

1. La Sala IV de lo Social acordé abrir el trdimite de inadmisién por falta
de contradiccién. Requirié a la parte recurrente que, en el plazo de cinco dias,
presentara alegaciones, pero no lo hizo. El ministerio fiscal emitié un informe que
estimé procedente la inadmisién del recurso.

El art. 219 de la Ley Reguladora de la Jurisdiccién Social exige que haya,
a fin de dar viabilidad al recurso de casacién para la unificacién de doctrina,
contradiccién entre la sentencia impugnada y otra resolucién judicial, que puede
ser una sentencia de una sala de lo social de un tribunal superior de justicia o de
la Sala IV del Tribunal Supremo. La contradiccién existe cuando las resoluciones
que se comparan contienen pronunciamientos distintos sobre el mismo objeto, es
decir, cuando surgen respuestas judiciales diversas ante controversias esencialmente
iguales. Aunque no se exija una identidad absoluta, si es preciso, como sefiala la
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norma citada, que, respecto a los mismos litigantes u otros en una situacién similar,
se haya llegado a distintas decisiones pese a haberse tratado de “hechos, fundamentos
y pretensiones sustancialmente iguales”.

Por otra parte, la contradiccién no surge de una comparacién abstracta de
doctrinas al margen de la identidad de las controversias, sino de una oposicién de
pronunciamientos concretos recaidos en conflictos sustancialmente iguales.

La Sala consideré que esa exigencia no se cumple en este recurso. El objeto
del recurso de casacién para la unificacién de doctrina es la sentencia dictada por el
Tribunal Superior de Justicia de la Comunidad Valenciana el 8 de abril de 2016, en
la que se confirmé el fallo adverso a la pretensién por despido del recurrente.

2. La contradiccién alegada es inexistente, ya que son diferentes los supuestos
de hecho y los extremos acreditados. En particular, las conductas imputadas en
cada uno de los fallos no presentan ninguna similitud. En el primer caso, se declar6
procedente el despido al constatar que Baldomero, junto con un companero de
trabajo, fuera del horario laboral y sin realizar ningtin servicio para la empresa, utilizé
el vehiculo (perfectamente identificable como de Securitas Direct) para salir de fiesta
y tener relaciones con prostitutas. A partir de la denuncia de una prostituta, fue
investigado por un posible robo con intimidacién y el vehiculo fue retirado por la
Policia Municipal y detenido por la Policia Nacional. El accionante intenté ocultar
estos hechos a la empresa.

En cambio, en el otro caso, se le imputaba a un hombre el abandono
injustificado de sus obligaciones laborales y la transgresion de la buena fe contractual
y abuso de confianza. En horario de trabajo, con el uniforme y el vehiculo de la
empresa y tras una breve conversacidén, invité a una mujer a subir a la camioneta
para dirigirse a un 4rea apartada, donde permanecieron por mds de media hora.
Sin embargo, la Gnica conducta acreditada es que el trabajador perdié media hora
de trabajo charlando con una mujer en un poligono industrial. El afirmé que era
conocida suya y que subié con ella a la camioneta, donde continué la conversacién.
No estd probada la comisién de una conducta sancionable, pues no se demostré
que la mujer ejerciera la prostitucion o que el accionante contratara prestacion
alguna de contenido sexual, ni tampoco que alguna actividad sexual se hubiera
desarrollado en el interior del vehiculo. De cualquier manera, la Sala IV de lo Social
resaltd reiteradamente la dificultad para unificar criterios doctrinales en materia de
calificacién de conductas a los efectos del despido disciplinario.

3. En su sentencia del 8 de junio de 2006 (recurso n.° 5165/2004), la
Sala sefalé que la exigencia legal de igualdad sustancial en los hechos restringe
acusadamente la viabilidad del recurso de unificacién de doctrina en tipos de
controversias tales como los despidos, en los que la decisién judicial se sustenta
en una valoracién individualizada de circunstancias de hecho por la dificultad que
supone encontrar términos homogéneos de comparacién. Agregd que esa dificultad
persiste, como es 16gico, en la extincién de los contratos por causas objetivas.
Advirtié que, en relacién con los despidos disciplinarios, la calificacién de conductas
a los efectos de su inclusién en el art. 54 del Estatuto de los Trabajadores no es
materia propia de la unificacién de doctrina ante la dificultad de que se produzcan
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situaciones sustancialmente iguales. En estos casos, la decisién judicial se funda en
una valoracién individualizada de circunstancias variables, que normalmente no
permite la generalizacién de las decisiones fuera de su dmbito especifico. Asi, para
llegar a la conclusién de que un incumplimiento contractual es “grave y culpable”,
se deben valorar todas las circunstancias concurrentes no solo respecto del hecho
cometido, sino también en lo relativo a la conducta y a la persona del trabajador y al
entorno empresarial en que acontece.

4. Dado que el recurrente no formulé alegaciones en el trdimite oportuno, y de
acuerdo con lo informado por el ministerio fiscal, la Sala declaré la inadmision del
recurso, sin imponer costas al accionante.

TRIBUNAL SUPREMO DE ESPANA, Sala IV de lo Social, recurso de casacién n.°
2639/2016 para la unificacién de doctrina promovido por D. Baldomero c. la sentencia del
8-4-2016 de la Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justicia de la Comunidad Valenciana,
sentencia del 3-5-2017 en htep://www.poderjudicial.es/search/contenidos.action?action=-
contentpdf&databasematch=TS&reference=8035709&links=despido%200%20prostitu-
ta%200%20vehicul0%20%22%202639%2F2016%22%20%22ROSA%20MARIA%20
VIROLES%20P1%C3%910L%228o0ptimize=20170529&publicinterface=true.

Derecho informatico. Redes sociales. Calumnias e injurias.
Difamacion a través de Facebook. Tipificacion penal. Proceso penal.
Principio de congruencia. Derecho de defensa. Derecho al debido
proceso. (Italia).

Antecedentes del caso: el juez de paz de la ciudad de Cagliari declaré culpable
a X por los delitos de injurias, amenazas y difamacién a través de la red social
Facebook contra Z, su ex conviviente y madre de su hija. El Tribunal de Cagliari
revocé parcialmente la sentencia del juez de paz y absolvié al imputado de los delitos
de injurias y amenazas. Asimismo, modificé la pena para el delito de difamacion
disponiendo una multa de €150 y redujo la condena a €300 en concepto de
indemnizacién por danos y perjuicios a la parte civil. Ademds, condené al imputado
al pago de las costas del juicio.

X interpuso un recurso ante la Corte de Casacién impugnando la sentencia
del Tribunal de Cagliari. Alegé una violacién de los arts. 521 y 522 del Cédigo
Procesal Penal (CPP) por falta de correlacién entre acusacion y sentencia, al sostener
que no habia coincidencia entre la conducta descripta en la imputacién como
“comunicacién con varias personas en Facebook” y la motivacién de la sentencia y
la condena, que se refieren a “la publicacién de las frases difamatorias en el muro de
Facebook”. Asimismo, alegd una violacién de los arts. 125.3 y 606.1, letra e CPP
por contradiccion en la motivacién de la sentencia y alteracién de la prueba. Por
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otra parte, alegé la existencia de una lesién de sus derechos de defensa de acuerdo
con la interpretacién de la Corte de Casacién, asi como de su derecho a un proceso
equitativo segin los principios de la Convencién Europea de Derechos Humanos.

Sentencia: la Corte de Casacién de Italia desestimé el recurso y dispuso que
el recurrente debia pagar las costas procesales.

El recurso es infundado. La conducta del recurrente se enmarca en un contexto
mds complejo de amenazas, molestias y malos tratos hacia su ex conviviente.

La jurisprudencia de la Corte ha definido que el defecto de correlacién entre
acusacién y sentencia solo resulta relevante cuando se verifica una transformacién
o sustitucién de las condiciones que representan los elementos constitutivos de la
imputacién, y no cuando la transformacién se refiere a detalles marginales que no
son esenciales para la tipificacién del delito y de los que el imputado haya podido
defenderse en el curso del proceso.

Por otra parte, no se observa discrepancia real alguna —sobre todo desde
el punto de vista del significado de los hechos— entre las dos conductas que la
defensa considera no coincidentes. La imputacion se refiere a la comunicacion
de los contenidos difamatorios impugnados con varias personas en la red social
Facebook, que no excluye la utilizacién de un “muro” para dicha difusién (es decir,
de un sitio vinculado al perfil del usuario donde es posible publicar poszs, imdgenes,
videos y links, que son visualizados por todos aquellos que tienen acceso al perfil).
Ahora bien, la circunstancia de que en la imputacién no se haya indicado la palabra
“muro”, lugar donde fueron publicadas las frases difamatorias, resulta irrelevante
y no determinante. En efecto, tales detalles surgieron en el curso de la audiencia
preliminar y, en consecuencia, eran de conocimiento del imputado, quien ejerci6
sus derechos de defensa con base en ellos. Asimismo, es indudable que en el curso
del proceso el recurrente tuvo ocasién de conocer las caracteristicas especificas de la
conducta difamatoria que se le imputaba. En consecuencia, la Corte consideré que
no se habia verificado violacién alguna de los derechos de defensa del imputado.

Por otro lado, resulta irrelevante la alegada violacién de los principios de la
Convencién Europea de Derechos Humanos en materia de proceso equitativo (art.
6) y de mutacidn de la calificacién juridica de los hechos. En efecto, no se trata, en
este caso, de una disociacién entre la impugnada tipificacién del delito y el titulo del
delito por el que se condena, sino de una mera e infundada falta de correspondencia
entre el hecho materialmente identificado de la imputacién y aquel por el que se
conden al recurrente. No entra en juego, entonces, la mutacién de la calificaciéon
juridica de los hechos, que permanece circunscripta al delito de difamacién, sino
solamente la presunta distancia entre impugnacién formalizada e impugnacién
efectivamente comprobada por la sentencia impugnada.

En relacién con los mensajes y los contenidos difundidos a través de Facebook,
la jurisprudencia consolidada de la Corte afirma que la difusién de un mensaje
difamatorio a través del uso de un “muro” de Facebook constituye una hipétesis de
difamacién agravada de conformidad con lo dispuesto por el art. 595.3 del Cédigo
Penal, toda vez que se trata de una conducta potencialmente capaz de alcanzar un
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numero indeterminado o cuantitativamente apreciable de personas. Por otro lado, la
eventualidad de que entre los lectores del mensaje se encuentre la persona a la que se
dirigen las expresiones ofensivas no permite cambiar la denominacién del titulo por el
de injuria. En general, es dable esperar la subsistencia del requisito de comunicacién con
varias personas cuando la expresion ofensiva es publicada en un soporte normalmente
destinado a ser visualizado por varios individuos. Es indudable, entonces, que la
funcién principal de la publicacién de un mensaje en el “muro” o perfil de Facebook es
compartirlo con grupos mds o menos amplios de personas que tienen acceso al perfil.
De otra manera, no tendria sentido denominar red social a Facebook.

CORTE DE CASACION DE ITALIA, sentencia n.° 40083 del 6-9-2018, en heep:/fwww.
sentenze-cassazione.com/wp-content/uploads/2018/09/sentenza-40083-2018.pdf.

Derecho informatico. Redes sociales. Derecho a la libertad de
expresion: restricciones. Interés publico. Derecho a la intimidad.
Derecho al respeto a la vida privada y familiar. Derecho a la
imagen. Delitos contra la integridad sexual. Publicacion de la
identidad. (Finlandia).

Antecedentes del caso: en septiembre de 2013, B fue condenado a prisién
por dos afios y dos meses por el delito de abuso sexual agravado de un nifio de 14
afos. La condena fue difundida por varios medios de prensa nacionales junto con
el nombre y la edad de B (26 anos), la edad de la victima, y el lugar y fecha en que
ocurri6 el delito.

A administraba un grupo publico de Facebook llamado “En apoyo de las
victimas de pedofilia’. De acuerdo con el testimonio de A, uno de los propésitos
del grupo era difundir condenas judiciales en materia de delitos contra la integridad
sexual. En enero de 2014, A compartié el link de una noticia, publicada en septiembre
de 2013, relativa a la condena de B. Ademds, asoci6 el link de la noticia a una foto
de B, tomada de su perfil ptblico de Facebook, a la que agregé el comentario: “;B ya
fue liberado, aparentemente?”.

El tribunal de distrito y el tribunal de apelaciones impusieron una sancién de
multa a A por violacién del derecho a la intimidad de B. A interpuso entonces un
recurso ante la Corte Suprema a fin de que se revocara la sentencia impugnada. Alegé
que su conducta no cumplia con los elementos esenciales requeridos para considerar
una difusién de informacién como violatoria del derecho a la intimidad.

Sentencia: la Corte Suprema de Finlandia desestimé el recurso y confirmd la
sentencia recurrida.

169


http://www.sentenze-cassazione.com/wp-content/uploads/2018/09/sentenza-40083-2018.pdf
http://www.sentenze-cassazione.com/wp-content/uploads/2018/09/sentenza-40083-2018.pdf

investigaciones 1[2019]

Conforme al art. 8.1 del Capitulo 24 del Cédigo Penal finlandés, toda
persona que ilegalmente, mediante el uso de medios masivos de comunicacién o
de cualquier otra forma que permita el acceso de un gran nimero de personas,
publique informacién, una alusién o una imagen referida a la vida privada de otra
persona, de manera tal que el acto resulte propicio para causarle dafio o sufrimiento,
o someterla al desprecio publico, serd condenada al pago de una multa por difusién
de informacién violatoria del derecho a la intimidad.

Sin embargo, de conformidad con el art. 8.3, la manifestacién que se haga
en consideracién de una cuestién de interés general no ha de contemplarse como
difusién de informacidn violatoria del derecho a la intimidad si su presentacion, de
acuerdo con el contenido, los derechos de terceros y demds circunstancias, claramente
no excede lo que puede considerarse aceptable.

El art. 8.3 del Cédigo Penal garantiza el goce del derecho a la intimidad
contemplado en el art. 10 de la Constitucién, el art. 8 de la Convencién Europea de
Derechos Humanos y el art. 7 de la Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién
Europea. Contiene una restriccién legal sobre la libertad de expresidon garantizada
en el art. 12 de la Constitucién, el art. 10 de la Convencién Europea de Derechos
Humanos y el art. 11 de la Carta de los Derechos Fundamentales. Al aplicar la
disposicién penal, la Corte debié ponderar la violacién del derecho a la intimidad
frente a la libertad de expresién para lograr un equilibrio justo entre ambos.

Tanto la informacidn relativa al delito como la condena se refieren a la vida
privada de B. Asimismo, la fotografia de B, asociada con la noticia, pertenece al
dmbito de su vida privada. Por otra parte, el hecho de que la informacién compartida
por A hubiera sido publicada previamente no elimina la naturaleza de la informacién
como referida a la vida privada de B.

El delito de abuso sexual de un menor acarre6 para el agente una condena
social considerable y desprecio publico. La publicacién de la fotografia expuso su
identidad. La fotografia pertenecia a la esfera de su vida privada, por lo que asociarla
con la noticia del delito supuso una violacién particularmente grave de su derecho
a la intimidad. B, en tanto individuo, tiene derecho al m4s alto nivel de proteccién
de su intimidad.

Tanto la noticia linkeada sobre el delito como la fotografia de B habian sido
publicadas con anterioridad, por lo que, aun cuando A no hubiese actuado, eran
accesibles al publico. No obstante, ello no significa que la informacién en cuestién
podia ser publicada por diferentes individuos en diferentes contextos. Ademds, el
hecho de que B mismo hubiera subido su fotografia a su perfil ptblico de Facebook
no implica que A tenga un derecho irrestricto de uso sobre esa fotografia, sea cual
fuere el contexto. B no prest6 su consentimiento para la publicacién de una fotografia
privada que se hallaba en un sitio personal. Asi, la conducta de A resulta ilicita.

Conforme a la Constitucién, toda persona tiene derecho a la libertad de
expresion, que no depende de los medios usados para difundir informacién. Con
internet, se expandié notablemente la posibilidad de publicar informacién con
independencia de los medios tradicionales, y la importancia que se asigna a la
difusién en aras del debate publico ha ido en aumento. Con todo, la obligacién de
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respetar los limites de la privacidad corresponde no solo a los medios, sino también
al debate en internet. Al evaluar caso por caso los derechos vinculados a la libertad de
expresién y a la intimidad, entre otros factores, debe tenerse en cuenta en qué medida
la informacién publicada en internet es respetuosa de los principios periodisticos
y qué significado tiene a este respecto la publicacién en términos de difusién de
informacién y debate publico.

Las cuestiones relacionadas con delitos contra la integridad sexual y su
punibilidad constituyen importantes temas de debate e interés general. Cuando
se trata de asuntos de este tipo, la proteccién del derecho a la libertad de expresién
cobra particular vigor, y queda poco margen para imponer restricciones sobre
ella. En efecto, la publicacién de informacién que devel6 la identidad de B puede
estar justificada con fundamento en que el caso involucraba un delito sexual
agravado. Debido a la naturaleza de su conducta, B deberia haber previsto que
su nombre e identidad causarian interés. Las disposiciones legales que protegen
la intimidad no fueron concebidas para ofrecer proteccién contra la pérdida de
reputacién que resulta de las sanciones normales impuestas a un delincuente por
haber cometido un delito.

A publicé la informacién alrededor de cuatro meses después de que el tribunal
de distrito dictara sentencia. A pesar de que la noticia relativa a la decision del tribunal
no era nueva cuando A la compartid, no es posible considerar que hubiera perdido
vigencia. Cuando A publicé la noticia, el recurso presentado por B en impugnacién
de la decisién del tribunal de distrito estaba pendiente de resolucién ante el tribunal
de apelaciones.

B, en tanto individuo, gozaba del mayor alcance de proteccién de su
intimidad. La identidad de B no revestia importancia general desde el punto de
vista del propésito declarado de la publicacién. A no solo asocié la noticia del
delito a la pdgina web, sino que también publicé una fotografia del agente, lo
que constituy6 una grave violacién a la intimidad de B. Ademds de que es posible
identificar claramente a B en la fotografia, también quedan en evidencia, entre
otros datos, sus pasatiempos.

Al examinar separadamente el link a la noticia, la fotografia y el texto breve
subido al sitio web, se comprueba que eran adecuados. No obstante, la cuestién
no consistia en brindar informacién acerca del crimen con valor periodistico ni
tampoco A habia planteado un debate para satisfacer la inquietud general sobre el
caso. El objetivo principal de la publicacidn, que carecia de contenido editorial,
habia sido identificar a B. La publicacién generé un acalorado debate revanchista,
aun cuando A alegé haber eliminado docenas de comentarios inapropiados. En
particular, haber publicado la fotografia en un contexto semejante constituyd una
violacién considerable del derecho a la intimidad de B. Como consecuencia, la
asociacién de la noticia, la fotografia y el texto, en conjunto, supuso para B una
fuerte condena social.

Tras haber ponderado el derecho la libertad de expresién frente a la
proteccién del derecho a la intimidad, la Corte concluyé que la conducta de
A excede lo que puede considerarse aceptable. Su comportamiento cumple con
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los presupuestos esenciales del delito de difusién de informacién violatoria del
derecho a la intimidad.

CORTE SUPREMA DE FINLANDIA, sentencia KKO 2018:51 del 10-7-2018, en hteps://
korkeinoikeus.fi/en/index/ennakkopaatokset/shortsummariesofselectedprecedentsinengli-
sh/2018/protectionofpersonalprivacy.heml.

Derecho penal. Allanamientos y registros. Registro de automoviles.
Derecho al debido proceso. Derecho a la intimidad. Expectativa
razonable de privacidad. (Estados Unidos).

Antecedentes del caso: Latasha Reed alquilé un automévil en el estado de
Nueva Jersey, mientras Terrence Byrd la esperaba fuera del local. En el contrato
firmado se advertia que permitir que una persona no autorizada condujera el
automovil constituiria una violacién del contrato. Reed no incluyé a otros
conductores en el formulario, pero le entregé las llaves a Byrd al salir del local.
Este guardé objetos personales en el badl del coche alquilado y luego partié solo
hacia Pittsburgh, Pennsylvania. Cuando Byrd fue detenido por una infraccién
de trdnsito, los agentes del estado de Pennsylvania tomaron conocimiento de
que el vehiculo era alquilado, de que ¢l no figuraba como conductor autorizado
en el contrato y de que, ademds, tenia condenas anteriores vinculadas a delitos
relacionados con estupefacientes y armas. Byrd también declaré que tenia un
cigarrillo de marihuana en el automévil. Los policias registraron el vehiculo y
hallaron un chaleco antibalas y 49 ladrillos de heroina en el baul. Las pruebas
fueron remitidas a las autoridades federales, quienes imputaron a Byrd delitos
federales vinculados a estupefacientes, entre otros.

El tribunal de primera instancia denegé la solicitud de Byrd de que se
declarase que la prueba obtenida era inadmisible por ser el resultado de un registro
ilegal, decisién confirmada por el Tribunal Federal de Apelaciones. Ambos tribunales
coincidieron en que Byrd carecia de una expectativa razonable de privacidad en el
interior del vehiculo porque no estaba incluido como conductor autorizado en el
contrato de alquiler.

Sentencia: la Suprema Corte de los Estados Unidos revocé la sentencia.

1. El mero hecho de que un conductor en posesién legitima o que tenga
bajo su control legitimo un automévil alquilado no figure en el contrato de alquiler
del vehiculo no excluye la expectativa razonable de privacidad que de otra manera
tendria.

La referencia a conceptos relativos a la propiedad es instructiva a la hora de
“determinar la existencia o inexistencia de intereses que giran en torno al derecho a
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la intimidad protegido por la Cuarta Enmienda” (v. Rakas v. Illinois, 439 U.S. 128,
p. 144, n.° 12 —1978—).

Sibien para poder invocar una expectativa razonable de privacidad una persona
no siempre necesita tener un derecho patrimonial reconocido en el Common Law
sobre el lugar que ha sido registrado (v. Jones v. United States, 362 U.S. 257, p.
259 —1960—), la presencia licita en el sitio, por si sola, no resulta suficiente, ya
que “crea un estdndar excesivamente amplio para la ponderacién de los derechos
garantizados por la Cuarta Enmienda” (Rakas, cit. supra, p. 142). La Corte no ha
establecido una tnica medida ni una lista exhaustiva de consideraciones relevantes,
pero la “legitimidad de las expectativas de privacidad debe tener una fuente mds alld
de la Cuarta Enmienda, ya sea por recurrir a conceptos propios de los derechos reales
u obligaciones, 0 a concepciones reconocidas y autorizadas por la sociedad” (id., p.
144, n.° 12). Estos conceptos pueden estar relacionados. “Uno de los principales
derechos incluidos en el de propiedad es el derecho a excluir a los otros” y “alguien
que es propietario o tiene la posesién legitima o bajo su control legitimo un bien
tiene, con toda probabilidad, una expectativa legitima de privacidad derivada de su
derecho a excluir” (7bid.). Este concepto general basado en el derecho de propiedad
gufa la resolucién del presente caso.

La afirmacién del Estado de que los conductores no incluidos en los contratos
de locacién siempre carecen de una expectativa de privacidad en el interior del
vehiculo se basa en una interpretacién demasiado restrictiva de las garantias de la
Cuarta Enmienda. No obstante, la propuesta de Byrd de que el tnico ocupante de
un vehiculo alquilado siempre tiene una expectativa de privacidad fundada en la
mera posesién y control del vehiculo incluiria, si no se la limitara, a ladrones u otras
personas que no tienen una expectativa razonable de privacidad.

El Estado basa su pretensién de que un conductor no autorizado carece de
un interés legitimo vinculado al derecho a la intimidad en el interior del vehiculo en
una mala interpretacion de Rakas. En ese precedente, la Corte negé cualquier intento
de sostener que los pasajeros no pueden tener una expectativa de privacidad en el
interior de los automdviles, pero concluy6 que los pasajeros en ese caso no habian
invocado “ninguna expectativa legitima de privacidad en las partes del vehiculo que
fueron requisadas” (cit. supra, p. 150, n.° 17). Byrd, en cambio, era el conductor y
tnico ocupante del automévil alquilado. Su situacién es similar a la del demandado
en Jones, quien tenia una expectativa razonable de privacidad en el departamento de
su amigo porque “poseia el total dominio y control del departamento y podia excluir
a otros de alli” (v. Rakas, supra, p. 149). La expectativa de privacidad fundada en la
posesion y control legitimos y el derecho concomitante a excluir a otros no debe
depender de si un automdvil es alquilado o si es propiedad de alguien distinto de la
persona que actualmente lo posee, de la misma forma en que no parecié importar si
el amigo del demandado en jones era propietario o inquilino del departamento que
habia permitido ocupar al demandado durante su ausencia.

El Estado sostuvo, ademds, que Byrd no tenfa fundamentos para invocar una
expectativa de privacidad en el interior del vehiculo alquilado porque la circunstancia
de que lo estuviera conduciendo constituia un incumplimiento tan grave del contrato
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de locacién celebrado por Reed que la empresa locadora habria considerado “nulo”
el acuerdo en cuanto Byrd tomé el volante. Empero, el contrato solo estipula que
la violacién puede dar lugar a la nulidad de la cobertura pero no del contrato, y a la
responsabilidad plena del locatario por toda pérdida o dafio, ademis, el Estado no ha
explicado qué implicancias tiene, por si solo, este incumplimiento del contrato en la
expectativa de privacidad dentro del vehiculo.

Sin embargo, resulta central, en términos de la expectativa razonable de
privacidad en estas circunstancias el concepto de posesion legitima, ya que una
“presencia ‘ilicita’ en la escena de la requisa no le permitirfa a un imputado impugnar
su legalidad” (v. Rakas, supra, p. 141, n.° 9). Por lo tanto, un ladrén de automéviles
no tendrfa una expectativa razonable de privacidad en el interior de un vehiculo
robado con independencia del grado de posesién y control que tenga de él.

La Corte dejé para que fuera resuelto cuando se devolvieran las actuaciones
el argumento del Estado de que una persona que intencionalmente utiliza a
un tercero para procurarse fraudulentamente un automdvil alquilado con el
propésito de cometer un delito no se encuentra en una mejor posicién que quien
roba un vehiculo.

2. Asimismo, dejé para que fuera resuelto cuando se devolvieran las actuaciones
el argumento del Estado de que aun cuando Byrd tenia derecho a impugnar la
legalidad de la requisa, estaba justificada de todas formas por la existencia de una causa
probable. El Tribunal Federal de Apelaciones no resolvi6 esta cuestion porque llegé
a la conclusién, como cuestién preliminar, de que Byrd carecia de una expectativa
razonable de privacidad en el interior del vehiculo alquilado. Dicho tribunal tiene
discrecionalidad en relacién con el orden en que es mejor abordar las cuestiones que
quedan a su consideracién.

SUPREMA CORTE DE LOS ESTADOS UNIDOS, Byrd v. United States, sentencia del 14-
5-2018, en https://www.supremecourt.gov/opinions/17pdf/16-1371_1bn2.pdf.

Derecho penal. Consulta habitual de sitios web de terrorismo.
Derecho a la libertad de comunicacion y de expresion. Principio de
igualdad ante la ley. Principio de proporcionalidad entre los delitos y
las penas. (Francia).

Antecedentes del caso: una norma de seguridad publica, del 28 de febrero
de 2017, restablecié el delito de consulta habitual de sitios web de terrorismo, luego
de que la ley que originalmente lo tipificaba hubiera sido anulada por la sentencia
2016-611 QPC del 10 de febrero. El nuevo articulo 421.2.5.2 del Cédigo Penal
sanciona, con una pena de dos anos de prisién y una multa de €30 000, a quien
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ingrese periédicamente, sin motivo legitimo, a pdginas de internet que hagan la
apologia o provoquen la comisién de actos terroristas y que exhiban imdgenes o
representaciones de ataques voluntarios a la vida. Con ello, se busca prevenir el
adoctrinamiento de individuos para que cometan atentados.

Una persona denunci6 judicialmente que esta disposicién restringfa la libertad
de comunicacién y que no resultaba adecuada, proporcional ni necesaria, porque ya
existfan normas juridicas que perseguian el mismo objetivo. Ademds, argument6 que
violaba el principio de igualdad ante la ley, ya que solo reprimia el acceso a contenidos
ilegales a través de internet, pero no por otros medios de comunicacién. Realizé
un planteo similar respecto del principio de proporcionalidad entre los delitos y las
penas, dado que las personas serfan incriminadas por la simple consulta de pdginas
web y no por la comisién de determinados actos que permitan presumir la intencién
de cometer atentados. Asi, resulta imposible demostrar que su propésito, al consultar
estos sitios, no fuera participar en actividades terroristas.

Entonces, se sometié esto al Consejo Constitucional como una cuestion
prioritaria de constitucionalidad.

Sentencia: el Consejo Constitucional de Francia declaré que la
disposicién cuestionada era inconstitucional, ya que afectaba el ejercicio de
la libertad de comunicacién y de expresién de un modo que no es necesario,
adecuado ni proporcional.

La libertad de comunicacién implica la posibilidad de acceder a los servicios de
comunicacion al publico en internet y resulta fundamental para participar en la vida
democrdtica y para expresar ideas y opiniones. El legislador puede buscar conciliar esta
libertad con la lucha contra la incitacién al terrorismo en medios de comunicaciéon
online con el objetivo de proteger el orden publico y prevenir la comisién de delitos.
Sin embargo, la libertad de comunicacién y de expresion es una condicién de la
democracia y una garantia del respeto de otros derechos. Las restricciones al ¢jercicio
de esta libertad deben ser necesarias, adecuadas y proporcionales al fin perseguido.

Con respecto al principio de proporcionalidad entre los delitos y las penas,
este marco normativo contiene, mds alld de la disposicién objetada, un conjunto de
medidas y de normas especificas de procedimiento penal que aspiran a prevenir la
comision de actos terroristas. Por otra parte, el legislador confiri6 a las autoridades
administrativas y judiciales numerosas atribuciones para evitar esos ataques. Estas
prerrogativas no solo se ejercen para controlar los servicios de comunicacién online
que fomenten el terrorismo y para sancionar a sus autores, sino también para vigilar a
quienes los consulten, asi como para interpelarlos y castigarlos si su comportamiento
revela una intencién terrorista.

Por otro lado, ni la consulta de los sitios web ni la manifestacién de adhesién
a la ideologia expuesta en ellos permiten establecer, por si solas, la existencia de
una intencién de cometer actos terroristas. La disposicién objetada prevé una pena
de dos anos de prisién por el mero hecho de consultar reiteradas veces un servicio
de comunicacién online, sin que requiera que la intencién terrorista del implicado
constituya un elemento central. Ademds, si bien el legislador estableci6 que la consulta
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no incrimina cuando tiene fundamentos legitimos, lo cierto es que el alcance de la
excepcidn es dificil de determinar, pues una persona que adhiere a la ideologfa de estas
pdginas de internet puede alegar que posee este tipo de razones. En consecuencia,
resulta incierta la licitud de la consulta de ciertos servicios de comunicacién online'y,
por ende, el empleo de internet para buscar informacién.

Nota de la Oficina de Referencia Extranjera: una cuestién prioritaria de constitucionalidad
es el derecho que cualquiera de las partes de un proceso judicial tiene a plantear que una ley
vulnera sus derechos y libertades constitucionales.

CONSEJO CONSTITUCIONAL DE FRANCIA, sentencia n.° 2017-682 QPC del 15-12-
2017, en hteps://www.conseil-constitutionnel.fr/decision/2017/2017682QPC.htm.

Derechopenal.Cuestionabstracta. Accionesde clase. Inaplicabilidad
de la figura en el proceso penal. (Estados Unidos).

Antecedentes del caso: los jueces del Tribunal de Distrito de los Estados
Unidos del Distrito Sur de California adoptaron una politica comun para el distrito,
que permite poner a la mayoria de los detenidos grilletes y esposas unidas a una cadena
que va alrededor de la cintura, con las piernas también encadenadas, al momento de
comparecer ante un tribunal en procesos en los que no interviene un jurado.

Jasmin Morales, René Sinchez-Gémez, Moisés Patricio Guzmdn y Mark Ring
impugnaron esta politica en su conjunto y, especificamente, la aplicacién de tales
medidas a sus respectivos casos.

El tribunal de distrito interviniente rechazé estas impugnaciones, y los
accionantes recurrieron ante el Tribunal de Apelaciones del Noveno Circuito.
Antes de que el tribunal adoptara una decisién, las causas penales de los recurrentes
terminaron. El tribunal, que consideré la causa como una “accién de clase funcional”
en la que se planteaban “pretensiones similares a las de las acciones de clase” con el
objeto de obtener una “reparacién similar a la de las acciones de clase”, decidié que
los precedentes de la Suprema Corte relativos a las acciones civiles de clase impedian
que el caso deviniera abstracto y, al resolver sobre el fondo de la cuestién, declaré que
la politica en cuestién era inconstitucional.

Sentencia: la Suprema Corte de los Estados Unidos revocé la sentencia
apelada y declaré que la causa era abstracta.

1. El Poder Judicial federal solo puede resolver conflictos reales y concretos
cuya resolucién tenga consecuencias directas para las partes involucradas (v. Genesis
HealthCare Corp. v. Symczyk, 569 U.S. 66, p.71 —2013—). La controversia debe

subsistir en todas las etapas de la instancia de revisién y no solo en el momento en
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que se interpuso la demanda (v. Preiser v. Newkirk, 422 U.S. 395, p. 401 —1975—).
Por lo tanto, un caso que deviene abstracto en algiin momento del proceso cae fuera
de la jurisdiccién de los tribunales federales (v. Already, LLC v. Nike, Inc., 568 U.S.
85, p. 91 —2013—).

2. Parallegar a la conclusién de que el caso no resultaba abstracto, el Tribunal
de Apelaciones del Noveno Circuito se fundé en los precedentes de la Corte
relativos a las acciones de clase y, muy especialmente, en Gerstein v. Pugh (420 U.S.
103 —1975—). La decisidén fue incorrecta. Gerstein era una accién de clase relativa
a la prisién preventiva, impuesta con base en la regla 23 de las Reglas Federales
de Procedimiento Civil. Las pretensiones individuales de los representantes de la
clase identificados en la causa, aparentemente, habian devenido abstractas antes de
la certificacién de la clase. La Suprema Corte resolvié que, pese a ello, el proceso
podia continuar y explicé que, dada la naturaleza inherentemente transitoria de la
prisién preventiva, ningun representante de la clase podria permanecer detenido
el tiempo suficiente para que una clase fuera certificada. El precedente Gerstein
no admite crear una excepcién independiente en materia de cuestién abstracta
fuera del marco de las acciones de clase. Pertenece a una familia de fallos que la
Suprema Corte considerd relativos a las caracteristicas especificas de las acciones
de clase previstas en la regla 23 [v., por ejemplo, Sosna v. lowa (419 U.S. 393
—1975—), United States Parole Comm’n v. Geraghty (445 U.S. 388 —1980—)
y Génesis HealthCare]. Las Reglas Federales de Procedimiento Penal no prevén,
para las causas penales, ningtin proceso similar a las acciones civiles de clase. La
Suprema Corte nunca permitié que los imputados penales se unieran para obtener
proteccién judicial en sus casos individuales en representacién de una clase. Aqui,
la mera existencia de pretensiones que, en caso de ser resueltas a favor de los
recurridos, podrian beneficiar a otras personas que se encontraran en una situacion
similar no puede evitar que sus casos devengan abstractos. Esa conclusién no se
altera por la decisién del Tribunal de Apelaciones de transformar los recursos de los
recurridos en solicitudes a la alzada, en el ejercicio de sus facultades de control, del
dictado de una orden dirigida al tribunal inferior.

3. Los recurridos no defienden el razonamiento del Tribunal de Apelaciones
del Noveno Circuito; antes bien, alegan que las pretensiones de Sdnchez-Gémez y
Patricio Guzmadn caen dentro del dmbito de aplicacidn de la excepcién a la doctrina
de los casos devenidos abstractos prevista para las controversias susceptibles de
repeticién, que eluden la revisidn (v. Kingdomware Technologies, Inc. v. United States
—2016—). Afirman que la excepcidn resulta aplicable porque Sdnchez-Gémez y
Patricio Guzmadn infringirdn nuevamente la ley, serdn detenidos y volverdn al régimen
de prision preventiva. Sin embargo, la Suprema Corte se ha negado sistemdticamente
a aceptar que la exigencia de que exista un caso o controversia pueda verse satisfecha
por la posibilidad de que una parte sea procesada por violar leyes penales vigentes
(v. OShea v. Littleton, 414 U.S. 488, p. 497 —1974—). Los recurridos afirman que
la negativa habitual a presumir una conducta ilicita futura resulta injustificada en
este caso, dadas las circunstancias particulares de los delitos cometidos por Sdnchez-
Gémez y por Patricio Guzmdn, y citan dos casos del fuero civil, a saber, Honig v. Doe
(484 U.S. 305 —1988—) y Turner v. Rogers (564 U.S. 431 —2011—). En ellos, la
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Suprema Corte consideré que la posibilidad de que un litigante volviera a cometer
el delito que dio lugar a su reclamo generaba a su vez la posibilidad de que fuera
invocado nuevamente.

No obstante, los casos Honig y Turner no son pertinentes en este marco,
porque se refieren a litigantes que, por razones que estaban fuera de su control, no
podian abstenerse de cometer estos delitos y evitar la recurrencia de la conducta
imputada. Por el contrario, Sinchez-Gémez y Patricio Guzmdn son capaces —y asi se
los exige la ley— de abstenerse de volver a incurrir en conductas criminales (v. Lane
v. Williams, 455 U.S. 624, p. 633, n. 13 —1982—). Por lo tanto, no se justifica

ningtin apartamiento del criterio establecido.

SUPREMA CORTE DE LOS ESTADOS UNIDOS, United States v. Sdnchez-Go-
mez et al., sentencia del 14-5-2018, en https://www.supremecourt.gov/opinions/17p-

df/17-312_i426.pdF.

Derecho penal. Dolo eventual. Doctrina de la ignorancia deliberada.
Derecho tributario. Evasion fiscal. (Espana).

Antecedentes del caso: Lionel Messi, jugador de futbol profesional nacido
en Argentina, reside en Espana desde el afio 2000 y desde 2005 es ciudadano
espafiol. Desde que era menor de edad, y con su conocimiento, sus ingresos fueron
administrados por su padre, Jorge Messi, quien continué haciéndolo una vez
alcanzada la mayoria de edad de su hijo (septiembre de 2005).

En su declaracién fiscal correspondiente al Impuesto sobre la Renta
de las Personas Fisicas (IRPF) respecto de los ejercicios 2007, 2008 y 2009,
omitié declarar ante la Agencia Tributaria espanola los ingresos obtenidos por
la explotacién de sus derechos de imagen. Los ingresos fueron ocultados a la
Hacienda Publica mediante una estrategia puesta en prictica a principios de
2005, que consistia en crear la apariencia de cesién de los derechos de imagen
del jugador a sociedades radicadas en paises cuya legislacién tributaria permitia
la opacidad tanto sobre su existencia como sobre la identidad de los socios y
sus operaciones. Complementariamente, se formalizaban contratos de licencia,
agencia o prestacion de servicios entre aquellas sociedades y otras radicadas en
paises con convenios de doble imposicién, y legislaciones permisivas respecto de
operaciones con sociedades domiciliadas en sus territorios.

De este modo, los ingresos percibidos por Lionel Messi se trasladaban desde
las sociedades radicadas en paises de legislacién fiscal permisiva hasta los paises de
opacidad fiscal, sin someterse a la Administracién Tributaria espanola. Se realizé un
entramado societario mediante el cual las empresas interesadas en la explotacién
comercial de la imagen del jugador Messi, radicadas en Belice y en Uruguay,
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contrataban sus servicios a través de sociedades radicadas en Reino Unido y en Suiza
y, una vez que los derechos eran cedidos a una sociedad del jugador en Uruguay,
contrataban servicios a través de otras sociedades, domiciliadas en Reino Unido y
Uruguay. Jorge Messi sabia que por medio de esas sociedades evitaba la tributacién
ante la Hacienda espafola de los derechos de imagen de su hijo y que las cuotas
incumplidas por los tres ejercicios ascendian a algo mds de 4 millones de euros. Antes
de que la Corte dictara sentencia, Lionel Messi deposité la mayor parte de esa deuda
a la Hacienda Pablica.

Cuando ocurrieron los hechos, las legislaciones de Belice y Uruguay permitian
la radicacién de sociedades con opacidad en cuanto a propietarios y rentas, sin
inscripcién en registros publicos ni exigencia de presentacién de declaraciones
fiscales, y eximian de la tributacién por las rentas fuera de su territorio. Por su parte,
Reino Unido y Suiza contaban con una amplia red de convenios suscriptos para
evitar la doble imposicidn, y su legislacién no penalizaba fiscalmente las operaciones
realizadas con sociedades radicadas en paises como Belice y Uruguay.

El Ministerio Fiscal tipificé tales hechos como tres delitos contra la Hacienda
Publica —arts. 305 y 305 bis, apartados 1.ay 2 del Cédigo Penal (CP)— en relaciéon
con los tres ejercicios del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas, con la
circunstancia atenuante muy cualificada de reparacién del dano —art. 21.5 CP—.
Consider6 responsable de los delitos a Jorge Messi como autor por induccién.

La Abogacia del Estado calificé los hechos como constitutivos de tres delitos
contra la Hacienda Pablica del art. 305.1 CP. Consider6 autores a Lionel —con la
atenuante de reparacion del dafo conforme el art. 21.5 CP— y a Jorge Messi.

Las defensas solicitaron la absolucidn.

La instruccién fue realizada por el Juzgado de Instruccién n.° 3 de los de Gava.

Sentencia: la Audiencia Provincial de Barcelona condend a Lionel Messi
como autor de tres delitos contra la Hacienda Pablica —arts. 305 y 305 bis CP—,
con la concurrencia de la atenuante muy cualificada —art. 21.5 CP—, a la pena de
siete meses de prision y una multa, por cada uno de los delitos.

Condené a Jorge Messi como cooperador necesario de tres delitos contra la
Hacienda Pdblica —arts. 305 y 305 bis CP—, con la concurrencia de la atenuante
analégica del art. 21.7 en relacién con el art. 21.5 CP, a la pena de siete meses de
prisién y una multa, por cada uno de los delitos.

1. Los hechos probados constituyen tres delitos contra la Hacienda Publica de
acuerdo con los arts. 305 y 305 bis CP. Se trata de una elusién de pago de impuestos,
delito que se integra por dos elementos: un quebrantamiento del deber juridicamente
exigible de declarar los ingresos, y que dicha omision sea con intencién de ocultarlos
a Hacienda. Se trata de un delito doloso y también de resultado, en tanto requiere
que el perjuicio causado supere determinadas cifras. Constituye un tipo penal en
blanco, dado que tiene su complemento en la correspondiente ley fiscal.

Los contratos por los derechos de imagen estaban primeramente vinculados
a la familia de Lionel Messi, y después a él. La cesion de los derechos de imagen
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significaba la desvinculacién formal del jugador de la explotacién de su imagen; sin
embargo, ¢l continué presentindose y firmando muchos de los contratos, pese a la
cesién de la explotacién de derechos a terceras sociedades. También se advirtié una
incoherencia entre los negocios juridicos celebrados durante anos que, de ocurrir
entre sociedades en las que no hubiera habido vinculaciones familiares o de intereses,
habria provocado serios problemas juridicos entre ellas y con el propio jugador.

La apariencia contractual no guarda relacién con la auténtica voluntad de los
intervinientes: los precios de la cesién eran ridiculos o inexistentes; algunas fechas
de los contratos contradecian el contenido de los otros o los tornaban ineficaces; el
jugador habia firmado contratos como titular de algunos derechos que no ostentaba

desde 2005.

Tal simulacién de un negocio juridico indica que la explotacién de los derechos
de imagen de sociedades interpuestas con residencia en Gran Bretafa y Suiza tenfa
una clara finalidad defraudatoria para la Hacienda espanola, ya que ocultaba la
realidad de esos ingresos, que iban a parar al jugador, cuya residencia lo obligaba a
tributar en Espafa por las rentas obtenidas en cualquier lugar del mundo.

Las defensas han sostenido que las decisiones sobre la utilizacién de estas
sociedades atafifan a expertos contratados por la familia Messi, pues los acusados
desconocian la legislacion tributaria. Si bien es cierto, no los exime de responsabilidad.

2. Por lo dicho, el Tribunal estimé que el caso retne los elementos que hacen
a la tipicidad: el quebrantamiento del deber exigible de declarar los ingresos y la
intencién de ocultarlos a la Administracién Fiscal con el consecuente perjuicio a la

Hacienda Puablica.

Por otra parte, también se advirtié la especial trascendencia y gravedad de la
defraudacién, en razén del monto estimado, que derivé en un perjuicio penalmente
relevante para la Hacienda Publica.

3.1. A continuacién, el Tribunal se refirié a si los hechos fraudulentos son
imputables a los acusados, Lionel Messi —en su condicién de obligado tributario—
y Jorge Messi —como persona encargada de la gestién de los intereses econémicos
de su hijo—.

3.2. La defensa de Lionel Messi argumenté que el jugador desconocia las
decisiones que se tomaban en relacién con la explotacién de sus derechos de imagen.
Sostuvo que no sabia si tributaba por tales derechos, que solamente jugaba al fatbol,
que las decisiones eran tomadas por los abogados, y que nunca le pregunté nada a su
padre pues confiaba en él. Si sabfa que firmaba contratos por los que tenfa que hacer
anuncios o posar en fotografias, pero nada mds.

Dado que el dolo es requisito para la comisién del tipo en cuestién, debié
resolverse si, cuando el obligado tributario encomienda sus asuntos econémicos a su
padre y a los abogados que contratd, alcanza o no a ser responsable de los ilicitos que
puedan cometerse con la explotacion de sus derechos de imagen.

Es cierto que cuando se iniciaron los hechos el encartado era menor de edad.
Sin embargo, ya como mayor de edad y sin necesidad de que figurara su firma,
desde 2005 ha suscripto muchos contratos. Sin embargo, afirmé que nunca supo del
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alcance de cada compromiso ni cudles eran las sociedades intermediarias que también
participaban, pese a que, como duefio de una de las firmas —JENBRIL—, habia
encargado tareas de contratacién para la explotacién de sus derechos de imagen.
Finalmente, también manifesté que no conocia la sociedad JENBRIL y que no era
su duefio ni director.

Parte de la doctrina afirma que no es posible descartar como inverosimiles
ciertas formas de desconocimiento, por ejemplo, ignorar detalles de determinadas
operaciones en las que aparece el nombre de un imputado. Pero algunas sentencias
del Tribunal Supremo, particularmente la del 10 de noviembre de 20006, ya
manejaban el concepto de indiferencia de quien brinda la colaboracién que se le
solicita sin preocuparse de las consecuencias (principio de indiferencia) o sin querer
saber lo que puede y debe saberse (principio de ignorancia deliberada) para evitar
su posible responsabilidad. Quien no quiere conocer voluntariamente el origen de
los efectos sobre los que actia conoce ese origen delictivo. Pese a negar las fuentes
de conocimiento, se estd representando la posibilidad de la ilegalidad de sus actos y
decide percibir los beneficios de los contratos de explotacién.

El Alto Tribunal afirmé que existe un deber de conocer que impide
desentenderse ante circunstancias sospechosas, que el dolo estd en el hecho, cuando
lalégica, la ciencia y la experiencia comun indican que nadie se presta a determinados
negocios sin percibir una contraprestacion, y que también incurre en responsabilidad
quien actia con “ignorancia deliberada”.

La jurispudencia del Tribunal Supremo ha sostenido que quien se pone en
situacién de ignorancia deliberada —no querer saber aquello que puede y debe
conocerse— y sin embargo percibe beneficios, estd asumiendo y aceptando todas
las posibilidades del origen del negocio en el que participa y debe responder de sus
consecuencias. Otros fallos consideran que la expresién “ignorancia deliberada”
encierra una contradiccién en sus términos, por no resultar adecuada ni conceptual
ni idiomdticamente, ya que si se tiene intencién de ignorar es porque se tiene
conocimiento de los elementos del tipo y puede hacerse merecedor de una pena.
Nadie puede tener intencién de lo que no sabe.

El Tribunal comparte las objeciones acerca de tal terminologia. También
comparte que la ignorancia deliberada o intencional no puede servir como sustitutivo
de la obligacién que tiene todo juzgador de analizar el dolo, eludiendo el deber de
motivacién del tipo subjetivo, que no puede ser objeto de simple presuncién.

El Tribunal fij6 los presupuestos que permiten la punicién de quien
deliberadamente se pone en situacién de ignorancia por no querer saber aquello que
puede y debe saber. El tipo se configura independientemente de que el sujeto haya
contado con los conocimientos exigidos por el dolo, pero la falta de conocimiento es
resultado de una decisién previa, mds o menos consciente, de no querer saber.

Para que un hecho antijuridico pueda ser imputado a su autor, es necesaria la
capacidad personal de evitar el hecho. La imposibilidad de conocer la antijuridicidad
del hecho excluye la infraccién de la norma, caso que configura un error de
prohibicién. Pero el desconocimiento evitable no es un error y no puede provocar
una descarga de la responsabilidad: no puede errar quien no tiene interés en conocer.
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En el caso bajo estudio, existe una sospecha justificada de que los ingresos
derivados de la explotacién de los derechos de imagen no tenfan un origen claro
y nitido, ya que se cobraban a partir de otras sociedades y el jugador resultaba
beneficiado. También es claro que la informacién que el acusado evité tener estaba
a su alcance. En cambio, quien no sabe porque no puede saber no es un ignorante
deliberado. Desde que el Alto Tribunal introdujo el principio de la ignorancia
deliberada, ha exigido que el sujeto activo deba y pueda conocer aquello que ignora.
El acusado decidié permanecer en la ignorancia a lo largo del tiempo manteniendo
la voluntad de no acceder a informacién que pudiera resultarle relevante; se trata de
una indiferencia tan notoria que cabe considerar que se ha actuado con dolo. Por lo
tanto, el Tribunal cuestioné la licitud del empleo de sociedades en las que el acusado
era el Unico socio, y el administrador de una de ellas, en un pais que no era el de
su origen ni residencia. El jugador percibia beneficios por sus derechos de imagen a
través de sociedades interpuestas, sin leer los contratos que firmaba.

Por todo lo dicho, el Tribunal estimé que el comportamiento de Lionel
Messi fue doloso, por dolo eventual, y se lo considerd, por lo tanto, autor del delito
tipificado en el art. 305 CP por el que fue acusado, de conformidad con el art. 28 CP.

3.3. Jorge Messi, padre del obligado tributario, también es autor de los hechos
examinados.

El delito fiscal es un delito especial propio, en tanto su autor debe tener la
cualidad de sujeto del impuesto cuyo pago se elude. Sin embargo, es admisible que
en un delito de esta naturaleza, quien no sea el obligado tributario pueda ser el
inductor o cooperador en la comisién de los hechos. Ello es asi porque no infringe la
norma que respalda el tipo contra la Hacienda, sino la prohibicién, que surge de las
reglas de participacién que amplian el tipo penal.

El Tribunal estimé que existen probados elementos que demuestran que
]orge Messi actué como cooperador necesario, mediante actos determinantes para
la defraudacién tributaria que consistieron en la aportacién de elementos necesarios
para el fraude, y sin los cuales hubiera sido muy dificil de llevar a cabo. Colaboré
en actos decisivos para la consecucién por parte de su hijo del fraude a la Hacienda
espafiola durante los ejercicios fiscales objeto de revisién. Contribuyé con actos
determinantes para la ejecucion del plan que se fue forjando a lo largo del tiempo, al
que aporté los conocimientos fiscales de un estudio juridico tributario que contratd,
ademds de su participacién directa en muchos de los contratos cuyos ingresos no
fueron declarados. Sin su intervencién, no se habria cometido el delito, ya que
cooperd en forma directa, decisiva y necesaria en su consecucién, mediante un cierto
planeamiento y disefio.

4. Lionel Messi ha satisfecho la deuda contraida con la Administracién
Tributaria, a excepcidn de algo mds de 20 mil euros, calculados posteriormente. Sin
duda, en atencién al alto valor de esa suma, la atenuacién resulta muy cualificada.

El dnico problema es si la atenuacién solo es aplicable a Lionel Messi o si
afecta también a Jorge Messi. Dado que Lionel Messi era el obligado tributario, solo
a él correspondia pagar las cuotas defraudadas.
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El Tribunal estimé adecuada la aplicacion de la atenuacién para Jorge Messi
como atenuante analégica de los arts. 21.7 y 21.5 CD, ya que, si intervino en los
hechos como cooperador necesario, es justo apreciar que el pago de las cuotas
defraudadas debe beneficiarlo, precisamente, por esa cooperacién.

AUDIENCIA PROVINCIAL DE BARCELONA, Seccién Octava, procedimiento abrevia-
do 110/15, diligencias previas 598/13 del Juzgado de Instruccién n.” 3 de Gava, sentencia del
5-7-2016, en http://aedd.org/images/documentos/Sentencia-Messi.pdf.

Derecho penal. Estado de emergencia. Controles de identidad,
inspeccion de equipajes y registro de vehiculos. Libertad de transitar.
Derecho al respeto a la vida privada. Principio de igualdad ante la
ley. Derecho a un recurso jurisdiccional efectivo. (Francia).

Antecedentes del caso: conforme a lo dispuesto por el art. 8.1 de la Ley
55-385 de 1955 (cuya vigencia prorrogd la Ley 2016/987 de julio de 2016), en las
zonas donde se haya declarado el estado de emergencia, el prefecto puede autorizar a
la policia judicial a realizar controles de identidad, inspeccionar equipajes y registrar
vehiculos detenidos, estacionados o en circulacién en lugares publicos.

La Liga de los Derechos del Hombre denuncié que la disposicién
objetada permite implementar estas medidas sin ninguna consideracién de las
circunstancias o de amenazas especificas y sin control judicial efectivo. Sostuvo
que, en consecuencia, la norma viola la libertad de transitar, el derecho al respeto
de la vida privada, el principio de igualdad ante la ley y el derecho a contar con un
recurso jurisdiccional efectivo.

Esto se plante6 al Consejo Constitucional como una cuestién prioritaria de
constitucionalidad.

Sentencia: el Consejo Constitucional de Francia estimé que la norma
cuestionada es inconstitucional.

La Constitucién no excluye la posibilidad de que el legislador declare el estado
de emergencia. En este marco, tiene la responsabilidad de conciliar los objetivos
de prevenir los ataques al orden publico y de garantizar el respeto de los derechos
y libertades reconocidos, entre los cuales se encuentran la libertad de transitar y el
derecho al respeto de la vida privada.

En relacién con la disposicién cuestionada, el prefecto debe sefalar con
precisién los lugares en que se realizardn las operaciones y su duracién, que no puede
exceder las 24 horas. Asimismo, al llevar a cabo las inspecciones y registros, se deben
acordar las garantias propias de un marco judicial.


http://aedd.org/images/documentos/Sentencia-Messi.pdf
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Sin embargo, la norma cuestionada autoriza a realizar las operaciones
en los lugares sefialados por el prefecto, contra cualquier persona, sin su
consentimiento e independientemente de su comportamiento. La prdctica de
estos procedimientos de manera generalizada y discrecional resulta incompatible
con la libertad de transitar y con el derecho al respeto de la vida privada. Por
otra parte, el legislador autorizé que las operaciones se realicen sin la necesidad
de fundarlas en las circunstancias especificas que generen el riesgo de ataques al
orden publico en los lugares indicados.

Por consiguiente, el legislador no establecié un balance adecuado entre el
objetivo constitucionalmente legitimo de proteger el orden publico y la libertad
de transitar y el derecho al respeto de la vida privada. Por lo tanto, la disposicién
cuestionada es inconstitucional.

En este caso, la derogacién inmediata del articulo objetado darfa lugar, en el
contexto del estado de emergencia, a que la autoridad administrativa no pueda hacer
controles de identidad, inspecciones de equipajes y registros de vehiculos, lo cual
tendria consecuencias perjudiciales. Por ello, la fecha de derogacion se dispuso para
el 30 de junio de 2018 para que el Parlamento, si resulta necesario, adopte una nueva
disposicién acorde a las exigencias constitucionales.

Nota de la Oficina de Referencia Extranjera: 1) una cuestién prioritaria de constituciona-
lidad es el derecho que cualquiera de las partes de un proceso judicial tiene a plantear que
una ley vulnera sus derechos y libertades constitucionales. 2) El estado de emergencia es una
medida de excepcién que puede ser adoptada por el Consejo de Ministros en ejercicio de las
atribuciones que le otorga la ley del 3 de abril de 1955, en situaciones de peligro inminente
que resulten de violaciones serias al orden publico o en circunstancias que, en razén de su
naturaleza, tengan el cardcter de desastre pablico. Su implementacién inicial no puede exten-
derse por ley. Permite al primer ministro y a sus representantes locales (“prefectos”) limitar
o prohibir la circulacién en algunos lugares, prohibir las reuniones publicas o cerrar ciertos
espaciones, autorizar registros e incautaciones administrativas, prohibir a algunas personas el
acceso a determinadas 4reas o detener a alguien en su domicilio. Luego de los ataques del 13
de noviembre de 2015, una reunién del Consejo de Ministros impuso esa misma noche el es-
tado de emergencia inmediato. Posteriormente, su vigencia se amplié cinco veces hasta el 15
de julio de 2017. Como la ley de 1955 es anterior a la Constitucién francesa actualmente vi-
gente, no puede ser sometida a la consideracién del Consejo Constitucional. Dado el amplio
consenso politico de la mayorfa y la oposicién en relacién con la necesidad de implementar
y ampliar sin demora todos los efectos del estado de emergencia, ninguna de las leyes que
extendieron su vigencia desde noviembre de 2015 fue sometida al Consejo. En consecuencia,
se le solicit6 que se expidiera a través del pedido de decisiones preliminares sobre la cuestién
de su constitucionalidad, planteadas por personas procesadas en términos de lo dispuesto por
el art. 61.1 de la Constitucién.

CONSEJO CONSTITUCIONAL DE FRANCIA, sentencia n.’ 2017-677 QPC del 1-12-
2017, en hteps://www.conseil-constitutionnel.fr/decision/2017/2017677QPC.htm.
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Derecho penal. Estado de emergencia. Proteccion del orden
publico. Allanamientos administrativos. Copia de datos informaticos.
Derecho al respeto a la vida privada. Libertad individual. Derecho a
un recurso jurisdiccional efectivo. (Francia).

Antecedentes del caso: la Liga de los Derechos del Hombre y otras
organizaciones denunciaron que el art. 11 dela Ley 55-385 de 1955 (texto conforme
a la ley de noviembre de 2015) permite a la autoridad administrativa —durante
el estado de emergencia— ordenar allanamientos y copiar datos almacenados en
sistemas informadticos. Alegaron que la disposicidn afectaba la libertad individual,
el derecho al respeto de la vida privada y el derecho a contar con un recurso
jurisdiccional efectivo.

El planteo se presenté al Consejo Constitucional como una cuestién prioritaria
de constitucionalidad.

Sentencia: el Consejo Constitucional de Francia consideré que la normativa
aplicable a un régimen de allanamientos administrativos en el marco de un estado
de emergencia es constitucional. Sin embargo, las disposiciones que permiten copiar
datos informdticos durante esos allanamientos no lo son.

Las disposiciones que autorizan los allanamientos no afectan la libertad
individual y, por lo tanto, no deben estar sujetas al control de la autoridad judicial.

En cuanto al derecho al respeto de la vida privada y al derecho a contar con
un recurso jurisdiccional efectivo, las medidas previstas solo pueden ser ordenadas
en el marco de un estado de emergencia declarado y tinicamente se pueden realizar
en las zonas alcanzadas por la declaracién. Ademis, al efectuar el allanamiento, hay
que cumplir ciertas reglas: se debe precisar el lugar y el tiempo en que se hard y
notificar al procurador de la Republica. Durante el procedimiento, también debe
estar presente un policia judicial y el ocupante del lugar o, al menos, su abogado
o dos testigos. Posteriormente, es necesario entregar un informe de lo actuado al
procurador de la Republica.

Asimismo, la decisién que ordena un allanamiento debe estar fundada y
resultar proporcional a las razones y a las circunstancias especificas que determinaron
la declaracién del estado de emergencia. En este sentido, un allanamiento que se realice
a la noche en un domicilio debe estar justificado por la urgencia o la imposibilidad
de efectuarlo durante el dia.

Por dltimo, si los recursos previstos para impugnar la decisién que ordena
un allanamiento solo pueden interponerse con posterioridad a la realizacién de la
diligencia, se puede denunciar la responsabilidad del Estado. De este modo, los
interesados no estdn privados de recursos que faciliten el control de las condiciones
en que se llevé a cabo el allanamiento.

Estas medidas se pueden adoptar en el marco de un régimen de atribuciones
excepcionales, cuyos efectos deben estar limitados en el tiempo y en el espacio, y
que contribuye a prevenir el peligro inminente al que se encuentra expuesto el pais.
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En consecuencia, las disposiciones cuestionadas que permiten los allanamientos
administrativos resultan constitucionalmente validas.

Por otro lado, el copiado de todos los datos informdticos a los que se pueda
acceder durante un allanamiento es asimilable a una incautacién. Ni esta medida ni
la utilizacién de la informacién asi obtenida son autorizadas por un juez. Asimismo,
el ocupante del lugar allanado o el propietario de los datos pueden oponerse a la
realizacién de la copia o puede ocurrir que no se constate la comisién de ningin
delito. En relacién con esto, también es posible que se copie informacién no vinculada
con la persona sospechosa.

En consecuencia, el legislador no acordé suficientes garantias legales que
establezcan un equilibrio adecuado entre el derecho al respeto a la vida privada y
el objetivo constitucionalmente legitimo de proteger el orden publico. Por eso, la
segunda frase del tercer pdrrafo del primer pardgrafo del articulo cuestionado fue
declarada inconstitucional.

Nota de la Oficina de Referencia Extranjera: 1) una cuestién prioritaria de constituciona-
lidad es el derecho que cualquiera de las partes de un proceso judicial tiene a plantear que
una ley vulnera sus derechos y libertades constitucionales. 2) El estado de emergencia es una
medida de excepcién que puede ser adoptada por el Consejo de Ministros en ejercicio de las
atribuciones que le otorga la ley del 3 de abril de 1955, en situaciones de peligro inminente
que resulten de violaciones serias al orden publico o en circunstancias que, en razén de su
naturaleza, tengan el cardcter de desastre pablico. Su implementacién inicial no puede exten-
derse por ley. Permite al primer ministro y a sus representantes locales (“prefectos”) limitar
o prohibir la circulacién en algunos lugares, prohibir las reuniones publicas o cerrar ciertos
espaciones, autorizar registros e incautaciones administrativas, prohibir a algunas personas el
acceso a determinadas 4reas o detener a alguien en su domicilio. Luego de los ataques del 13
de noviembre de 2015, una reunién del Consejo de Ministros impuso esa misma noche el es-
tado de emergencia inmediato. Posteriormente, su vigencia se amplié cinco veces hasta el 15
de julio de 2017. Como la ley de 1955 es anterior a la Constitucién francesa actualmente vi-
gente, no puede ser sometida a la consideracién del Consejo Constitucional. Dado el amplio
consenso politico de la mayorfa y la oposicién en relacién con la necesidad de implementar
y ampliar sin demora todos los efectos del estado de emergencia, ninguna de las leyes que
extendieron su vigencia desde noviembre de 2015 fue sometida al Consejo. En consecuencia,
se le solicit6 que se expidiera a través del pedido de decisiones preliminares sobre la cuestién
de su constitucionalidad, planteadas por personas procesadas en términos de lo dispuesto por
el art. 61.1 de la Constitucién.

CONSEJO CONSTITUCIONAL DE FRANCIA, sentencia n.” 2016-536 QPC del 19-

2-2016, en https://www.conseil-constitutionnel.fr/sites/default/files/as/root/bank_mm/deci-

sions/2016536qpc/2016536qpc.pdf .
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Derecho penal. Estado de emergencia. Proteccion del orden publico.
Incautacion de datos informaticos. Derecho al respeto a la vida
privada. Derecho de propiedad. Derecho a un recurso jurisdiccional
efectivo. (Francia).

Antecedentes del caso: la resolucién 2016-536 QPC de febrero de 2016
declaré inconstitucionales ciertas disposiciones de la Ley 55-385 de 1955 (texto
conforme a la ley de noviembre de 2015) sobre el estado de emergencia que
permitian copiar datos almacenados en un sistema informdtico. La decisién se
basé en que el legislador no habia acordado suficientes garantias legales para la
realizacién de esa diligencia.

El articulo 11 de la Ley 55-385 de 1955 (segtin la Ley 2016/987 de julio de
2016, que prorrogaba su vigencia) autoriza, durante un allanamiento, a incautar los
datos de todo sistema informdtico o equipo terminal que se encuentre, o aquellos
contenidos en algtin otro sistema informdtico o equipo, y a los que se pueda acceder
desde el sistema inicial. Esta incautacién puede ser realizada mediante la copia de la
informacidn o la confiscacién del soporte. La norma determina las condiciones en que
la autoridad puede utilizar y conservar los datos, bajo control del juez administrativo.
Asimismo, la medida solo estd justificada si el allanamiento demostré la existencia de
informacién vinculada a la amenaza al orden publico.

Esta norma establece, también, las condiciones de la incautacién: debe
realizarse en presencia de un policia judicial, labrarse un acta con los fundamentos
de la intervencién policial y enviarse copias de ese documento al procurador de la
Republica y al ocupante del lugar, su abogado o dos testigos.

Por tltimo, para examinar los datos reunidos, se exige la autorizacion previa
de un juez, que solo puede referirse a la informacién vinculada con la amenaza al
orden publico. Si el magistrado decide permitir el uso de los datos, estos quedan
bajo la responsabilidad del jefe de servicio que realizé el allanamiento y nadie puede
acceder a ellos.

Una persona se agravié de que, durante un allanamiento administrativo en
el marco del estado de emergencia, se habian almacenado datos informdticos sin
contar con una autorizacién judicial previa y sin que se hubiera restringido el
acceso a la informacién obtenida. Alegé que, de tal modo, se habia desconocido
su derecho al respeto a la vida privada y a la propiedad. Asimismo, cuestiond
que el articulo 11 de la Ley 55-385 de 1955 (segtin la Ley 2016/987 de julio de
2016) habia afectado desproporcionadamente su derecho a contar con un recurso
jurisdiccional efectivo.

Esto se planteé al Consejo Constitucional como una cuestion prioritaria
de constitucionalidad.

Sentencia: el Consejo Constitucional de Francia declaré que el articulo
objetado era vilido, con excepcién de una de sus frases, que fue considerada
inconstitucional.
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En cuanto a incautar y utilizar los datos informiticos, el legislador, que habia
acordado diferentes garantias, establecié un equilibrio adecuado entre el derecho al
respeto a la vida privada y el objetivo constitucionalmente transcendental de proteger
el orden publico. Asimismo, no se desconocié el derecho a contar con un recurso
jurisdiccional efectivo.

Por otra parte, con respecto a la conservacién de los datos informadticos,
el legislador establecié un plazo para destruir la informacién no vinculada a una
amenaza al orden publico. Del mismo modo, cuando la revisién de los datos permita
constatar un delito, la ley dispuso que sean conservados conforme a las reglas
procesales penales aplicables.

Por el contrario, cuando los datos ligados a una amenaza no permiten
constatar un delito, la ley no dispuso ningtn plazo para que, luego del cese del
estado de emergencia, los datos sean destruidos. En consecuencia, para este supuesto,
el legislador no previé garantias que establezcan un equilibrio adecuado entre el
derecho al respeto a la vida privada y el objetivo constitucionalmente legitimo de
proteger el orden publico.

Entonces, esa frase del articulo objetado fue considerada inconstitucional.
Los efectos de esta declaracién de inconstitucionalidad se aplazaron hasta el 1.° de
marzo de 2017.

Por otro lado, en cuanto a la violacién del derecho de propiedad, la incautacién
de sistemas y equipos informdticos no solo estd protegida por las garantias legales,
sino que tnicamente es posible cuando la copia de los datos que contengan no pueda
realizarse o concluirse durante el allanamiento. La autoridad administrativa debe
invocar y fundar esta imposibilidad si solicita al juez autorizacién para examinar
la informacién. Ademds, el acta labrada durante la diligencia debe contener un
inventario de los elementos incautados.

Los sistemas y equipos se deben restituir a su propietario dentro del plazo
de 15 dias contados desde la fecha de la incautacién o desde que el juez autorizé el
examen de los datos. Este plazo solo puede ser prorrogado por el juez cuando resulte
dificil acceder a la informacién contenida en los elementos confiscados.

Asi, en este aspecto, el legislador hizo un balance adecuado entre el derecho de
propiedad y el objetivo constitucionalmente legitimo de proteger el orden publico.
Por eso, las disposiciones cuestionadas con base en la violacién del derecho de
propiedad fueron declaradas constitucionales.

Nota de la Oficina de Referencia Extranjera: 1) una cuestién prioritaria de constituciona-
lidad es el derecho que cualquiera de las partes de un proceso judicial tiene a plantear que
una ley vulnera sus derechos y libertades constitucionales. 2) El estado de emergencia es una
medida de excepcién que puede ser adoptada por el Consejo de Ministros en ejercicio de las
atribuciones que le otorga la ley del 3 de abril de 1955, en situaciones de peligro inminente
que resulten de violaciones serias al orden publico o en circunstancias que, en razén de su
naturaleza, tengan el cardcter de desastre pablico. Su implementacién inicial no puede exten-
derse por ley. Permite al primer ministro y a sus representantes locales (“prefectos”) limitar
o prohibir la circulacién en algunos lugares, prohibir las reuniones publicas o cerrar ciertos
espaciones, autorizar registros e incautaciones administrativas, prohibir a algunas personas el
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acceso a determinadas 4reas o detener a alguien en su domicilio. Luego de los ataques del 13
de noviembre de 2015, una reunién del Consejo de Ministros impuso esa misma noche el es-
tado de emergencia inmediato. Posteriormente, su vigencia se amplié cinco veces hasta el 15
de julio de 2017. Como la ley de 1955 es anterior a la Constitucién francesa actualmente vi-
gente, no puede ser sometida a la consideracién del Consejo Constitucional. Dado el amplio
consenso politico de la mayoria y la oposicién en relacién con la necesidad de implementar
y ampliar sin demora todos los efectos del estado de emergencia, ninguna de las leyes que
extendieron su vigencia desde noviembre de 2015 fue sometida al Consejo. En consecuencia,
se le solicit6 que se expidiera a través del pedido de decisiones preliminares sobre la cuestién
de su constitucionalidad, planteadas por personas procesadas en términos de lo dispuesto por
el art. 61.1 de la Constitucién.

CONSEJO CONSTITUCIONAL DE FRANCIA, sentencia n.’ 2016-600 QPC del 2-12-
2016, en hteps://www.conseil-constitutionnel.fr/decision/2016/2016600QPC.htm.

Derecho penal. Penas de multa excesivas. Prohibicion constitucional.
Aplicabilidad de la norma a nivel estadual. Confiscaciones civiles o
in rem. Derecho al debido proceso. (Estados Unidos).

Antecedentes del caso: ante un tribunal del estado de Indiana, Tyson
Timbs admiti6 ser el autor penalmente responsable de los delitos de trifico de
estupefacientes y conspiracién para cometer un delito de robo (conspiracy to commit
theft). En el momento de su detencidn, la policia secuestré un Land Rover SUV
que Timbs habia comprado por el valor de USD 42 000 con el dinero que recibié
como beneficiario de una péliza de seguro cuando fallecié su padre. El estado de
Indiana solicit6 la confiscacién civil del vehiculo, ya que habia sido utilizado para
transportar heroina. El tribunal de primera instancia, al observar que Timbs habia
comprado el vehiculo recientemente por mds de cuatro veces el valor de la multa,
cuyo médximo estimado es de USD 10 000 para la condena en su contra por tréfico
de estupefacientes, denegé la solicitud. Considerd que la confiscacién del vehiculo
constituiria una medida extremadamente desproporcionada en relacién con la
gravedad del delito cometido por Timbs y, por lo tanto, inconstitucional conforme
a la cldusula de la Octava Enmienda a la Constitucién de los Estados Unidos que
prohibe imponer multas excesivas.

El tribunal de apelaciones estadual confirmé la decisién del @ guo, pero
el Superior Tribunal de Indiana la revocé, al sostener que dicha cldusula solo
restringe la accién federal y no es aplicable a las imposiciones estaduales. Timbs
apel6 esta sentencia.

Sentencia: la Suprema Corte de los Estados Unidos dej6 sin efecto la sentencia
apelada y devolvié las actuaciones para el dictado de un nuevo pronunciamiento.


https://www.conseil-constitutionnel.fr/decision/2016/2016600QPC.htm
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La cldusula de la Octava Enmienda que prohibe imponer multas excesivas es
una garantia que fue incorporada y resulta aplicable a los estados de conformidad con
la Cldusula del Debido Proceso de la Decimocuarta Enmienda.

1. La Cldusula del Debido Proceso incorpora y torna aplicables a los estados
garantias contenidas en la Declaracién de Derechos que resultan “fundamentales
para nuestro régimen de libertades” y que estdn “profundamente arraigadas en la
historia y la tradicién nacionales” (v. McDonald v. Chicago, 561 U.S. 742, p. 76
—2010—). Si una garantia de la Declaracién de Derechos es incorporada, no existe
distincién entre la conducta federal y la estadual.

2. La prohibicién incorporada en la cliusula sobre multas excesivas traslada las
garantias provenientes de fuentes que van desde la Carta Magna hasta la Declaracion
de Derechos inglesa, y de las constituciones estaduales de la época colonial hasta la
actualidad. La garantia contra las multas excesivas ha sido un escudo de proteccién
permanente a lo largo de toda la historia angloamericana por una buena razén: tales
multas socavan otras libertades. Estas sanciones pueden ser utilizadas, por ejemplo,
para tomar represalias contra el discurso de los adversarios politicos. Asimismo,
pueden ser impuestas no al servicio de ciertos objetivos en materia penal, sino
como fuente de ingresos. La argumentacién histérica y légica para concluir que la
Decimocuarta Enmienda incorpora la cliusula que prohibe imponer multas excesivas
es ciertamente contundente.

3. El estado de Indiana afirmé que la cliusula no es aplicable a los casos en que
solicita una confiscacién in rem; sin embargo, la Corte considerd en el precedente
Austin v. United States (509 U.S. 602 —1993—) que tales confiscaciones se encuadran
dentro del marco de proteccion de la cldusula cuando resultan, como minimo,
parcialmente punitivas. La postura del estado de Indiana no puede prevalecer a
menos que la Corte se aparte de su criterio plasmado en Austin o sostenga que, a la
luz de este fallo, la cliusula que prohibe imponer multas excesivas no se considera
incorporada debido a que su aplicacién a las confiscaciones civiles no deviene
fundamental para el régimen de libertades ni se halla profundamente arraigada en la
historia y tradicién nacionales.

El primer argumento, el apartamiento del caso Austin, no es pertinente ante
la Corte. El Superior Tribunal de Indiana sostuvo tnicamente que la cldusula de
prohibicién de multas excesivas no se aplicaba a los estados y no se expidi6 sobre la
aplicacion de la cldusula a las confiscaciones civiles, ni tampoco el estado pidié que lo
hiciera. Por tanto, Timbs solicité ante el Tribunal solamente la revisién de la cuestién
sobre la incorporacién de la cldusula que prohibe imponer multas excesivas en virtud
de la Decimocuarta Enmienda. El estado de Indiana intentd reformular el argumento
con el objeto de plantear si la cliusula restringfa el recurso por parte de los estados a las
confiscaciones iz rem y afirmé sobre el fondo que Austin fue una decisién errénea. Sin
embargo, el derecho de los demandados “a reformular las cuestiones planteadas no les
concede la facultad de ampliarlas” (v. Bray v. Alexandria Women s Health Clinic, 506
U.S. 263, p. 279, n. 10 —1993—), especialmente cuando la reformulacién propuesta
llevaria a la Corte a abordar una cuestién que no fue planteada ni analizada en las

instancias previas (v. Cutter v. Wilkinson, 544 U.S. 709, p. 718, n. 7 —2005—).
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El segundo argumento, segun el cual la clusula que prohibe imponer multas
excesivas no puede ser incorporada si se aplica a las confiscaciones civiles, desvirtaa
la naturaleza de la cuestién sobre la incorporacién planteada. Al considerar si la
Decimocuarta Enmienda incorpora una garantia de la Declaracién de Derechos, la
Corte analizé si el derecho garantizado —no todas y cada una de las aplicaciones
particulares de ese derecho— es fundamental para el sistema de libertades o estd
profundamente arraigado a la historia y a la tradicién nacionales. Lo contrario
no irfa en consonancia con el enfoque adoptado en casos concernientes a las
nuevas aplicaciones de derechos ya considerados como incorporados (v., por
ejemplo, Packingham v. North Carolina —2017—). Por consiguiente, la cldusula
de prohibicién de multas excesivas se encuentra incorporada independientemente
de si su aplicacién a las confiscaciones civiles resulta en si misma fundamental para
el régimen de libertades o se encuentra profundamente arraigada a la historia y a
la tradicidn nacionales.

Nota de la Oficina de Referencia Extrajera: el término conspiracy se utiliza para denominar
al delito incipiente o preparatorio que se configura a través de “un acuerdo celebrado entre
dos o més personas para participar de manera conjunta en la comisién de un acto ilegal o
de un acto que, en si mismo, es legal pero que puede tornarse ilegal cuando se realiza por la
combinacién de ciertos actores”.

Se trata de un tipo penal independiente del delito por el cual se desarrolla. Asi, si una persona
planea realizar un robo con otra y luego lo lleva a cabo, puede ser acusada, por un lado, por
conspiracy para cometer un robo y, por el otro, por el delito de robo en si. El elemento esencial
de este delito es el “acuerdo entre dos 0 més personas”, por lo que una sola persona no puede
ser acusada por conspiracy.

Antes de su codificacién, esta conducta consistia simplemente en un acuerdo celebrado entre
dos o mds personas con el objeto de perpetuar un hecho ilicito y con la intencién de llevarlo
a cabo. Esta figura se encuentra regulada por normas federales y estaduales que actualmente
exigen no solo la existencia de un acuerdo entre las partes y de la intencién, sino también de
la comisién de un acto ilegal a fin de promover dicho acuerdo.

El objetivo de la ley es sancionar la conducta de conspiracy como un delito sustantivo in-
dependiente de la tentativa (intended crime), ya que, cuando dos o mds personas acuerdan
cometer un delito, el potencial de la actividad delictual aumenta y, en consecuencia, el peligro
para el resto de los individuos es mayor. Por lo tanto, el solo hecho de celebrar un acuerdo
con dolo (junto con un acto manifiesto, cuando sea necesario) se considera lo suficientemente
peligroso como para justificar la imputacién por conspiracy como un delito independiente del
delito que se quiere perpetrar. Asimismo, segin algunos expertos en derecho penal, el con-
cepto de conspiracy es demasiado laxo y la acusacién es utilizada por los fiscales como un tipo
penal superfluo. Una parte de los abogados defensores sostiene que a menudo se amplia mds
alld de las interpretaciones razonables. En cualquier caso, tanto los fiscales como los abogados
defensores coinciden en que los casos por delitos de conspiracy suelen ser amorfos y complejos.

Esta figura se asimila a otras llamadas so/icitation y attempt. La diferencia radica en que conspi-
racy exige un acuerdo entre dos o mds personas, mientras que tanto el delito de aztempt como
el de solicitation pueden ser cometidos por una sola.
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SUPREMA CORTE DE LOS ESTADOS UNIDOS, 7imbs v. Indiana, sentencia del 20-2-
2019, en https://www.supremecourt.gov/opinions/18pdf/17-1091_5536.pdf.

Derecho penal. Personas juridicas. Allanamiento de un estudio
juridico.Incautacion de documentos.Derechoalaautodeterminacion
informativa. Derecho al debido proceso. Derecho de defensa.
Derecho a un juicio justo. (Alemania).

Antecedentes del caso: con motivo de un proceso penal iniciado
en los Estados Unidos contra la compania automotriz Volkswagen AG por
la presunta manipulacién de emisiones de sus vehiculos diesel, la empresa
contraté en septiembre de 2015 al estudio juridico internacional Jones Day
para que llevara a cabo una investigacién de los hechos a nivel interno, le
prestara asesoramiento juridico y actuara como su representante legal ante las
autoridades estadounidenses. En el marco de la investigacién, la firma Jones
Day tuvo acceso a abundante documentacién e interrogaron a numerosos
empleados del grupo Volkswagen. Abogados de las oficinas de la firma en
Munich también intervinieron en el caso.

La Fiscalia de Munich, por su parte, abrié una investigacién por sospecha
de fraude y publicidad desleal en relacién con hechos vinculados con los motores
diesel de tres litros del grupo Audi AG, filial de Volkswagen AG, que no utilizé los
servicios de la firma Jones Day. En un comienzo, las investigaciones se dirigieron
contra personas desconocidas y, para el 29 de junio de 2017, contra varias personas
especificas que fueron imputadas penalmente. En esa fecha, la fiscalia también
inicié un proceso contravencional contra Audi AG fundada en el art. 30 de la Ley
sobre Infracciones Contravencionales (Ordnungswidrigkeitengesetz, OWiG, por
sus siglas en alemdn). A su vez, la Fiscalia de Brunswick abrié otra investigacién
penal contra varias personas imputadas en relacién con un motor diesel de dos
litros fabricado por la recurrente.

A solicitud del fiscal, el tribunal de primera instancia de Munich ordené
el allanamiento de las oficinas de la firma Jones Day en Munich el 6 de marzo
de 2017. Durante el allanamiento, que tuvo lugar el 15 de marzo de 2017, se
decomisaron numerosos archivos e informacién en formato electrénico con los
resultados de las investigaciones internas de la empresa. La resolucién que ordend
la incautacién fue confirmada por el tribunal de primera instancia de Munich por
resoluciones del 21 y 29 de marzo de 2017. Tanto la orden de allanamiento como
las resoluciones que la confirmaron fueron impugnadas, con resultado infructuoso.
El grupo Volkswagen AG, la firma Jones Day y tres de sus abogados recurrieron
ante el Tribunal Constitucional Federal.
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Sentencia: el Tribunal Constitucional Federal de Alemania entendié que
la orden de allanamiento de las oficinas de la firma Jones Day en Munich y las
posteriores resoluciones que confirmaron la incautacién de documentos a los fines
de su examen en el marco de un proceso resultan constitucionales. La incautacién del
material en cuestién no supone para la automotriz Volkswagen una violacién de su
derecho a la autodeterminacién informativa ni de su derecho a un juicio imparcial.
Enlo que respecta ala firma Jones Day, no es titular de derechos fundamentales, razén
por la cual carece de legitimacién para plantear un recurso de inconstitucionalidad.
Tampoco se acredita en el caso legitimacién aparente por parte de los abogados que
trabajan en el estudio juridico para interponer un recurso de estas caracteristicas.

Recurso presentado por la automotriz Volkswagen AG:

1. El recurso de inconstitucionalidad planteado por Volkswagen AG contra la
orden de allanamiento dictada por el tribunal de primera instancia y la subsiguiente
resolucién confirmatoria del Tribunal Regional de Munich de fecha 8 de mayo de
2017 resulta inadmisible por falta de interés juridico para recurrir. El allanamiento
no se realiz6 en las propias oficinas de la recurrente, sino en las oficinas de sus
abogados. Por lo tanto, la injerencia en el derecho fundamental amparado en el
art. 13 de la Ley Fundamental (LF) —inviolabilidad del domicilio— que implica
el allanamiento no afecta de manera directa a la recurrente. En la medida en que
la orden de allanamiento, de conformidad con el art. 110 del Cédigo Procesal
Penal, se fundé en la necesidad de examinar los documentos y archivos hallados
en el lugar, las resoluciones del 21 y 29 de marzo de 2017 que confirmaron la
incautacién sustituyeron la orden de allanamiento como base para proceder a su
examen en el marco del proceso judicial.

2. Las resoluciones del tribunal de primera instancia de Munich del 21 y 29
de marzo de 2017 que confirmaron la medida de decomiso de los documentos y
archivos hallados durante el allanamiento, y la subsiguiente resolucién confirmatoria
dictada por el Tribunal Regional de Munich de fecha 7 de julio de 2017, ciertamente
afectan el derecho fundamental a la autodeterminacién informativa de la recurrente.
El examen de esa informacién y su potencial empleo a efectos de ahondar en la
investigacién puede comprometer el ejercicio de ciertas libertades especificas de la
recurrente, concretamente en el dmbito de su actividad econdmica y comercial. Sin
embargo, dicha injerencia se encuentra justificada en términos constitucionales.
Su fundamento legal se halla en el art. 110 del Cédigo Procesal Penal. La via de
interpretacién y aplicacién de esta normativa que eligieron los tribunales competentes
es constitucionalmente inobjetable.

2.1. No resulta contrario a la Constitucién, como sostiene la opinién
dominante expresada en la jurisprudenciay en la doctrina, que los tribunales ordinarios
intervinientes no consideraran aplicable el art. 160.a.1.1 del Cédigo Procesal Penal
en relacién con el secuestro de bienes (art. 94 del Cédigo ritual) o su decomiso
previo para su examen. La disposicidn establece que resultarin inadmisibles como
prueba las medidas de instruccidon que se dirijan contra un abogado y que pudieran
arrojar informacién de la cual el letrado tiene derecho a negarse a prestar declaracién.
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No resulta exigible en términos constitucionales extender la proteccién absoluta de
esta normativa a los casos de allanamiento que incluyen medidas preliminares de
incautacién de bienes o al secuestro de archivos de un abogado con informacién de
sus clientes. Una prohibicién absoluta de recolectar y usar pruebas interpretada en
virtud del art. 160.a.1.1 del Cédigo ritual restringe considerablemente la efectividad
de la persecucién penal que exige la Constitucién. Tales prohibiciones absolutas,
seguin la jurisprudencia del Tribunal Constitucional Federal, pueden ser viables solo
en casos excepcionales, por ejemplo, cuando una medida de instruccién importe
una injerencia en el dmbito de proteccién de la dignidad humana, valor que, en
principio, no puede estar sujeto a ponderacién, presupuestos que no fueron alegadoa
ni se manifiestan como evidentes en el caso.

2.2. Tampoco resulta inconstitucional que los tribunales ordinarios
competentes hayan asumido que el art. 97 en sus puntos 1.3, 1.1 y 1.2 del Cédigo
Procesal Penal, constituyen una prohibicién de incautacién solo en el marco de una
relacién de confianza entre una persona sujeta al secreto profesional y la persona
acusada de un delito en el contexto de una investigacién penal especifica. Una
interpretacién semejante es acorde con la redaccién, el concepto sistemdtico, la
génesis, el espiritu y fin de la norma, y no resulta arbitraria. La Constitucién no prevé
una interpretacién mds amplia del art. 97.1.3 del Cédigo ritual que asuma que la
proteccién que otorga opera con independencia de la relacién entre la persona sujeta
al deber de secreto profesional y el individuo imputado, interpretacién que resultaria
en una amplia inmunidad contra las incautaciones y los allanamientos en las oficinas
de sujetos obligados por el secreto profesional, lo que restringirfa considerablemente
la efectividad de la persecucién penal que exige la Constitucién. Asimismo, la
probabilidad de abusos serfa alta si la proteccién se extendiera a todo tipo de relacién
abogado-cliente, independientemente de si el cliente estuviera o no imputado de un
delito. Las pruebas podrian ser deliberadamente trasladadas a las oficinas del abogado
o entregadas a él bajo un criterio selectivo.

2.3. No plantea ningtin conflicto constitucional el hecho de que los tribunales
intervinientes asumieran que la recurrente no estaba imputada de ningun delito ni
se encontraba en ninguna situacidn similar, en términos del art. 97.1 del Cédigo
Procesal Penal.

2.3.1. En el caso, el Tribunal Regional de Munich efectivamente aplicé
un estindar aceptable para evaluar si la situacién de una persona juridica en el
marco de un proceso puede asimilarse a la de una persona fisica acusada de un
delito. El tribunal sostuvo que la inmunidad otorgada a personas juridicas contra
la incautacién de sus bienes, en virtud del art. 97.1 del Cédigo Procesal Penal,
no depende de que se encuentren formalmente bajo investigacién en el marco
de un proceso, sino que exige mds bien la posibilidad, ponderada de acuerdo
con criterios objetivos, de que sean objeto de futuras investigaciones. Cuando
una empresa que teme ser investigada penalmente busca asesoramiento legal o
resuelve llevar a cabo una investigacion interna, no estd en una posicicién similar
a la de una persona fisica que es imputada de un delito —lo que cae dentro
del dmbito de proteccién del art. 97.1 del Cédigo ritual—. Parece muy dificil
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determinar de manera confiable y con certeza el alcance de la proteccién de la
norma sin recurrir a criterios objetivos.

2.3.2. Los tribunales ordinarios competentes tampoco tenian que considerar
a la recurrente como una persona imputada de un delito simplemente porque, como
era sospechosa de haber cometido una infraccién contravencional, se encuentra
formalmente registrada como un sujeto investigado por la Fiscalia de Brunswick y
que por lo tanto su posicién sea similar a la de un individuo imputado de un delito.
Las medidas de instruccién dispuestas por la Fiscalia de Munich y la Fiscalia de
Brunswick se basan en delitos calificados como tipos penales diferentes en términos
del derecho procesal. No plantea conflicto constitucional alguno el que ambos
procesos no se hubieran acumulado.

2.3.3. El Tribunal Regional de Munich concluyé que la posicién de Audi AG
en el marco de este proceso es irrelevante en relacién con la proteccién contra medidas
de incautacién de bienes prevista en el art. 97.1 del Cédigo Procesal Penal, lo que
no resulta objetable constitucionalmente. No es necesario extender la proteccién de
la relacién abogado-matriz a la filial, y permitir que la matriz actie en nombre de la
filial, como ocurrirfa en el caso de que la imputada fuera una persona fisica.

2.4. Por ultimo, las resoluciones impugnadas confirman la proporcionalidad
de la medida de asegurar los documentos e informacién electrénica hallados en las
oficinas del estudio juridico Jones Day a los fines de su examen en el marco de un
proceso, segun lo previsto en el art. 110 del Cédigo Procesal Penal. Ello no resulta
inconstitucional.

3. En lo que respecta a los agravios de la recurrente relativos a la presunta
violacién de su derecho a un juicio justo, reconocido en el art. 2.1 LF en conjuncién
con el art. 20.3 LE el recurso resulta infundado. En cualquier caso, no puede
desprenderse una protecciéon mds amplia que la emanada del art. 2.1 LF en su
manifestacién como derecho a la autodeterminacién informativa.

Recurso presentado por la firma Jones Day:

El recurso interpuesto por la firma Jones Day, organizada como una sociedad
regida por la ley de Ohio, resulta inadmisible por carecer de la firma de legitimacién
para plantear un recurso de inconstitucionalidad. No es titular de derechos
fundamentales en la medida en que no es una persona juridica nacional en el sentido
del art. 19.3 LE Sus argumentos no demuestran que tenga su sede principal en
Alemania u otro Estado miembro de la Unién Europea. La recurrente tampoco alega,
ni se manifiesta como evidente, que la mayoria de las decisiones que hacen a su
gestion se tomen en las oficinas de la firma radicadas en Alemania o en otra oficina
dentro de un Estado miembro de la Unién Europea.

El recurso de inconstitucionalidad planteado por la recurrente tampoco debe
ser considerado como si hubiese sido interpuesto por una persona juridica nacional
con fundamento en que su oficina en Munich fue objeto de medidas de investigacién
dispuestas por el Estado. En lo que respecta al argumento de la recurrente segtin el
cual su cardcter de titular de derechos fundamentales puede inferirse de lo resuelto en
la sentencia del Tribunal Constitucional Federal del 18 de marzo de 2009 —2 BvR
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1036/08—, no existe ningtn indicio en los escritos de la recurrente que demuestren
que se verifican los criterios fijados por la Sala.

Recurso presentado por los abogados de la firma Jones Day:

El recurso presentado por los abogados de la firma Jones Day resulta
inadmisible en virtud de que no se acredita en el caso que tengan legitimacién
aparente para interponer un recurso de inconstitucionalidad. No puede inferirse
de su presentacién que la orden de allanamiento y las posteriores resoluciones que
confirmaron el decomiso importaran una violacién de ninguno de sus derechos
fundamentales. A este respecto, el recurso no cumple con el requisito legal de
fundamentacién (arts. 23.1.2 y 92 de la Ley del Tribunal Constitucional Federal,
Bundesverfassungsgerichtsgesetz o BVerfGG por sus siglas en alemdn).

1.1. En lo que respecta a las oficinas de la firma Jones Day en Munich, los
recurrentes no son titulares del derecho fundamental reconocido en el art. 13.1 LE En
este contexto, la proteccién garantizada por el art. 13.1 LF normalmente se extiende
solo al dueno del negocio como titular autorizado, no a los empleados particulares.
Por lo tanto, los recurrentes segundo y tercero, como empleados, no pueden en
principio invocar un derecho fundamental a la inviolabilidad del domicilio. Por el
contrario, el primer recurrente es socio de la firma, y los socios solo estdn autorizados
en forma conjunta a hacer uso de las instalaciones. Por ende, ese derecho solo puede
ser invocado por todos los socios conjuntamente o por la sociedad en la medida en
que se le haya reconocido capacidad juridica.

Por otra parte, los recurrentes tampoco han alegado que las oficinas en
cuestién sean utilizadas como lugar de acogimiento y con ello puedan ser atribuidas
a su esfera privada individual. Para fundar el recurso, solo alegan el cargo que ocupan
como abogados, su practica profesional y el impacto, que una injerencia como la aqui
debatida podria ocasionar, en la relaciéon de confianza mutua entre abogado y cliente.
Sin embargo, esta dimensién profesional solo afecta a la firma.

1.2. La orden de allanamiento no infringe el art. 12.1 LE Segin la
jurisprudencia del Tribunal Constitucional Federal, no puede inferirse de las
normas ni medidas procesales previstas en el art. 8 del Libro I del Cédigo Procesal
Penal ninguna tendencia a regular la actividad profesional, pues ellas se refieren sin
distincién alguna a todos los imputados penalmente, como, por ejemplo, el art. 103
del mismo Cédigo. Los recurrentes no alegaron una violacién del art. 2.1 LF en su
dimensién de derecho a ejercer el comercio y la profesién; sino que afirmaron tener
legitimacién para plantear un recurso de inconstitucionalidad con fundamento en
que ha habido un perjuicio para la firma.

1.3. Los recurrentes tampoco alegaron una posible violacién de su derecho a
la autodeterminacién informativa como resultado de la orden de allanamiento. La
resolucién que ordend el allanamiento no estaba dirigida a recabar datos personales,
sino, mds bien, informacién que la firma habia obtenido o elaborado en virtud de
la relacién abogado-cliente con la automotriz Volkswagen AG. El hecho de que
los recurrentes hubieran obtenido o elaborado esta informacién en el marco del
ejercicio de su profesién no cambia la circunstancia de que existe una relacién de
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mandato en lo que concierne a esa informacién. Por lo tanto, debe atribuirse la
informacién a la firma, a Volkswagen AG como agente que inici6 la investigacién
a nivel interno y a Audi AG en la medida en que dicha informacién provino de su
propia esfera de custodia. Dado que el intercambio de correos electrénicos objeto
de incautacién contenia diversos datos personales, entre ellos, los del emisor y del
receptor, informacion de la que se pueden derivar sus actividades, los recurrentes no
revelaron especificamente qué informacién podria permitir sacar conclusiones sobre
la situacién personal de cada uno de ellos.

1.4. Los recurrentes no pueden invocar el derecho a un juicio justo previsto en
elart. 2.1 en conjuncién con el art. 20.3 LF en la medida en que no son considerados
parte en el proceso, ni siquiera en un sentido amplio, pues sus derechos no se han
visto afectados.

2. Los recurrentes tampoco alegaron agravio a sus propios derechos
fundamentales ante las resoluciones que confirmaron el decomiso y la resolucién
posterior sobre el recurso. En la medida en que los archivos y carpetas estuvieran bajo
custodia, carecen de legitimacién para plantear un recurso de inconstitucionalidad
fundado en el art. 14.1 LE. Conforme a los argumentos esgrimidos en su propia
presentacion, el material secuestrado es propiedad de la firma. En cuanto al derecho
a la autodeterminaci6n informativa y al derecho a un juicio justo, resultan aplicables
las consideraciones expuestas en lo referente a la orden de allanamiento.

TRIBUNAL CONSTITUCIONAL FEDERAL DE ALEMANIA, 2 BvR 1405/17, 2 BvR
1780/17,2 BvR 1562/17,2 BvR 1287/17, 2 BvR 1583/17, sentencia del 6-7-2018, en www.
bundesverfassungsgericht.de/SharedDocs/Pressemitteilungen/DE/2018/bvg18-057.html;-
jsessionid=47A62B0792407F789B1697AA51E5F9BB.1_cid361, https://www.bundesver-
fassungsgericht.de/SharedDocs/Entscheidungen/DE/2018/06/rk20180627_2bvr140517.
heml, hetps://www.bundesverfassungsgericht.de/SharedDocs/Entscheidungen/DE/2018/06/
tk20180627_2bvr156217.html y https://www.bundesverfassungsgericht.de/SharedDocs/
Entscheidungen/DE/2018/06/rk20180627_2bvr128717.html.

Derecho penal. Robo con violacion de domicilio. Normas federales y
estaduales. (Estados Unidos).

Antecedentes del caso: Victor ]. Stitt y Jason Daniel Sims fueron condenados
por la Justicia federal por el delito de tenencia de arma de fuego, en violacién del
art. 922.g.1. del Titulo 18 del Cédigo de los Estados Unidos. El juez interviniente
en cada caso les impuso la pena minima obligatoria de 15 afios de prisién que la Ley
sobre Delincuentes Habituales Armados (Armed Career Criminal Act) establece para
quienes hayan cometido los delitos tipificados en el art. 922.g.1. antes citado y que
tengan al menos tres condenas previas por la comisién de ciertos delitos “violentos” o
relacionados con estupefacientes art. 924.e.1. Esta ley define “delito violento”, entre
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otros, como “todo delito sancionado con pena de mds de un afio de prisién (...) que
(..) constituya robo con violacién de domicilio” (v. art. 924.¢.2.B). Ahora bien, las
condenas anteriores de los acusados se debifan a la violacién de leyes estaduales que
prohiben el delito de robo con violacién de domicilio (en el caso de Stitt, una ley
de Tennessee, y en el caso de Sims, una ley de Arkansas) y el robo con allanamiento,
cuando se trate de una estructura o vehiculo que haya sido adaptado o utilizado
habitualmente para alojarse durante la noche. En ambos casos, los tribunales de
primera instancia determinaron que los delitos previstos en las leyes estaduales se
encuadraban dentro del alcance del término “robo con violacién de domicilio” de la
ley federal. El Tribunal de Apelaciones interviniente en cada caso revocé la decisién
del @ guo, dejé sin efecto la sentencia apelada y devolvié las actuaciones para que se
dictara un nuevo pronunciamiento.

Entonces, se interpuso un writ of certiorari ante la Suprema Corte de los

Estados Unidos.

Sentencia: la Suprema Corte de los Estados Unidos revocé la sentencia
apelada y devolvié las actuaciones.

1. La expresién “robo con violacién de domicilio” en la Ley sobre Delincuentes
Habituales Armados abarca el robo con allanamiento cuando se trate de una
estructura o vehiculo que haya sido adaptado o utilizado habitualmente para alojarse
durante la noche.

Al momento de determinar si un determinado delito constituye un delito
violento en términos de la ley federal, el enfoque categérico adoptado por primera
vez en el precedente Taylor v. United States (495 U.S. 575 —1990—) exige que
los tribunales evaltien una condena estadual anterior tomando como referencia los
elementos del delito, no el comportamiento del acusado en una ocasién particular.
Una condena estadual anterior no se encuadra dentro del alcance genérico de robo
con violacién de domicilio en términos de la ley federal cuando “los elementos de
la norma estadual pertinente son mds amplios que aquellos propios del concepto
genérico de robo con violacién de domicilio” (v. Mathis v. United States, 579
U.S.___ —2016—). El precedente Zaylor, que rige y determina el resultado en este
caso, consideré especificamente el término de “robo con violacién de domicilio”
contemplado en la norma, y definié los elementos del concepto genérico de robo
con violacién de domicilio como el “ingreso o permanencia ilegales o sin permiso
del morador en un inmueble u otra estructura con la intencién de cometer un

delito” (v. 495 U.S., p. 598).

Las leyes estaduales bajo andlisis se encuadran dentro del alcance de la
definicién genérica de robo con violacién de domicilio establecida en 7Zaylor. El
legislador pretendié reflejar en esa definicién “el sentido general en el cual el término
[era] utilizado en los cédigos penales de la mayoria de los estados” cuando se aprobé
la ley federal (v. 495 U.S., p. 598). En ese momento, la mayoria de las leyes estaduales
contra el delito de robo con violacién de domicilio abarcaba los vehiculos adaptados
para el alojamiento o que habitualmente fueran utilizados para ello. El legislador
también consideraba el robo con violacién de domicilio como un delito peligroso en si
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mismo que “genera la posibilidad de una confrontacién violenta” entre el delincuente
y un ocupante o alguien que viene a investigar (id., p. 588). Un delincuente que
irrumpe en una casa rodante, en una caravana, en una carpa de camping o en otra
estructura o vehiculo que esté adaptado para el alojamiento, o que habitualmente
sea utilizado con ese fin, crea un riesgo similar o mayor de confrontacién violenta.
A pesar de que tal riesgo disminuye si el vehiculo se utiliza como alojamiento solo
una parte del tiempo, la Corte no encontré ninguna razén para considerar que el
legislador pretendié realizar una distincién entre tiempo parcial y tiempo completo.
Los acusados argumentaron asimismo que los vehiculos contemplados en estos casos
son andlogos a las estructuras atipicas y vehiculos que los precedentes 1aylor, Mathis
y otros describieron como fuera del alcance del concepto genérico del delito de robo
con violacién de domicilio, pero ninguno de los casos anteriores habia planteado la
cuestién de si tal concepto genérico abarcaba estructuras o vehiculos adaptados o
utilizados habitualmente para alojarse durante la noche.

2. La Corte devolvié las actuaciones en el caso de Sims para que se realizara un
proceso mds amplio. Su argumento de que la ley contra el robo residencial del estado
de Arkansas es demasiado amplia para equipararse al concepto genérico de robo con
violacién de domicilio, ya que también abarca el presupuesto de que tenga lugar en
“un vehiculo (...) donde habita una persona” (v. Ark. Code Ann., art. 5-39-101.1.A),
se funda, en parte, en la legislacién estadual, y lo cierto es que los tribunales inferiores
no la han considerado. Aquellos 6rganos jurisdiccionales tienen libertad para decidir
si Sims planted correctamente ese argumento y, de ser asi, para expedirse sobre el
fondo de la cuestién.

SUPREMA CORTE DE LOS ESTADOS UNIDOS, United States v. Stitt, sentencia del 10-
12-2018, en hteps://www.supremecourt.gov/opinions/18pdf/17-765_2co3.pdf.

Derechos politicos. Designacion de un ministro. Derecho penal.
Detencion preventiva. (Brasil).

Antecedentes del caso: ¢l Partido Popular Socialista (PPS) y el Partido de la
Social Democracia Brasilefia (PSDB) solicitaron que se suspendiera la designacién
—realizada por la entonces presidenta Rousseff— del ex presidente Lula da Silva
como ministro jefe de la Casa Civil (un cargo similar al de jefe de Gabinete).

Sentencia: el Tribunal Supremo Federal de Brasil, con base en lo que surge de
la escucha telefénica de la conversacion privada entre Rousseff y Lula ordenada por
el juez Sérgio Moro (que facilité la escucha a la prensa), suspendié la designaciéon
impugnada. Sostuvo que el Gnico objetivo del nombramiento era impedir que
el magistrado pudiera ordenar la detencién preventiva del ex presidente, ya que,
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investigaciones 1[2019]

segun la Constitucién de 1988, los ministros son juzgados directamente por el
Tribunal Supremo Federal.

Nota de la Oficina de Referencia Extranjera: posteriormente, el pleno del STF declaré que
tanto la escucha como el acceso que la prensa tuvo a ella eran ilegales, pero nunca revisé la
decisién unilateral del juez Mendes.

TRIBUNAL SUPREMO FEDERAL DE BRASIL, MS 34.070, sentencia del 18-3-2016,
en heep://www.stf.jus.br/arquivo/cms/noticiaNoticiaStf/anexo/ms34070.pdf.

Derechos politicos. Principio de equidad en el proceso electoral.
Manifestaciones de un funcionario publico contra un partido politico.
(Alemania).

Antecedentes del caso: el partido Alternative fiir Deutschland (Alternativa
para Alemania o AFD, por sus siglas en alemdn) convocd una reunién politica
para el 7 de noviembre de 2015 con el lema “/Tarjeta roja para Merkel! ;El asilo
necesita limites!”. Como consecuencia, el 4 de noviembre la ministra de Educacién
e Investigacién de Alemania publicé un comunicado de prensa en el sitio web de su
ministerio, con el siguiente comentario: “La tarjeta roja es para el AFD, no para la
Canciller. Bjérn Hocke y otros voceros del partido promueven la radicalizacién de
la sociedad. Los ultraderechistas que incitan abiertamente al odio y a la violencia,
como Bachmann, el lider de Pegida (Patriotas Europeos contra la Islamizaciéon de
Occidente), reciben asi un apoyo intolerable”.

Sentencia: el Tribunal Constitucional Federal de Alemania resolvié que si un
6rgano del Estado, en relacién con un evento organizado por un partido politico,
emite una valoracién negativa que puede tener un efecto disuasivo y con ello influir
en el comportamiento de los ciudadanos que pudieran participar en el evento, viola el
derecho de ese partido a la igualdad de oportunidades, en términos del art. 21.1.1 de
la Ley Fundamental (LF). Lo dicho se verifica no solo en campanas electorales. Entre
las atribuciones del Gobierno federal relativas a su deber de dar cuenta de las medidas y
proyectos que adopta, ciertamente se encuentra la facultad de manejar con imparcialidad
las objeciones formuladas contra sus actos. Sin embargo, no existe un derecho al
contraataque que permita a los érganos del Estado reaccionar frente a difamaciones
carentes de objetividad. Por lo tanto, la ministra de Educacién e Investigacién, con su
comunicado de prensa n.” 151/2015, publicado en la pdgina oficial de su ministerio,
perjudicé al partido AFD en su derecho a la igualdad de oportunidades.

1. Enunrégimen libre y democrdtico como el que establece la Ley Fundamental,
todo el poder estatal emana del pueblo, que lo ejerce en las elecciones a través del
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sufragio, asi como también por medio de los érganos legislativo, ejecutivo y judicial.
Ello requiere que los electores puedan emitir su voto en el marco de un proceso de
formacién de opinién libre y transparente. En este contexto, los partidos politicos
tienen una importancia decisiva. A fin de garantizar la transparencia en la formacién
de la voluntad politica exigible en términos constitucionales, es indispensable, en
la medida de lo posible, la participacién de los partidos politicos en la contienda
electoral en igualdad de condiciones. El art. 21.1 LF garantiza no solo la libertad de
creacién de partidos politicos y que puedan participar en la formacién de la voluntad
politica, sino también que tal participacién esté basada en la igualdad de derechos
y oportunidades. Ello incluye el derecho de los partidos a organizar reuniones y
asambleas a fin de participar en la contienda politica y electoral.

La igualdad de oportunidades para participar en la formacién de la voluntad
politica del pueblo exige neutralidad por parte de los érganos del Estado en la
contienda politica entre los partidos. Los érganos estatales deben estar al servicio de
todos y mantenerse imparciales. Su influencia en el marco de una campana electoral,
sea a favor o en contra de un partido politico, resulta incompatible con el estatus
que se les ha reconocido a los partidos, emanado del art. 21.1 LE Sin embargo, el
principio de igualdad de oportunidades de los partidos politicos exige la observancia
del principio de neutralidad del Estado no solo durante las campanas electorales, pues
el proceso de formacién de la opinién publica no se limita al periodo electoral, sino
que se desarrolla continuamente. No resulta compatible con el art. 21.1.1 LF que
los érganos del Estado aprovechen el anuncio o la realizacién de una concentracién
politica como una oportunidad para tomar una posicién parcial, frente al evento
o frente al partido que lo organiza, en violacién del principio de neutralidad. Este
es el caso cuando las acciones de los érganos estatales tienen por objeto influir en
el desarrollo de manifestaciones politicas o en el comportamiento de eventuales
participantes. Cuando un partido politico organiza un mitin, cumple con el mandato
constitucional del art. 21.1 LE Los érganos estatales estdn obligados a tolerarlo en
virtud de su deber de neutralidad. No estdn llamados a inducir a los ciudadanos
a participar o no en concentraciones convocadas por partidos politicos. Cualquier
valoracién negativa en relacién con un evento de caricter politico que pueda tener
un efecto disuasivo y con ello influya en el comportamiento de ciudadanos que
pudieran participar en el evento viola el derecho de ese partido a la igualdad de
oportunidades, en términos del art. 21.1.1 LE M4ds adn, también se verifica una
violacién constitucional si los 6rganos del Estado aprovechan un mitin politico como
una ocasion para emitir un juicio de valor sobre el partido que lo organiza.

El hecho de que el Gobierno federal pueda hacer uso de su facultad de informar
y de mantener las relaciones publicas no lo exime de su deber de observancia del
principio de neutralidad. A través de su imperio y su acceso a los recursos estatales,
puede influir significativamente en la formacién de la voluntad politica del pueblo.
Como parte del proceso politico que importa un régimen libre y democritico,
tal como se encuentra plasmado en nuestra Ley Fundamental, debe por lo tanto
tolerarse que las acciones gubernamentales ejerzan un considerable impacto en las
oportunidades electorales de los partidos politicos intervinientes en la contienda. Sin
embargo, ello debe distinguirse de la injerencia deliberada del Gobierno federal en la

201



investigaciones 1[2019]

puja entre partidos politicos. En términos de la Constitucion, el Gobierno federal no
puede identificarse con ningtn partido politico en particular ni puede hacer uso de
los medios y recursos de que dispone en favor o en perjuicio de ellos.

En este contexto, ciertamente el Gobierno federal tiene derecho a responder
publicamente a los ataques dirigidos contra sus politicas, guardando, no obstante, la
debida objetividad, tanto al presentar las medidas gubernamentales que ha de tomar
como en respuesta a las criticas de tales actividades. El principio de neutralidad obliga
al Gobierno federal a abstenerse de hacer declaraciones a favor o en contra de algin
partido politico en particular. Al dar explicaciones acerca de las politicas adoptadas y
al reaccionar frente a las impugnaciones que se le oponen, no puede aprovechar esta
oportunidad para publicitar el partido oficialista ni para descalificar a los partidos
opositores. En lugar de ello, debe limitarse a explicar sus decisiones politicas y a hacer
frente a las objeciones con objetividad y basado en hechos. Como todo acto estatal,
las acciones gubernamentales relativas al deber de informacién y vinculadas con las
relaciones publicas estdn sujetas al requisito de objetividad, lo que no excluye la
posibilidad de una clara e inequivoca objecién frente a representaciones de la realidad
que resulten falsas o frente a juicios de valor discriminatorios. Sin embargo, no existe
un derecho al contraataque que permita a los 6rganos del Estado reaccionar frente a
ataques difamatorios y carentes de objetividad con la misma intensidad.

No se aplica ninguna otra objecién al derecho de un miembro del Gobierno
federal a hacer declaraciones. Si un funcionario gubernamental interviene en el
debate politico fuera del ejercicio de su cargo, debe garantizarse que no se haga un
uso indebido de los medios y recursos de que dispone el Estado con los que no
cuenten sus competidores politicos. Precisamente la igualdad de oportunidades en la
contienda politica resulta lesionada cuando funcionarios estatales, al participar en el
debate politico, aprovechan los recursos y medios que tienen disponibles por el cargo
que ocupan, de los que no disponen sus competidores politicos. Si la declaracion de
un miembro del Gobierno se lleva a cabo o no en el ejercicio de sus funciones se evalta
en cada caso en particular. Se considera que un funcionario hace una declaracién en
el marco de sus atribuciones oficiales cuando la realiza en publicaciones oficiales,
comunicados de prensa o sitios web oficiales de la dependencia que tiene a su cargo,
o bien si utiliza simbolos estatales 0 emblemas nacionales.

2. En vista de estos estdndares, la demandada, con su comunicado de prensa,
violé el derecho del demandante, el partido AFD, a la igualdad de oportunidades en
términos del art. 21.1.1 LE

Con el comunicado de prensa, la demandada actué en ejercicio de sus
funciones ministeriales al publicar su declaracién en el sitio web oficial, utilizando
el escudo oficial del ministerio y, con ello, haciendo uso de los recursos publicos con
que cuenta en virtud de su cargo. Al difundir el comunicado de prensa en la pdgina
oficial de su ministerio, violé el principio de neutralidad que los érganos del Estado
deben observar en la contienda politica. El comunicado de prensa contiene tanto
valoraciones negativas sobre la imagen del actor como un intento de influir en los
eventuales participantes de la manifestacién planificada. Las declaraciones publicadas
fueron despectivas y peyorativas. La representacién del partido politico como
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promotor de la extrema derecha y la radicalizacién de la sociedad podria menoscabar
la posicién del partido en el debate politico. Al utilizar la metdfora de la “tarjeta roja”,
la ministra compele (a los potenciales participantes en la manifestacién) a tomar
distancia del partido que convoca. Al hacerlo, la demandada inclina la balanza hacia
un lado en la contienda electoral en perjuicio del actor. Ademds, el comunicado de
prensa estd dirigido a influir en el comportamiento de los posibles participantes de la
manifestacién. El comunicado de prensa expresa en forma patente la opinién de la
demandada de que la participacién en la manifestacién fortalecerd a un partido cuyos
voceros fomentan la radicalizacion de la sociedad y apoyan la extrema derecha. En
este contexto, la invitacién a sacar “tarjeta roja” a un partido como este constituye,
por lo menos, una incitacién indirecta a mantenerse alejados de la manifestacion
planificada. Esta actitud no respeta el principio de neutralidad que deben observar
los 6rganos del Estado en una contienda electoral.

El derecho que la ministra goza de dar explicaciones acerca de las medidas
gubernamentales adoptadas, y de responder a las objeciones formuladas en su
contra, no justifica la injerencia indebida en el derecho del actor a la igualdad de
oportunidades, consecuencia del comunicado de prensa. En cualquier caso, ese
comunicado excede los limites del marco de atribuciones gubernamentales propias
del dmbito de relaciones publicas oficiales, limites que emanan de los principios
de neutralidad y objetividad. El comunicado no informa sobre las actividades
gubernamentales ni responde a objeciones con un enfoque objetivo. En realidad,
alude a la manifestacién anunciada por el partido y dirigida contra las politicas
gubernamentales en materia de refugiados. Sin embargo, el comunicado de prensa
no brinda ninguna informacién explicativa en torno a las medidas adoptadas por
el Gobierno federal en lo que concierne a las politicas vinculadas relativas a los
refugiados ni tampoco en relacién con otras dreas. Mds atin, el comunicado de prensa
carece de cualquier tipo de evaluacién objetiva de las objeciones formuladas contra
las medidas del Gobierno federal o de la Canciller. Por el contrario, contiene un
llamado a sacarle “tarjeta roja” al partido del actor y, con ello, por lo menos, una
invitacién a no asistir a la manifestacién. No contiene ni informacién acerca de
medidas o proyectos politicos elaborados por el Gobierno federal, ni responde a
objeciones planteadas a ese respecto. En lugar de ello, ataca al partido demandante en
el marco de una contienda electoral, aprovechando el anuncio de una concentracién
politica. Asi, excede los limites que enmarcan las actividades propias de las relaciones
publicas gubernamentales permitidas y la actuacién de sus miembros.

TRIBUNAL CONSTITUCIONAL FEDERAL DE ALEMANIA, caso 2 BvE 1/16, senten-
cia del 27-2-2018, en http://www.bundesverfassungsgericht.de/SharedDocs/Entscheidun-
gen/DE/2018/02/es20180227_2bve000116.html y https://www.bundesverfassungsgericht.
de/SharedDocs/Downloads/DE/2018/02/es20180227_2bve000116.pdf?__blob=publica-
tionFile&wv=2.
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Derechos sexualesyreproductivos. Derecho alaautodeterminacion.
Derecho a la identidad de género. Derecho a la igualdad.
Discriminacion con base en la orientacion sexual. Principio de
igualdad y no discriminacion. Derecho a la intimidad. Derecho a la
libertad de expresion. Derecho a la dignidad humana. (India).

Antecedentes del caso: Navtej Singh Johar y otros recurrieron ante la Suprema
Corte de la India para que declarara la inconstitucionalidad del art. 377 (delitos
contra natura) del Cédigo Penal (CP), que reza: “Aquel que voluntariamente tenga
contactos carnales en contra del orden de la naturaleza con cualquier hombre, mujer
o animal serd castigado con encarcelamiento de por vida, o bien con pena de prisién
por un periodo que podrd extenderse hasta los diez afios. Ademds, serd susceptible
de multa. Explicacién: la penetracién es suficiente para constituir el contacto carnal
necesario para el delito descripto en este articulo”.

Ademds, solicitaron que la Suprema Corte declarara que el derecho a la
sexualidad, asi como el derecho a la autonomia sexual y el derecho a elegir una
pareja sexual, forman parte del derecho a la vida garantizado por el art. 21 de la
Constitucién. Asimismo, alegaron que la homosexualidad, la bisexualidad y demds
orientaciones sexuales reflejan una eleccién y una inclinacién natural basada en el
consentimiento de dos personas, y no constituyen una enfermedad fisica o mental.
Por el contrario, son variantes naturales de un pensamiento libre, y convertirlo en
un delito lesiona los principios de dignidad personal y autonomia. Por otra parte,
sostuvieron que la expresion “orden de la naturaleza”, presente en el art. 377 CB,
se limita a designar el concepto de procreacién, que pudo haber sido considerado
natural durante la era victoriana, pero que no toma en cuenta rasgos innatos,
orientaciones posteriores u actos consensuados que responden al libre ejercicio de
la autonomia corporal.

Puntualizaron que la Asociacién Estadounidense de Psicologia declard
que la orientacién sexual es una condicién natural, que tanto la atraccién hacia el
mismo sexo como hacia el sexo opuesto son igualmente naturales, y que la tnica
diferencia entre ellos radica en que la atraccién por el mismo sexo se presenta en
un ndmero mucho menor.

Destacaron que los derechos de la comunidad de personas lesbianas, gay,
bisexuales y transexuales (LGBT), que comprende un 7 u 8 % del total de la poblacién
de la India, deben ser reconocidos y protegidos, ya que la orientacién sexual es
una parte integrante e innata de la identidad individual. Ademds, el impacto de la
orientacién sexual en la vida de una persona no solo se limita a la esfera intima, sino
que también afecta el dmbito familiar, profesional, social y educativo. En opinién de
los accionantes, las minorias sexuales necesitan mayor proteccién que la poblacién
heterosexual para poder vivir libremente y sin temores, aprension ni ansiedad, y no
ser discriminadas por el resto de la sociedad en dmbitos como el empleo, la eleccién
de pareja, los derechos testamentarios, la aseguracién, los tratamientos médicos en
hospitales y otros derechos semejantes.
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Argumentaron que el art. 377 CP vulnera varios derechos fundamentales
de la comunidad LGBT, en particular, el derecho a la libertad, a la privacidad, a
la dignidad, a la igualdad y a la libertad de expresién. Consideraron que no hay
diferencia entre las personas que desafian las convenciones sociales y contraen
matrimonios interreligiosos o intercastas y aquellos que eligen parejas del mismo
sexo, en el sentido de que la sociedad puede desaprobar esos matrimonios, pero la
Suprema Corte debe imponer la observancia de los derechos constitucionales.

Sentencia: la Suprema Corte de la India declaré que el concepto de identidad
que vincula los derechos humanos y la garantia del derecho a la vida y a la libertad
con la dignidad posee validez constitucional y no puede ser encasillado Gnicamente
en la propia orientacién. En el ntcleo mismo de dicho concepto se encuentra la
autodeterminacién, la realizacién de las propias habilidades segin las diferentes
oportunidades y el rechazo de los puntos de vista ajenos mediante una conciencia
clara, acorde con las normas constitucionales y los valores o principios que son
“constitucionalmente admisibles”.

En el afio 2013, en Suresh Kumar Koushal and another v. Naz Foundation and
others, la Corte revocé la sentencia del Tribunal Superio de Delhi en Naz Foundation
v. Government of NCT of Delhi and others y confirmé la constitucionalidad del art.
377 CP. Alli, consideré que la comunidad LGBT nuclea a una minima porcién de
la poblacién total de la India y que la circunstancia de que dicho articulo haya sido
mal aplicado no refleja su vires. Tal opinién resulta constitucionalmente inadmisible.

La Constitucién de la India es un documento vivo y orgdnico, susceptible de
ampliarse de acuerdo con las necesidades cambiantes y las demandas de la sociedad.
Asimismo, el rol judicial adquiere mayor importancia cuando los derechos en
cuestién pertenecen a un grupo minoritario que ha sido privado de sus derechos
fundamentales desde tiempos inmemoriales.

El objeto principal de la democracia constitucional es transformar la sociedad
de modo progresivo e inclusivo. La Constitucién de la India es transformadora en el
sentido de que la interpretacién de sus normas no debe limitarse al significado literal
de sus palabras, sino que, por el contrario, se les deberfa asignar una interpretacion
significativa que refleje el propédsito de adecuarse a los tiempos cambiantes. El
constitucionalismo trasformador no solo incluye el reconocimiento de los derechos y
la dignidad de las personas, sino que también fomenta el desarrollo de una situaciéon
en la que a cada persona se le confieran las oportunidades adecuadas para desarrollarse
social, econdmica y politicamente. Cualquier tipo de discriminacién ataca el nicleo
mismo de una sociedad democritica.

Por otra parte, el concepto de moralidad constitucional insta a los 6rganos
del Estado, incluso al Poder Judicial, a preservar la naturaleza heterogénea de
la sociedad y a frenar cualquier intento de usurpar los derechos y libertades de
una minoria. El velo de la moralidad social no puede ser utilizado para vulnerar
los derechos fundamentales de ninguna persona, toda vez que el fundamento
de la moralidad constitucional se apoya en el reconocimiento de la diversidad
presente en la sociedad.
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El derecho a vivir con dignidad ha sido reconocido como derecho humano a
nivel internacional y en una serie de precedentes de la Corte. La dignidad es una faceta
inseparable de las personas e invita al respeto mutuo. En este sentido, la Constitucién
le ha encomendado al Poder Judicial el deber de proteger y garantizar el derecho
de todas las personas, incluso el derecho a expresarse y a elegir sin impedimentos,
de manera tal que se permita a los individuos la plena realizacién de su derecho
fundamental a vivir con dignidad.

La orientacién sexual, controlada por factores neuroldgicos y biolégicos, es
uno de los muchos fenémenos bioldgicos naturales e inherentes a la persona. Segin
estudios sobre sexualidad, las personas tienen muy poco o ningtin control sobre la
atraccién que les produce otro. Cualquier discriminacién con base en la orientacién
sexual implica una violacién del derecho fundamental a la libertad de expresion.

La expresién “en contra del orden de la naturaleza” no ha sido definida en
el art. 377 CP ni en ninguna otra de sus normas. Si el coito no se realiza solo con
fines procreativos, no lo convierte por si mismo en un acto “en contra del orden
de la naturaleza”.

El art. 377 CP resulta violatorio del derecho a la dignidad y del derecho a la
privacidad. Produjo un efecto colateral indeseado, pues también los “actos sexuales
consensuados” de las personas pertenecientes a la comunidad LGBT sufrieron un
trato discriminatorio y desigual, por lo que dicho articulo vulnera el art. 14 de la
Constitucién.

Al penalizar también las relaciones sexuales consensuadas entre adultos capaces,
el art. 377 CP no traza una diferencia entre las relaciones sexuales no consensuadas
y aquellas consensuadas en privado que no resultan perjudiciales ni contagiosas para
la sociedad. El articulo somete a la comunidad LGBT a una condicién de abandono
y de paria social, por lo que funciona como un arma de acoso, discriminacién y
trato desigual, lo que deriva por ello en una manifiesta arbitrariedad. Por lo tanto,
el art. 377 CP podria ser parcialmente derogado por ser violatorio del art. 14 de la
Constitucion.

El andlisis del art. 377 CP a la luz del art. 19.1.a de la Constitucién
revela una restriccién irrazonable, dado que la decencia publica y la moralidad
no pueden extenderse mds alld de un limite racional y légico, y no pueden ser
aceptadas como motivos razonables para restringir los derechos fundamentales de
libertad de expresién y de eleccidon de la comunidad LGBT. Las relaciones sexuales
consensuadas entre adultos en privado, sean homosexuales o heterosexuales, no
lesionan en modo alguno la decencia publica o la moral. Por ello, dicho articulo
viola el art. 19.1.a de la Constitucién.

En consecuencia, en tanto el art. 377 CP penalice cualquier relacién sexual
consensuada entre dos adultos, sea homosexual o heterosexual, no puede considerarse
constitucional. Sin embargo, si un hombre o una mujer mantienen cualquier tipo
de relacién sexual con un animal, el correspondiente aspecto del art. 377 CP resulta
constitucional y debe seguir constituyendo un delito penal, al igual que cualquier
acto que se realice entre dos personas sin consentimiento mutuo.
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La historia les debe una disculpa a los miembros de la comunidad LGBT y a
sus familiares por el retraso en el otorgamiento de una reparacién por la ignominia
y el ostracismo que han padecido durante siglos. Fueron obligados a vivir una vida
llena de temores de represalia y persecucion debido a la ignorancia de la mayoria,
incapaz de reconocer que la homosexualidad es una condicién completamente
natural porque es parte de la sexualidad humana.

SUPREMA CORTE DE LA INDIA, Navtej Singh Johar & Ors. Petitioner(s) v. Union of In-
dia Thr. Secretary Ministry of Law and Justice Respondent, sentencia del 6-9-2018, en https://
www.sci.gov.in/supremecourt/2016/14961/14961_2016_Judgement_06-Sep-2018.pdf.

Division de poderes. Conflicto de competencia. Principio de honor
de la Corona. Deber de consulta. Pueblos originarios. (Canada).

Antecedentes del caso: la Primera Nacién Mikisew Cree es un pueblo cuyo
territorio tradicional estd ubicado en el noreste de Alberta, una zona rica en arenas
petroliferas. En 1899, los Mikisew, junto con otros pueblos originarios, firmaron el
llamado Treaty 8, el octavo acuerdo establecido entre la reina Victoria y las primeras
naciones del oeste de Canadd. Con el tratado, los Mikisew mantuvieron el derecho
a cazar y pescar dentro del territorio a cambio de renunciar a su propiedad. Hoy
en dia, los derechos conferidos a los pueblos originarios por los tratados estdn
protegidos por la Constitucidn.

Los tratados fueron celebrados entre los pueblos originarios y la Corona, es
decir, Canadé en tanto Estado, que atin hoy debe cumplir con ellos. Los deberes
se basan en un concepto legal compartido por los pueblos originarios y por la
Constitucién: el principio de honor de la Corona, que exige al Estado actuar de
manera honorable respecto de los pueblos originarios.

En 2012, cuando el Gobierno federal presenté dos proyectos de ley que
pretendian modificar la politica canadiense de proteccién ambiental, los Mikisew
manifestaron que las nuevas leyes perjudicarian su derecho a cazar y pescar
en esas tierras. Con la aprobacién de las leyes, las empresas petroleras, entre
otras, podrian construir sobre o cerca de vias fluviales sin necesidad de obtener
aprobacién del Gobierno. Los Mikisew expresaron que, con la nueva normativa,
nadie se haria responsable de asegurar la proteccién de la flora y fauna locales.
Los Mikisew no fueron consultados al tiempo de decidir las modificaciones, por
lo que, con fundamento en el honor de la Corona, afirmaron que el Gobierno
tenfa el deber legal de hacerlo. En 2013, interpusieron una demanda ante el
tribunal federal en la que alegaron la necesidad de revisién de los proyectos de
ley y sostuvieron que el Gobierno debia haberlos consultado e intentado disuadir
el debate de las nuevas leyes.
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El tribunal federal que intervino en primer lugar sostuvo que, en efecto, la
Corona deberfa haber consultado a los Mikisew para redactar los proyectos de ley.
Sin embargo, el tribunal federal de apelaciones no estuvo de acuerdo, en primer lugar,
porque consideré que el tribunal federal carecia de competencia para examinar la
demanda. Agregé que los tribunales solo estin habilitados para entender en materia
de impugnacién de una ley cuando se trata de leyes aprobadas, no de leyes todavia
en debate, y que ello es asi porque es el Legislativo, y no la Corona, el Poder que
debate y sanciona la ley, de acuerdo con la separacién de poderes establecida en la
Constitucién de Canadd.

La separacién de poderes implica que las partes del Estado cumplen roles
distintos en la democracia canadiense. En este caso, los Mikisew manifestaron que los
ministros habian actuado segtin su competencia ejecutiva, mientras que el Gobierno
sostuvo que lo habian hecho en conformidad con su rol legislativo.

Sentencia: la Corte Suprema de Canadd resolvié que el tribunal federal
no tiene competencia para examinar las acciones de los ministros federales que
propusieron y debatieron los proyectos de ley.

Ello es asi dado que la ley relativa a los tribunales federales expresa que el
tribunal federal puede examinar solamente las decisiones de los consejos, de las
comisiones y de otros tribunales. Por lo tanto, la actuaciéon de los ministros federales
queda por fuera de su alcance. Sin embargo, la Corte Suprema de Canad4 no prestd
acuerdo respecto del honor de la Corona y el deber de consulta.

Cinco de los jueces estuvieron de acuerdo respecto de la participacion del
principio de honor de la Corona en el proceso de proyecto de ley. Siete de ellos
consideraron que no correspondia el deber de consulta antes de la aprobacién de la ley.

Ministra Andromache Karakatsanis:

El deber de consulta no rige durante el proceso de debate de una ley. De todas
formas, aunque el Parlamento no esté obligado a consultar a los Mikisew, eso no
exime de responsabilidad a la Corona. El deber de honor de la Corona aplica tanto
para el Ejecutivo como para el Parlamento, aun cuando el deber de consulta solo
corresponda a las acciones ejecutivas. Siempre que una ley pueda afectar de manera
negativa los derechos previstos en el tratado, la Corona debe actuar de manera
honorable con los Mikisew y con las demds tribus. Para el pueblo Mikisew, como
para los demds, poco importa si el responsable de una accién lesiva de sus derechos
es el Poder Ejecutivo o el Legislativo. De todas formas, cabe sehalar que el deber de
consulta no es el tnico medio posible para proteger los derechos constitucionales de
las tribus, sino que también pueden plantearse otros enfoques.

Dos jueces adhirieron al voto de Karakatsanis.

Ministra Rosalie Silberman Abella:

En conformidad con el voto de la ministra Karakatsanis, en efecto, el
Parlamento tiene el deber de mantener el honor de la Corona. Pero este deber incluye,
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a su vez, el deber de consulta ante los pueblos originarios cuando se trata de leyes que
pueden afectarlos negativamente. Lo que resulta importante es el efecto de la accién
gubernamental sobre los derechos de los pueblos, y no el poder del Estado del cual
proviene. La soberania y el privilegio parlamentario no pueden anular el honor de la
Corona, que también estd protegido por la Constitucién.

Un juez adhirié al voto de Abella.

Ministro Russell Brown:

El deber de honor de la Corona obliga exclusivamente al Ejecutivo, y no
al Legislativo. El Parlamento, por lo tanto, no debia consultar al pueblo Mikisew.
Aun si los ministros forman parte del Ejecutivo como miembros del gabinete,
actuaron en su funcién legislativa cuando propusieron y debatieron los proyectos. La
intervencion de los tribunales durante el debate de la ley, mediante la consulta o bien
de otra manera, viola la separacién de los poderes y el privilegio parlamentario. Los
proyectos solo pueden ser cuestionados ante los tribunales una vez que se convierten
en ley, y no antes.

Ministro Malcolm Rowe:

De acuerdo con el voto de Brown en lo relativo a la no obligatoriedad del
deber de consulta; no obstante, deben agregarse otros motivos para justificar la no
aplicabilidad del deber de consulta durante la elaboracién de proyectos legislativos.
En primer lugar, existen otras formas mediante las cuales hacer valer los derechos de
los pueblos originarios sin interferir con la independencia parlamentaria. Por otra
parte, de aplicarse ese deber, resultarfa muy trabajoso para los gobiernos proyectar
leyes y presupuestos. Ademds, pondria a los tribunales en la posicién de supervisar
las relaciones entre los pueblos originarios y los legisladores, una actividad para la que
no estdn capacitados.

Ademds, dos jueces adhirieron a los votos de Rowe y de Brown.
CORTE SUPREMA DE CANADA, Mikisew Cree First Nation v. Canada (Governor

Feneral in Council), sentencia del 11-10-2018, en https://www.scc-csc.ca/case-dossier/

cb/37441-eng.aspx.
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Responsabilidad internacional del Estado. Derecho a la salud.
Adultos mayores. Derecho a la integridad personal. Derecho de
acceso a la informacion. Consentimiento informado. Derecho al
debido proceso. Derecho de acceso a la justicia. Derecho de defensa.
Plazo razonable. (Corte Interamericana de Derechos Humanos).

Antecedentes del caso: Vinicio Antonio Poblete Vilches ingresé al hospital
publico Sétero del Rio, de Santiago de Chile, el 17 de enero de 2001 a causa de
una insuficiencia respiratoria grave. Permanecié internado durante cuatro dias en
la unidad de cuidados intensivos. Luego, fue trasladado a la unidad de cuidados
intensivos quirtrgica, donde se le practicé una intervencién mientras se encontraba
inconsciente y sin haber obtenido el consentimiento de sus familiares. El 2 de febrero
de ese ano, Poblete Vilches fue dado de alta de manera temprana, sin mayores
indicaciones. Sus familiares tuvieron que contratar una ambulancia privada para
trasladarlo a su domicilio, ya que el hospital no tenia ninguna disponible.

El 5 de febrero de 2001, Poblete Vilches ingresé por segunda vez al hospital
y permanecié en la unidad de cuidados intermedia, pese a que, en la ficha médica,
constaba su internacién en sala de cuidados intensivos. Requeria de un respirador
mecdnico, pero esta asistencia, entre otras, no le fue prestada y fallecié dos dias
después.

En relacién con las investigaciones que se realizaron para esclarecer su muerte
y, en su caso, para deslindar las responsabilidades correspondientes, sus familiares
presentaron una primera querella criminal en 2001 y una segunda en 2005.

Entre 2006 y 2008, el Juzgado Primero Civil ordend, en dos oportunidades,
primero el archivo y luego el desarchivo de las actuaciones. Hasta entonces, no se
establecieron las responsabilidades penales correspondientes.

Por otra parte, se presentaron algunas denuncias por los perjuicios que
sufrieron sus familiares con motivo del trato recibido por Poblete Vilches y en la
busqueda de justicia.

Sentencia: la Corte Interamericana de Derechos Humanos declaré la
responsabilidad internacional del Estado chileno por no haber garantizado a Vinicio
Antonio Poblete Vilches su derecho a la salud sin discriminacién y por no haberle
brindado los servicios necesarios bdsicos y urgentes en atencién a su situacién especial
de vulnerabilidad como persona adulta mayor, lo cual derivé en su muerte (arts. 26,
1.1y 4 de la Convencién Americana), asi como por los sufrimientos derivados de la
desatencién del paciente (art. 5 de la Convencidn).

Declaré que el Estado habfa vulnerado el derecho a obtener el consentimiento
informado por sustitucién y al acceso a la informacién en materia de salud en
perjuicio de Poblete Vilches y de sus familiares (arts. 26, 13, 7 y 11, en relacién con
el art. 1.1, de la Convencién), asi como el derecho al acceso a la justicia (arts. 8 y 25)
e integridad personal en perjuicio de sus familiares (art. 5).
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Reconocimiento parcial de responsabilidad:

El Estado de Chile reconocié su responsabilidad internacional por la violacién
al art. 13 en conexién con los arts. 4 y 5 de la Convencién Americana y en relacién
con las obligaciones establecidas en los arts. 1.1 y 2 del mismo instrumento, en
perjuicio de Poblete Vilches y de su familia.

Ademds, consideré que se vulneraron los arts. 5, 7 y 11 de la Convencién en
perjuicio de Poblete Vilches, pero no de sus familiares.

Por tltimo, reconocié que hubo unaviolaciénalosarts. 8 y 25 dela Convencién,
al presentarse una infraccién al plazo razonable por parte de las autoridades chilenas.

El Estado no reconocié su responsabilidad respecto de las violaciones alegadas
a los arts. 4 y 26 de la Convencién, ni tampoco por la afectacion al derecho a la
debida diligencia y al derecho a un tribunal imparcial, de conformidad con los arts.
8 y 25 del mismo instrumento.

La Corte valoré el reconocimiento parcial de responsabilidad efectuado por
el Estado como una contribucién positiva al desarrollo del proceso. Asi, tomando
en cuenta ese reconocimiento, la Corte afirmé su competencia para determinar el
alcance de las violaciones acreditadas.

Fondo:

La Corte se pronunci6 por primera vez respecto al derecho a la salud de manera
auténoma, como parte integrante de los derechos econémicos, sociales, culturales y
ambientales (DESCA), en interpretacién del art. 26 de la Convencién, asi como
respecto de los derechos de las personas adultas mayores.

En la sentencia del caso Lagos del Campo vs. Perii, desarroll6 y concretd por
primera vez una condena especifica en forma auténoma respecto del art. 26 de la
Convencién Americana (relativo al compromiso de los Estados de adoptar medidas
tendientes a lograr progresivamente la plena efectividad de los derechos que se derivan
de las normas econémicas, sociales y sobre educacién, ciencia y cultura, contenidas en
la Carta de la Organizacién de los Estados Americanos) y reiteré su competencia para
conocer y resolver controversias al respecto. Asimismo, destacé la interdependencia
existente entre los derechos civiles y politicos y los derechos econémicos, sociales,
culturales y ambientales, puesto que deben ser entendidos integralmente y de forma
conglobada como derechos humanos. En este sentido, el Predmbulo de la Convencién
Americana establece expresa y claramente la interdependencia y proteccién de tales
derechos econémicos y sociales.

Por ello, resulta claro interpretar que la Convencién Americana incorpord
en su catdlogo de derechos protegidos a los denominados DESCA a través de una
derivacion de las normas reconocidas en la Carta de la OEA, asi como de las normas
de interpretacién dispuestas en el propio art. 29 de la Convencién, que impide
limitar o excluir el goce de los derechos establecidos en la Declaracién Americana
e inclusive los reconocidos en materia interna. Asimismo, de conformidad con una
interpretacién sistemdtica, teleoldgica y evolutiva, la Corte recurrié al corpus iuris
internacional y nacional en la materia para dar contenido especifico al alcance de
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los derechos tutelados por la Convencién y derivar el alcance de las obligaciones
especificas de cada derecho.

Dos tipos de obligaciones se desprenden del contenido del art. 26: por un
lado, la adopcién de medidas generales de manera progresiva y, por otro, la adopcién
de medidas de cardcter inmediato.

Respecto de las primeras —a las cuales hizo referencia el Estado en el presente
caso—, la realizacién progresiva significa que los Estados parte tienen la obligacion
concreta y constante de avanzar hacia la plena efectividad de los DESCA. Ello no
debe interpretarse en el sentido de que, durante su periodo de implementacién,
dichas obligaciones se priven de contenido especifico, lo cual tampoco implica que los
Estados puedan aplazar indefinidamente la adopcién de medidas para hacer efectivos
los derechos en cuestién, madxime luego de casi cuarenta afios de la entrada en vigor
del tratado interamericano. Asimismo, se impone la obligacién de no regresividad
frente a la realizacién de los derechos alcanzados.

Las obligaciones de carcter inmediato consisten en la adopcién de medidas
que garanticen el acceso sin discriminacién a las prestaciones reconocidas para
cada derecho. Esas medidas deben ser adecuadas, deliberadas y concretas en aras
de la plena realizacién de tales derechos. En virtud de lo anterior, las obligaciones
convencionales de respeto y garantia, asi como de adopcion de medidas de derecho
interno (arts. 1.1 y 2), resultan fundamentales para alcanzar su efectividad.

Como la Corte se pronuncié por primera vez respecto al derecho a la salud
de manera auténoma, en tanto parte integrante de los DESCA, se verifica la
consolidacién de este: 1) como derecho justiciable a la luz de la Convencidn a través
de: a) su derivacién de la Carta de la OFA, a través de sus arts. 34.iy 34.1, y 45.h, y
b) el art. XI de la Declaracién Americana, de acuerdo con la interpretacién del art.
29.d de la Convencidn; y 2) respecto de su alcance y contenido a efectos del presente
caso a través de: a) la legislaciéon de Chile al momento de los hechos y actual, de
acuerdo con la interpretacién del art. 29.b de la Convencién Americana, asi como
el consenso legislativo regional sobre este derecho, y b) el corpus iuris internacional
sobre el derecho a la salud. Tomando en cuenta lo anterior, se estima que, de la
consolidacién del derecho a la salud, se derivan diversos estdndares aplicables al
presente caso, relativos a prestaciones bésicas y especificas de salud, particularmente
frente a situaciones de urgencia médica.

La salud es un derecho humano fundamental e indispensable para el ejercicio
adecuado de los demds derechos humanos. Todo ser humano tiene derecho al disfrute
del mds alto nivel posible de salud que le permita vivir dignamente, entendida no
solo como la ausencia de afecciones o enfermedades, sino también como un estado
completo de bienestar fisico, mental y social, derivado de un estilo de vida que
permita alcanzar a las personas un balance integral. La obligacién general se traduce
en el deber estatal de asegurar el acceso de las personas a servicios esenciales de salud
y garantizar una prestacién médica de calidad y eficaz, asi como de impulsar el
mejoramiento de las condiciones de salud de la poblacién.

Resulta de suma importancia visibilizar a las personas adultas mayores como
sujetos de derechos de especial proteccién vy, por ende, de cuidado integral, con el
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respeto de su autonomia e independencia. Por tratarse de un grupo en situacién de
vulnerabilidad, existe una obligacién reforzada de respeto y garantia de su derecho
a la salud. En consecuencia, el incumplimiento de esa obligacién surge cuando se
les niega el acceso a la salud o no se garantiza su proteccion, lo que puede también
ocasionar una vulneracién de otros derechos. Por otra parte, la edad es también una
categoria protegida por la Convencién Americana. En este sentido, la prohibicién de
discriminar relacionada con la edad, cuando se trata de personas mayores, se encuentra
tutelada y comporta, entre otros efectos, la aplicacién de politicas inclusivas y un fécil
acceso a los servicios publicos.

En materia de salud, a los fines de las prestaciones médicas de urgencia,
los Estados deben garantizar, al menos, los siguientes estdndares: a) respecto a la
calidad: se debe contar con la infraestructura adecuada y necesaria para satisfacer las
necesidades bésicas y urgentes. Esto incluye cualquier tipo de herramienta o soporte
vital, asi como también disponer de recursos humanos calificados para responder
ante urgencias médicas; b) respecto a la accesibilidad: los establecimientos, bienes
y servicios de emergencias de salud deben ser accesibles a todas las personas. La
accesibilidad, entendida desde las dimensiones superpuestas de no discriminacién,
accesibilidad fisica, accesibilidad econémica y acceso a la informacién, provee, de esta
forma, un sistema de salud inclusivo basado en los derechos humanos; c) respecto
a la disponibilidad: se debe contar con un nimero suficiente de establecimientos,
bienes y servicios pablicos de salud, asi como de programas integrales de salud. La
coordinacién entre establecimientos del sistema resulta relevante para cubrir de manera
integrada las necesidades bdsicas de la poblacién; d) respecto a la aceptabilidad: los
establecimientos y servicios de salud deberdn respetar la ética médica y los criterios
culturalmente apropiados. Ademds, deberdn incluir una perspectiva de género y otra
de las condiciones del ciclo de vida del paciente, que debe ser informado sobre su
diagnéstico y tratamiento y, frente a ello, es necesario respetar su voluntad.

En suma, a partir de los estdndares desarrollados en esta sentencia y aplicables
al presente caso, se determina que: a) el derecho a la salud es un derecho auténomo
protegido por el art. 26 de la Convencién Americana; b) este derecho en situaciones
de urgencia exige a los Estados velar por una adecuada regulacién de los servicios
de salud y brindar los servicios necesarios de conformidad con los elementos de
disponibilidad, accesibilidad, calidad y aceptabilidad, en condiciones de igualdad y
sin discriminacion, pero también mediante medidas positivas respecto de grupos en
situacién de vulnerabilidad; c) las personas mayores gozan de un nivel reforzado de
proteccidn respecto de servicios de salud, de prevencién y urgencia; d) a fin de que se
impute la responsabilidad del Estado por muertes médicas, es necesario que se acredite
la denegacion de un servicio esencial o tratamiento, pese a la previsibilidad del riesgo
que enfrenta el paciente, o bien una negligencia médica grave, y que se corrobore un
nexo causal entre la accién y el dafio. Cuando se trata de una omisién, se debe verificar
la probabilidad de que la conducta omitida hubiese interrumpido el proceso causal
que desembocd en el resultado danoso; e) la falta de atencién médica adecuada puede
conllevar la vulneracién de la integridad personal, y f) el consentimiento informado
es una obligacién de las instituciones de salud. Si bien las personas mayores ostentan
la titularidad de este derecho, se puede transferir a sus familiares o representantes

213



investigaciones 1[2019]

en ciertas circunstancias. Asimismo, persiste el deber de informar a los pacientes o,
cuando proceda, a sus representantes, sobre los procedimientos y condicién médica.

En este caso, no estd en discusion la faceta progresiva de las obligaciones
estatales en materia del derecho a la salud y el andlisis de fondo se limita al alcance de
la prestacién de medidas de cardcter bésico e inmediato, a la luz de las obligaciones
reconocidas en los arts. 1.1 y 2 de la Convencién Americana.

Respecto del derecho a la salud, se analizan los dos ingresos al hospital
y se advierten diversas omisiones, particularmente a la luz de los estindares de
calidad, disponibilidad, accesibilidad y aceptabilidad. Asi, en el segundo ingreso
existié una urgencia de las prestaciones de salud requeridas en el caso, cuya
dispensa de forma inmediata resultaban vitales. El paciente necesitaba atencién
médica urgente y de calidad, que el sistema de salud publica no proveyd, lo
que implica una discriminacién por su condicién de persona mayor. Por lo
tanto, el Estado de Chile no garantizé que los servicios de salud brindados a
Poblete Vilches cumplieran con los esténdares referidos e incumplié el deber
de otorgamiento de cuidados bdsicos, es decir, sus obligaciones de cardcter
inmediato relacionadas con el derecho a la salud en situaciones de urgencia
(art. 26). Asimismo, la edad de Poblete Vilches, como categoria protegida de
la no discriminacién, resultd ser una limitante para que recibiera la atencién
médica requerida (art. 1.1).

En relacién con el derecho a la vida, las negligencias asumidas en el segundo
ingreso, particularmente al negarle un respirador, asi como la imposibilidad de
ingresar a la unidad de cuidados correspondiente y el hecho de no ser trasladado a
otro centro que pudiera brindarle tales servicios (en parte por su condicién de adulto
mayor), redujeron las posibilidades de recuperacién y sobrevivencia del paciente de
manera considerable, por lo que su fallecimiento resulta imputable al Estado (art. 4).

En cuanto al derecho a la integridad personal, variadas situaciones
derivaron en que, durante al menos cinco dias, Poblete Vilches experimentara
diversos sufrimientos con motivo de la desatencidn a sus particulares condiciones

de salud (art. 5).

Respecto del consentimiento informado y del acceso a la informacién
en materia de salud, este derecho es parte del elemento de la accesibilidad de la
informacién vy, por lo tanto, del derecho a la salud (art. 26). Por ello, el acceso a la
informacién (art. 13) adquiere un cardcter instrumental para garantizar y respetar
el derecho a la salud. Asi, el acceso a la informacién es una garantia para hacer
realidad la derivacién del derecho contemplado en el art. 26 de la Convencién,
con la posibilidad de que se acrediten otros derechos relacionados, de acuerdo con
las particularidades del caso. En vista de ello, tomando en cuenta la legislacién
aplicable, el Estado incumplié con su deber de obtener el consentimiento
informado por sustitucién de los familiares frente a la intervencién quirtrgica
practicada en el primer ingreso, sin haberse tratado de un caso de emergencia,
asi como de brindar informacién clara y accesible para los parientes respecto del
tratamiento y procedimientos practicados al paciente (arts. 26, 13, 7 y 11).

214



JURISPRUDENCIA

Por lo tanto, el Estado chileno es responsable internacionalmente por la
falta de garantia de los derechos a la salud, vida, integridad personal, libertad,
dignidad y acceso a la informacién, de conformidad con los arts. 26, 4, 5, 13,
7 y 11 de la Convencién Americana, en relacién con las obligaciones de no
discriminacién del art. 1.1 del mismo instrumento, en perjuicio de Poblete
Vilches. Asimismo, el Estado es responsable de la violacién de los arts. 26, 13, 7
y 11 en perjuicio de sus familiares.

Respecto del derecho al acceso a la justicia, en el presente caso, las falencias,
retrasos y omisiones en la investigacién penal demostraron que las autoridades
estatales no actuaron con la debida diligencia ni con arreglo a las obligaciones de
investigar y de cumplir con una tutela judicial efectiva dentro de un plazo razonable,
en funcién de garantizar el esclarecimiento de los hechos y determinacién de las
respectivas responsabilidades, luego de aproximadamente diecisiete anos. Por tanto,
el Estado no garantizé el acceso a la justicia, en contravencién de los arts. 8.1 y 25.1
de la Convenciéon Americana, en relacién con el art. 1.1 del mismo instrumento, en
perjuicio de los familiares de Poblete Vilches.

No obstante, el Estado no es responsable por la violacién de las garantias
judiciales con motivo de la alegada falta de imparcialidad judicial.

Respecto del derecho a la integridad personal de los familiares, en este caso
concreto se acreditaron ciertas afectaciones que repercutieron en el seno familiar y
en el desarrollo de sus planes de vida relacionadas con la atencién brindada en el
hospital, los procesos de buisqueda de justicia y esclarecimiento de los hechos y, frente
a ello, la respuesta ofrecida por las autoridades en distintas instancias. Por tanto, el
Estado result6 responsable por la violacion del art. 5.1 de la Convencién Americana,
en perjuicio de los familiares de Poblete Vilches.

Reparaciones:

Esta sentencia constituye, por si misma, una forma de reparacién. Ademds,
se disponen las siguientes medidas de reparacidon integral: a) como medida de
satisfaccion, el Estado deberd publicar la presente sentencia y su resumen oficial,
y realizar un acto publico de reconocimiento de responsabilidad; b) como medida
de rehabilitacién, el Estado deberd brindar, a través de sus instituciones de salud,
atencién médica psicoldgica a las victimas; ¢) como garantias de no repeticidn,
el Estado deberd implementar programas permanentes de educacién en derechos
humanos, informar a la Corte sobre los avances que implementaron en el hospital
de referencia, fortalecer el Instituto Nacional de Geriatria y su incidencia en la
red hospitalaria, disefiar una publicacién o cartilla que desarrolle los derechos de
las personas mayores en materia de salud y adoptar las medidas necesarias a fin
de disefiar una politica general de proteccién integral a las personas mayores; d)
como indemnizacién compensatoria, el Estado deberd pagar la cantidad fijada
en esta sentencia en concepto de dano material e inmaterial y otorgar un monto
por el reintegro de costas y gastos, y por reintegro de los gastos del Fondo de
Asistencia Legal de Victimas.
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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, y dard por concluido el caso una vez que el Estado haya dado cabal
cumplimiento a lo dispuesto.

CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS, caso Poblete Vilches y otros
vs. Chile (fondo, reparaciones y costas), sentencia del 8-3-2018, en http://www.corteidh.or.cr/
docs/casos/articulos/seriec_349_esp.pdf.

Responsabilidad internacional del Estado. Derecho a la salud.
Prohibicion de discriminacion basada en género. Principio de
progresividad. Derecho a la vida y a la integridad personal. Derecho
al debido proceso. Plazo razonable. Derecho a la integridad personal
de los familiares. (Corte Interamericana de Derechos Humanos).

Antecedentes del caso: los recurrentes alegaron, ante la Corte Interamericana
de Derechos Humanos (en adelante, Corte Interamericana), que no solo la falta de
una adecuada atencién médica estatal a treinta y cuatro personas que actualmente
viven con HIV en Guatemala, a otras quince que vivieron con el virus pero que
ya han fallecido, como a sus familiares, sino también la ausencia de una adecuada
proteccién judicial, habian constituido violaciones a los derechos a la salud, a la vida,
a la integridad personal y a las garantias judiciales y la proteccién judicial.

Sentencia: la Corte Interamericana de Derechos Humanos declaré la
responsabilidad internacional del Estado de Guatemala por las violaciones a diversos
derechos cometidas en perjuicio de cuarenta y nueve personas que viven o vivieron
con HIV y de sus familiares.

Excepciones preliminares y cuestion previa:

El Estado alegé una excepcién preliminar relacionada con no haber agotado
los recursos internos. Argumenté que las victimas no habian hecho uso de los arts. 70
y 71 previstos en la Ley de Amparo, Exhibicién Personal y de Constitucionalidad de
Guatemala, por lo que la Corte Interamericana debia abstenerse de conocer del caso.
Una de las pautas para analizar una excepcién de esta naturaleza es si fue presentada
oportunamente, es decir, durante la etapa de admisibilidad ante la Comisién
Interamericana de Derechos Humanos. En ese sentido, Guatemala no habia indicado
los recursos que debian ser agotados por los peticionarios hasta la presentacion
de su escrito de contestacién, ya en el trdmite ante la Corte Interamericana. En
consecuencia, el Estado no invocé la excepcion preliminar en los términos del art. 46.1
de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos (en adelante, Convencién
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Americana), por lo que resulté improcedente. Asimismo, la Corte Interamericana
también declaré improcedente la solicitud de los representantes de incluir como
victimas directas a varias personas que no habian sido identificadas como tales por la
Comisién en el informe de fondo.

Fondo:

Los hechos del caso fueron analizados en relacién con tres cuestiones: la
situacién del HIV en Guatemala, la individualizacién de las victimas y sus familiares
y los recursos y acciones interpuestos por ellas ante la Corte de Constitucionalidad
de Guatemala.

En relacién con el primer elemento, existen diversas disposiciones legales
relativas a la proteccién del derecho a la salud y a las obligaciones del Estado
relacionadas con la atencidn a personas que viven con HIV. En ese sentido, Guatemala
reconoce esta enfermedad como un problema social de urgencia nacional.

En relacién con el segundo elemento, las cuarenta y nueve victimas del caso
fueron diagnosticadas con HIV entre 1992 y 2004 y la mayoria de ellas no habria
recibido ninguna atencién médica estatal antes de 2004. Asimismo, presentaban
alguna de las siguientes condiciones: contrajeron enfermedades oportunistas y, en
ciertos casos, fallecieron por causa de ellas, eran personas de escasos recursos, eran
madres o padres y eran el sustento econdémico o moral de sus familias, contaban
con baja escolaridad, los efectos de su condicién como personas con HIV no les
permitié realizar sus actividades habituales, vivian en zonas alejadas de las clinicas
donde debian recibir atencién médica o eran mujeres embarazadas. Ademds, se
realiz6 un andlisis sobre los hechos probados de cada una de las victimas del caso
y sus familiares.

En relacién con el tercer elemento, respecto del recurso de amparo intentado
por trece de las victimas ante la Corte de Constitucionalidad, los accionantes le
solicitaron que declarara que el Estado tenfa la obligacién de garantizar la vida
de las victimas a través de una politica de compra y distribucién de tratamientos
antirretrovirales. En respuesta, el presidente de la Republica autorizé una partida
presupuestal para cumplir con los requerimientos de las personas con HIV/SIDA.
Los recurrentes reclamaron que, aun cuando se habfan tomado algunas medidas,
subsistian las razones que motivaron la presentacién del amparo. En consecuencia,
solicitaron a la Corte de Constitucionalidad que ordenara al Estado dictar politicas
publicas para garantizar los derechos de las personas que vivian con el VIH. La Corte
de Constitucionalidad consideré que el agravio reclamado habia cesado con las
acciones del presidente y declaré improcedente el recurso.

A su vez, la responsabilidad del Estado fue analizada en el siguiente orden:
1) la violacién al derecho a la salud por la atencién médica —o la falta de ella—
brindada por el Estado, 2) la violacién a la prohibicién de discriminacién, 3) la
violacién al principio de progresividad, 4) la violacién a los derechos a la vida y
la integridad personal, 5) la violacién a los derechos a las garantias procesales y
la proteccién judicial y 6) la violacién a la integridad personal de los familiares
de las victimas.
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1. Derecho a la salud. La Corte Interamericana precisé diversos aspectos
relacionados con su competencia para pronunciarse sobre violaciones auténomas a
los derechos econémicos, sociales, culturales y ambientales (en adelante, DESCA).
Para ello, realizé una interpretacién del art. 26 de la Convencién en relacién con
los arts. 1.1, 2, 62 y 63 del mismo instrumento. También se utilizaron los métodos
de interpretacion estipulados en los arts. 31 y 32 de la Convencién de Viena
sobre el Derecho de los Tratados y en el art. 29 de la Convencién Americana. Una
interpretacion literal, sistemdtica y teleoldgica de la Convencién permite afirmar
que el art. 26 protege aquellos derechos que derivan de las normas econémicas,
sociales y de educacién, ciencia y cultura de la Carta de la OEA, y que pueden ser
sujetos de supervisién por parte de la Corte Interamericana en términos de los arts.
62 y 63 de la Convencién. Asi, en cada caso concreto que requiera un andlisis de
DESCA, corresponde determinar si, de la Carta de la OEA, se deriva explicita o
implicitamente un derecho humano protegido por el art. 26 de la Convencidn, asi
como los alcances de esa proteccidn.

Las normas econdmicas, sociales y sobre educacién, ciencia y cultura de la
Carta de la OEA comprenden el derecho a la salud, que se refiere al derecho de
toda persona a gozar del mds alto nivel de bienestar fisico, mental y social. Este
derecho abarca la atencién de salud oportuna y apropiada conforme a los principios
de disponibilidad, accesibilidad, aceptabilidad y calidad. El cumplimiento de la
obligacién estatal de respetar y garantizar este derecho implica un cuidado especial
de los grupos vulnerables y marginados, y debe realizarse de conformidad con los
recursos disponibles de manera progresiva y con la legislacién nacional aplicable.
Asimismo, el derecho a la salud de las personas que viven con HIV incluye el
acceso a bienes de calidad, servicios e informacién para la prevencién, tratamiento,
atencién de la infeccidn, incluida la terapia antirretroviral y otros medicamentos,
pruebas diagnésticas y tecnologias seguras y eficaces para la prevencién y curacion
del HIV, de las enfermedades oportunistas y de las enfermedades conexas, as{ como
el apoyo social y psicolégico, la atencién familiar y comunitaria y el acceso a las
tecnologias de prevencidn.

A partir de esto, se analizaron los hechos del caso en dos momentos: la
atencion médica brindada por el Estado antes y después de 2004. En cuanto
al primer periodo, cuarenta y ocho de las victimas no recibieron tratamiento
médico alguno por parte del Estado. En relacién con el segundo, el Estado
incumplié su deber de garantizar el derecho a la salud de cuarenta y tres personas.
Se acredité que las victimas tuvieron acceso irregular, nulo e inadecuado a
antirretrovirales, la falta de pruebas periddicas de CD4, carga viral, fenotipo y
genotipo, el inadecuado y nulo apoyo social y la imposibilidad de acceso a los
centros de salud de algunas victimas. Esas omisiones son incompatibles con los
elementos de disponibilidad, accesibilidad y calidad en la atencién en salud. En
consecuencia, el Estado fue responsable por la violacion al deber de garantia del
derecho a la salud, de conformidad con el art. 26 de la Convencidn, en relacién
con el art. 1.1 del mismo instrumento.
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2.Prohibiciéndediscriminacién. Lafaltaadecuadadeatencién médicaamujeres
en estado de embarazo o post embarazo son causas de alta mortalidad y morbilidad
materna, por lo que los Estados deben adoptar disposiciones de proteccién, asumir
una posicion especial de garante y tomar medidas especiales orientadas en el principio
del interés superior del nifio, para evitar la transmisién vertical del virus. En el caso
concreto, dos de las mujeres estaban embarazadas al momento de ser diagnosticadas
con VIH o estuvieron embarazadas con posterioridad a su diagnéstico y no se les
otorgb una atencién adecuada. Esta omisién estatal constituy6 una discriminacién
basada en el género, pues tuvo un impacto diferenciado en las victimas, y gener
un riesgo de transmisién vertical del VIH a sus hijos. Ademds, la discriminacién de
las victimas fue el producto de varios factores concurrentes (mujeres, embarazadas,
que viven con HIV) y se condicionaron entre si. En consecuencia, el Estado fue
responsable por la violacién de la prohibicién de discriminacién en relacién con la
obligacién de garantizar el derecho a la salud de dos de las victimas.

3. Principio de progresividad. Por otro lado, la Corte Interamericana se
pronuncid sobre si el Estado de Guatemala habia violado el principio de progresividad
que contiene el art. 26 de la Convencién Americana. Existen dos tipos de obligaciones
que derivan de los DESCA protegidos por el art. 26: las de exigibilidad inmediata
y las de realizacién progresiva. Respecto a las segundas, recordé que el desarrollo
progresivo de los DESCA no podrd lograrse en un breve periodo de tiempo, pero
que requiere la realizacién de acciones para la consecucién del pleno goce de estos
derechos. En esta légica, la obligacién de realizacién progresiva de los DESCA
prohibe la inactividad del Estado en su tarea de implementar acciones para la efectiva
proteccién de estos derechos, sobre todo en aquellas materias donde la ausencia total
de proteccién estatal coloca a las personas ante la inminencia de sufrir un dafo a su
vida o a su integridad personal. Esta situacién ocurre con las personas que viven con
HIV cuando no reciben atencién médica, por lo cual la inaccién estatal en materia
de proteccién del derecho a la salud, previo a 2004, constituy$ una violacién al
principio de progresividad previsto por el art. 26 de la Convencién, en relacién con
el art. 1.1 del mismo instrumento.

4. Derecho a la vida y a la integridad personal. En relacién con el derecho a la
vida, las omisiones estatales en la atencién médica constituyeron fallas terapéuticas
que, de no haber ocurrido, habrfan reducido las probabilidades de que se desarrollaran
enfermedades oportunistas, que causaron la muerte de doce victimas. En el mismo
sentido, cuarenta y seis de las victimas sufrieron secuelas fisicas y psiquicas como
resultado de su condicién como personas que viven con HIV. Asi, existi6 un nexo
causal entre las omisiones del Estado en el tratamiento médico y el fallecimiento y
los sufrimientos fisicos y psiquicos de los afectados. En consecuencia, el Estado fue
responsable por la violacién al deber de garantia del derecho a la vida y a la integridad
personal previsto por los arts. 4.1 y 5.1 de la Convencién Americana, en relacién con
los arts. 26 y 1.1 del mismo instrumento.

5. Derecho a las garantias procesales y a la proteccién judicial. También se
evalué si la decisién de la Corte de Constitucionalidad cumplia con los requisitos
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de idoneidad y efectividad a la luz del recurso que fue presentado por las victimas,
y si fue resuelto en un plazo razonable, conforme a los estindares previstos por los
arts. 8 'y 25 de la Convencién Americana. En ese sentido, la resolucién de la Corte
de Constitucionalidad no se pronuncié respecto de la cuestiéon central que habia
motivado la presentacién del amparo, que era el riesgo que existia para la salud y
la vida de los afectados por la falta de acceso a un tratamiento médico adecuado.
Asimismo, la Corte de Constitucionalidad no exteriorizé la justificacién por la cual
consider6 que la medida adoptada por el presidente habria sido adecuada. Por otro
lado, el retraso en la resolucién del proceso, dadas sus caracteristicas particulares,
constituyd una violacién a la garantia del plazo razonable. En consecuencia, la Corte
Interamericana concluyé que el Estado era responsable por la violacién a los arts.
8.1 y 25 de la Convencidn, en relacién con el art. 1.1 del mismo instrumento, en
perjuicio de trece victimas.

6. Derecho a la integridad personal de los familiares. Finalmente, los familiares
de las victimas se vieron afectados en su integridad personal por el sufrimiento y la
muerte de sus familiares, por lo que el Estado es responsable por la violacién al
art. 5.1 de la Convencidn, en relacién con el art. 1.1 del mismo instrumento, en
perjuicio de sesenta y tres familiares de las victimas.

Reparaciones:
Se dispusieron las siguientes medidas de reparacién integral:

1. Rehabilitacién: brindar gratuitamente tratamiento médico y psicoldgico
a las victimas de violaciones al derecho a la salud y la integridad personal y a sus
familiares, y adoptar medidas positivas para garantizar la accesibilidad a los centros

de salud.

2. Satisfaccién: publicar la sentencia de la Corte Interamericana de manera
integra y también un resumen oficial, realizar un acto publico de reconocimiento
de responsabilidad y otorgar becas de estudio a los hijos de las victimas que asi
lo soliciten.

3. Garantias de no repeticién: implementar mecanismos de fiscalizaciéon
y supervisién de los servicios de salud, disefiar un mecanismo para mejorar la
accesibilidad, disponibilidad y calidad de las prestaciones de salud para personas que
viven con HIV, implementar un programa de capacitacién para funcionarios del
sistema de salud, garantizar tratamiento médico adecuado a mujeres embarazadas que
viven con HIV y realizar una campana nacional de concientizacién y sensibilizacién
sobre los derechos de quienes viven con HIV.

4. Indemnizacién compensatoria: pagar las sumas monetarias fijadas en esta
sentencia por los conceptos relativos al dano material e inmaterial, y reintegrar gastos
y costas y los gastos del fondo de asistencia a las victimas.

La Corte Interamericana determiné que supervisard el cumplimiento integro
de la sentencia, en ejercicio de sus atribuciones y en cumplimiento de sus deberes
conforme a la Convencién Americana, y que dard por concluido el caso una vez que
el Estado haya dado cabal cumplimiento a lo dispuesto.
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CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANGOS, Cuscul Pivaral y otros c.
Guatemala (excepcion preliminar, fondo, reparaciones y costas), sentencia del 23-8-2018, en
heep://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_359_esp.pdf.

Responsabilidad internacional del Estado. Obligacion de los
Estados de investigar. Derecho a la integridad personal. Derecho
a la independencia judicial. Intimidacion a magistrados. Derecho
al debido proceso. Derecho de defensa. Acceso a la justicia. (Corte
Interamericana de Derechos Humanos).

Antecedentes del caso: Maria Eugenia Villasefior Velarde se desempenaba
como jueza en Guatemala. Entre 1991 y 1997, tuvo participacién en causas
judiciales trascendentes.

Distintas fuentes indican que, durante la década de 1990, y al menos hasta
2012, existié en Guatemala una situacién de inseguridad respecto de los operadores
de justicia, quienes podian verse expuestos a diversos actos de intimidacién o
agresién relacionados con su funcién —con lo que se comprometia la vigencia
de la independencia judicial—, sin que hubiera una respuesta efectiva del Estado
para garantizar sus derechos y los de sus familiares. En ese marco, hubo distintas
indicaciones sobre actos intimidatorios contra la jueza.

Asi, antes de septiembre de 1994 la jueza denuncié amenazas directas
(inclusive la amenaza o el intento de secuestro de su hija), danos intencionales a
sus bienes, intentos de acceder a su domicilio, entre otros hechos. También puso
en conocimiento de las autoridades que el 29 de agosto de ese mismo ano un
agente asignado a su seguridad fue retenido, golpeado, drogado e interrogado sobre
actividades de la jueza, y que quienes lo retuvieron le dijeron que iban a matar a las
personas que habitaban la residencia de ella.

También se indicé que entre 1995 y 2013 sucedieron otros hechos, tales
como manifestaciones de funcionarios o notas de prensa contrarias a la jueza o sus
actuaciones, actos de vigilancia, expresiones publicas de militares contra la jueza,
recepcién de correos electrénicos injuriosos, robo de diversas pertenencias de ella o
de sus familiares, entre otros.

Sentencia: la Corte Interamericana de Derechos Humanos declaré la
responsabilidad internacional del Estado de Guatemala por la violacién de los
derechos a la integridad personal, a las garantias judiciales y a la proteccién judicial
en perjuicio de Marfa Eugenia Villasenor Velarde.

Guatemala no es responsable por la violacién del derecho a la integridad
personal en perjuicio de Beatriz Eugenia Villasefior Velarde, Francis Antonio
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Villasenor Velarde y Rosa Antonieta Villasefior Velarde, quienes son, respectivamente,
hija, hermano y hermana de Marfa Eugenia Villasenor Velarde.

Guatemala tampoco es responsable por la violacion al derecho a la protecciéon
de la honra y de la dignidad respecto de ninguna de las personas nombradas.

Fondo:

Este caso se refiere a posibles presiones externas sobre la actividad judicial.
Por ello, se relaciona con un aspecto central del Estado de derecho: la independencia
judicial, que es un principio ampliamente reconocido, un objetivo principal de la
separacién de los poderes publicos y uno de los pilares bésicos de las garantias del
debido proceso, indispensable para la proteccién de los derechos fundamentales. La
independencia judicial abarca la garantia contra presiones externas; el Estado debe
adoptar acciones para evitar que personas u organos ajenos al Poder Judicial o sus
integrantes cometan actos de injerencias indebidas sobre estos.

No existen elementos suficientes para considerar algunos de los hechos senalados
en el caso, en si mismos, como presiones indebidas sobre la jueza, por constituir un
ejercicio de la libertad de expresién las denuncias o los planteos judiciales respecto
de los cuales no hay base suficiente para considerarlos lesivos de los derechos de la
victima. Por otra parte, no se puede determinar de manera conclusiva el eventual
cardcter ilicito de algunos de los hechos intimidatorios denunciados, considerados
en forma individual. Tampoco es posible atribuir responsabilidad al Estado por la
participacién directa de agentes estatales.

Sin perjuicio de lo anterior, el caso involucrd el sefialamiento de una sucesion
o conjunto de hechos que podian estar relacionados y evidenciar la existencia de
presiones externas respecto de la actividad judicial de la jueza. En particular,
hechos anteriores a septiembre de 1994 habrian implicado graves circunstancias
de intimidacién. Quedé acreditado que el Estado tuvo conocimiento de todos
los hechos senalados como intimidatorios por diversos medios, inclusive distintas
presentaciones y denuncias efectuadas por la jueza en el dmbito interno.

Por ello, Guatemala debia realizar actuaciones para garantizar los derechos
de la jueza, por lo que resultdé procedente examinar las medidas de seguridad e
investigacién adoptadas.

La Corte observé que el Estado, entre 1994 y 2013, brindé seguridad a la
jueza y sus familiares durante un tiempo cercano a dieciocho afios, haciéndolo
en forma pricticamente constante a partir de 1996, mediante la asignacién de
personal policial para su proteccién. Por ello, cumplié con su deber de proteccién
de modo efectivo.

En cuanto a acciones de investigacion respecto de los hechos denunciados
por la jueza, no consta actividad estatal respecto de: a) el hecho del 29 de agosto de
1994; b) indicaciones sobre amenazas directas anteriores a septiembre de ese afio;
¢) una denuncia de amenazas de julio de 1994, cuyo expediente fue extraviado;
d) dos denuncias realizadas en 1997, y e) una orden policial de 2001 para que
se investigaran amenazas por parte de militares. Por otra parte, se acredita que
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Guatemala si inicié una investigacién por “amenazas” respecto a una denuncia de
julio de 2005, pero la actividad investigativa fue escasa y las actuaciones duraron
mds de doce afos sin llegar a ningtin resultado. Por esa razén, la Corte concluyé
que Guatemala no habia investigado los hechos del caso en forma diligente y en
un plazo razonable.

El cumplimiento de la obligacién de investigar puede ser un medio para
garantizar derechos sustantivos y que, ademds, quien se considere victima de
violaciones a sus derechos tenga derecho a acceder a la justicia para que se cumpla
dicho deber. Dado que en el caso se indicé una situacion de riesgo prolongada en
el tiempo y relacionada con la actividad de la jueza, el cumplimiento del deber
de investigar podia ser relevante para la desactivacién o merma del riesgo y para
garantizar la independencia judicial. La Corte, considerando lo dicho y distintos
elementos de prueba, entendié que era razonable asumir que el incumplimiento del
deber de investigar generd en la jueza una situaciéon de incertidumbre y angustia que
afectd su integridad personal.

Por el contrario, segin la Corte, no se viold el derecho a la proteccién de la
honra y de la dignidad, pues, como se sefiald, no analizé individualmente diversos
actos de expresién y, ademds, en relacién con algunos senalamientos puntuales,
advirtié que la Corte Suprema, después de un procedimiento, constaté que la jueza
no habia tenido relacién con un proceso judicial respecto del cual se la habia acusado
de actos de corrupcidn, y el Estado investigé el origen de un correo electrénico de
noviembre de 2007 que proferfa acusaciones contra la jueza.

La conducta estatal indebida se restringi6 al deber de investigar, y que no era
posible trasladar la conclusién sobre la afectacién a la integridad personal de la jueza
a sus familiares. Tampoco son atribuibles al Estado las circunstancias que pudieron
afectarlos directamente. Por ello, no hubo una violacién a la integridad personal ni
a la proteccién de la honra y de la dignidad en perjuicio de la hija, la hermana y el
hermano de la jueza.

En definitiva, por la falta de actuaciones efectivas para investigar los hechos,
Guatemala incumplié su deber de garantizar el derecho a la integridad personal de
la jueza, que se vio afectado en relacién con su independencia judicial. Asimismo,
menoscabé sus derechos a las garantias judiciales y proteccién judicial.

Por ende, la Corte declaré que Guatemala viol, en perjuicio de Maria
Eugenia Villasefior Velarde, los arts. 5.1, 8.1 y 25.1 de la Convencién Americana
sobre Derechos Humanos, en relacién con el art. 1.1 del mismo tratado.

Reparaciones:

Esta sentencia constituye, por si misma, una forma de reparacién. Ademis,
se dispone por unanimidad que: a) el Estado deberd publicar la presente sentencia
y su resumen oficial; b) el Estado deberd pagar la cantidad fijada en la sentencia en
concepto de indemnizacién por dano inmaterial; ¢) el Estado deberd reintegrar al
Fondo de Asistencia Legal de Victimas de la Corte la cantidad erogada durante la
tramitacién del presente caso.
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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, y dard por concluido el caso una vez que el Estado haya dado cabal
cumplimiento a lo dispuesto.

CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS, caso Villaserior Velarde y
otros vs. Guatemala (fondo, reparaciones y costas), sentencia del 5-2-2019, en http://www.cor-
teidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_374_esp.pdf.

Sistema Interamericano de Derechos Humanos. Opinion consultiva.
Derecho a la identidad de género. Cambio de nombre. Derechos
patrimoniales derivados del vinculo entre personas del mismo
sexo. Derecho a la igualdad. Principio de no discriminacion. (Corte
Interamericana de Derechos Humanos).

Solicitud: el Estado de Costa Rica formul6 algunas consultas acerca de dos
temas relacionados con los derechos de personas LGBTI. El primer tema versa sobre
el reconocimiento del derecho a la identidad de género y en particular sobre los
procedimientos para tramitar las solicitudes de cambio de nombre en razén de la
identidad de género. El segundo tema se refiere a los derechos patrimoniales de las
parejas constituidas por personas del mismo sexo.

Las consultas planteadas fueron las siguientes:

a) Tomando en cuenta que la identidad de género es una categoria protegida
por los arts. 1 y 24 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos
(Convencién Americana), ademds de lo establecido en los numerales 11.2 y 18 de la
Convencién, ;contempla esa proteccion y la Convencién Americana que el Estado
deba reconocer vy facilitar el cambio de nombre de las personas, de acuerdo con la
identidad de género de cada una?

b) En caso de que la respuesta a la anterior consulta fuera afirmativa, ;se
podria considerar contrario a la Convencién Americana que la persona interesada en
modificar su nombre de pila solamente pueda acudir a un proceso jurisdiccional sin
que exista un procedimiento para ello en via administrativa?

c) ;Podria entenderse que el art. 54 del Cédigo Civil de Costa Rica debe ser
interpretado, de acuerdo con la Convencién Americana, en el sentido de que las
personas que deseen cambiar su nombre de pila a partir de su identidad de género
no estdn obligadas a someterse al proceso jurisdiccional alli contemplado, sino que
el Estado debe proveerles un trdimite administrativo gratuito, rdpido y accesible para
ejercer ese derecho humano?
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d) Tomando en cuenta que la no discriminacién por motivos de orientacién
sexual es una categoria protegida por los arts. 1 y 24 de la Convencién Americana,
ademds de lo establecido en el numeral 11.2 de la Convencién, ;contempla esa
proteccién y la Convencién Americana que el Estado reconozca todos los derechos
patrimoniales que se derivan de un vinculo entre personas del mismo sexo?

e) En caso de que fuera afirmativa, jes necesaria la existencia de una figura
juridica que regule los vinculos entre personas del mismo sexo, para que el Estado
reconozca todos los derechos patrimoniales que se derivan de esta relacién?.

Opinién de la Corte Interamericana de Derechos Humanos: se refirié
al contexto relacionado con los derechos de las personas LGBTI, una minoria que
ha sido histéricamente victima de discriminacién estructural, estigmatizacién, de
diversas formas de violencia y de violaciones a sus derechos fundamentales.

Con la finalidad de responder a las preguntas planteadas, el Tribunal desarrollé
consideraciones en torno al principio de igualdad y no discriminacidn, al derecho a la
identidad y a la identidad de género, al derecho al reconocimiento de la personalidad
juridica, al derecho al nombre, a los procedimientos de cambio de nombre y demis
datos de identidad por razones de identidad de género, al procedimiento de cambio
de nombre previsto por el art. 54 del Cédigo Civil de Costa Rica, a la proteccién
convencional del vinculo entre parejas del mismo sexo y a los mecanismos por los
cuales el Estado podria proteger las familias diversas.

Sobre el principio de igualdad y no discriminacién:

De conformidad con las obligaciones generales de respeto y de garantia
establecidas en el art. 1.1 de la Convencién Americana, los criterios de interpretacién
fijados en su art. 29, lo estipulado en la Convencién de Viena sobre el derecho de
los tratados, las eesoluciones de la Asamblea General de la OEA y los organismos
de Naciones Unidas, la orientacién sexual y la identidad de género, asi como la
expresion de género, son categorias protegidas por la Convencién Americana. Por
ello, ella prohibe cualquier norma, acto o préctica discriminatoria basada en la
orientacién sexual, identidad de género o expresién de género de la persona. En
consecuencia, ninguna norma, decisién o practica de derecho interno, sea por parte
de autoridades estatales o por particulares, pueden disminuir o restringir, de modo
alguno, los derechos de una persona a partir de su orientacién sexual, su identidad de
género y/o su expresién de género.

En lo que respecta a la expresién de género, es posible que una persona resulte
discriminada con motivo de la percepcién que otras tengan acerca de su relacion
con un grupo o sector social, independientemente de que ello se corresponda
con la realidad o con la autoidentificacién de la victima. La discriminacién por
percepcidn tiene el efecto o propdsito de impedir o anular el reconocimiento,
goce o ¢jercicio de los derechos humanos y libertades fundamentales de la persona
objeto de discriminacién, independientemente de si la persona se autoidentifica o
no con una determinada categorfa. En igual que otras formas de discriminacion,
la persona es reducida a la tnica caracteristica que se le imputa, sin que importen
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otras condiciones personales. En consecuencia, de conformidad con lo anterior,
se puede considerar que la prohibicién de discriminar con base en la identidad de
género se entiende no Gnicamente con respecto a la identidad real o autopercibida;
también se debe entender en relacién con la identidad percibida de forma externa,
independientemente de que esa percepcién corresponda a la realidad o no. En ese
sentido, se debe entender que toda expresién de género constituye una categoria
protegida por la Convencién Americana en su art. 1.1.

Con respecto al alcance del derecho a la no discriminacién por orientaciéon
sexual, no se limita a la condicién de homosexual en si misma, sino que incluye su
expresion y las consecuencias necesarias en el proyecto de vida de las personas. En este
sentido, por ejemplo, los actos sexuales son una manera de expresar la orientacién
sexual de la persona, por lo que se encuentran protegidos dentro del mismo derecho
a la no discriminacién por orientacién sexual.

De igual forma, la falta de un consenso en el interior de algunos paises sobre
el respeto pleno por los derechos de ciertos grupos o personas que se distinguen
por su orientacién sexual, su identidad de género o su expresién de género, reales
o percibidas, no puede ser considerado como un argumento vélido para negarles o
restringirles sus derechos humanos o para perpetuar y reproducir la discriminacion
histdrica y estructural que estos grupos o personas han sufrido.

Sobre el derecho a la identidad de género:

La identidad de género y sexual también se encuentra ligada al concepto
de libertad y a la posibilidad de todo ser humano de autodeterminarse y escoger
libremente las opciones y circunstancias que le dan sentido a su existencia,
conforme a sus propias convicciones, asi como al derecho a la proteccién de la
vida privada. Asi, frente a la identidad sexual, la vida afectiva con el cényuge o
compafera permanente, dentro de la que se encuentran las relaciones sexuales, es
uno de los aspectos principales de ese dmbito o circulo de la intimidad, en el que
también influye la orientacién sexual de la persona, la cual dependerd de cémo
esta se autoidentifique.

En esa linea, el reconocimiento de la identidad de género se encuentra ligado
necesariamente con la idea segun la cual el sexo y el género deben ser percibidos
como parte de la construccién de la identidad que es resultado de la decision libre y
auténoma de cada persona, sin que deba estar sujeta a su genitalidad.

El derecho a la identidad, y en particular la manifestacién de la identidad,
también se encuentra protegido por el art. 13, que reconoce el derecho a la libertad
de expresion. Desde esta Optica, interferir arbitrariamente en la expresién de los
distintos atributos de la identidad puede implicar una vulneracién a ese derecho.
La falta de reconocimiento de la identidad de género o sexual podria resultar en
una censura indirecta a las expresiones de género, con lo cual se envia un mensaje
generalizado de que las personas que se aparten de los estdndares tradicionales no
contardn con la proteccién legal y el reconocimiento de sus derechos en igualdad de
condiciones respecto de quienes no se aparten de ellos.
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La identidad de género es un elemento constitutivo de la identidad de las
personas. En consecuencia, su reconocimiento por parte del Estado resulta de vital
importancia para garantizar el pleno goce de los derechos humanos de las personas
transgénero, incluidos la proteccién contra la violencia, tortura y malos tratos, el
derecho a la salud, a la educacién, empleo, vivienda, acceso a la seguridad social,
asi como el derecho a la libertad de expresién y de asociacién. La Corte sostuvo
en su jurisprudencia que el reconocimiento de la identidad de las personas es uno
de los medios que facilita el ejercicio de los derechos a la personalidad juridica,
al nombre, a la nacionalidad, a la inscripcién en el registro civil, a las relaciones
familiares, entre otros derechos reconocidos en instrumentos internacionales como
la Declaracién Americana de los Derechos y Deberes del Hombre y la Convencién
Americana. Por tanto, la falta de reconocimiento de la identidad puede implicar
que la persona no cuente con una constancia legal de su existencia y dificultar el
pleno ejercicio de sus derechos.

En el mismo sentido, el derecho a la identidad posee un valor instrumental
para el ejercicio de determinados derechos civiles, politicos, econdémicos, sociales y
culturales, de tal manera que su plena vigencia fortalece la democracia y el ejercicio
de los derechos y libertades fundamentales. Por consiguiente, el derecho a la
identidad se constituye en un medio para el ejercicio de derechos en una sociedad
democrdtica, comprometida con el ejercicio efectivo de la ciudadania y los valores
de la democracia representativa, lo que facilita la inclusién social, la participacién
ciudadana y la igualdad de oportunidades. Ademds, la privacién del derecho a la
identidad o las carencias legales en la legislacién interna para su garantia colocan
a las personas en situaciones que dificultan o impiden el goce o el acceso a los
derechos fundamentales. Asi se crean diferencias de tratamiento y oportunidades
que afectan los principios de igualdad ante la ley y de no discriminacién, ademads
de ser un obstdculo frente al derecho que tiene toda persona al reconocimiento
pleno de su personalidad juridica.

El Estado, en su calidad de garante de la pluralidad de derechos, debe respetar
y garantizar la coexistencia de individuos con distintas identidades, expresiones de
género y orientaciones sexuales, para lo cual debe asegurar que todos ellos puedan
vivir y desarrollarse con dignidad y el mismo respeto al que tienen derecho todas las
personas. Esa proteccién no se refiere simplemente al contenido de esos derechos,
sino que, a través de ella, el Estado también garantizaria la plena vigencia y ejercicio
de otros derechos de las personas cuya identidad de género es diferente a la que es
asociada con el sexo que les fue asignado al nacer.

Sobre el derecho al reconocimiento de la personalidad juridica, el derecho al
nombre y el derecho a la identidad de género:

El libre desarrollo de la personalidad y el derecho a la vida privada y a la
intimidad implican el reconocimiento de los derechos a la identidad personal,
sexual y de género, pues a partir de estos la persona se proyecta frente a si misma
y dentro de una sociedad. El nombre como atributo de la personalidad constituye
una expresion de la individualidad y tiene por finalidad afirmar la identidad de
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una persona ante la sociedad y en las actuaciones frente al Estado. Con €l se busca
lograr que cada persona posea un signo distintivo y singular frente a los demds,
con el cual pueda identificarse y reconocerse. Se trata de un derecho fundamental,
inherente a todas las personas por el solo hecho de existir. Ademads, el derecho al
nombre, reconocido en el art. 18 de la Convencién Americanay también en diversos
instrumentos internacionales, constituye un elemento bdsico e indispensable de la
identidad de cada persona, sin el cual no puede ser reconocida por la sociedad ni
registrada ante el Estado.

El derecho de cada persona a definir de manera auténoma su identidad
sexual y de género y a que los datos que figuran en los registros, asi como en los
documentos de identidad, sean acordes o correspondan a la definicién que tienen
de si mismas se encuentra protegido por la Convencién Americana a través de las
disposiciones que garantizan el libre desarrollo de la personalidad (arts. 7 y 11.2), el
derecho ala privacidad (art. 11.2), el reconocimiento de la personalidad juridica (art.
3), y el derecho al nombre (art. 18). Los Estados deben respetar y garantizar a toda
persona la posibilidad de registrar y/o de cambiar, rectificar o adecuar su nombre y
los demds componentes esenciales de su identidad como la imagen, o la referencia
al sexo o género, sin interferencias por parte de las autoridades publicas o por
parte de terceros. Ello implica necesariamente que las personas que se identifiquen
con identidades de género diversas deben ser reconocidas como tales. Ademds, el
Estado debe garantizarles que puedan ejercer sus derechos y contraer obligaciones
en funcién de esa misma identidad, sin verse obligadas a detentar otra identidad que
no representa su individualidad. La exposicién continua al cuestionamiento social
sobre su identidad afecta el ejercicio y goce efectivo de los derechos reconocidos por
el derecho interno y el derecho internacional.

En respuesta a la primera pregunta planteada por Costa Rica, el cambio de
nombre, la adecuacién de la imagen, asi como la rectificacién de la mencidn del
sexo o género en los registros y en los documentos de identidad, para que estos sean
acordes a la identidad de género autopercibida, es un derecho protegido por el art.
18 (derecho al nombre), pero también por los arts. 3 (derecho al reconocimiento de
la personalidad juridica), 7.1 (derecho a la libertad) y 11.2 (derecho a la vida privada)
de la Convencién Americana. Como consecuencia de lo anterior, de conformidad
con la obligacién de respetar y garantizar los derechos sin discriminacién (arts. 1.1
y 24 de la Convencién Americana), y con el deber de adoptar las disposiciones de
derecho interno (art. 2 del mismo instrumento), los Estados estdn en la obligacién de
reconocer, regular, y establecer los procedimientos adecuados para tales fines.

Sobre los procedimientos de cambio de nombre y demds datos de identidad
por razones de identidad de género:

Respecto de la segunda consulta efectuada por el Estado de Costa Rica, los
Estados cuentan con la posibilidad de establecer y decidir sobre el procedimiento
mds adecuado de conformidad con las caracteristicas propias de cada contexto y
de su derecho interno. Los trdmites o procedimientos para el cambio de nombre,
adecuacién de la imagen y rectificacion de la referencia al sexo o género en los
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registros y en los documentos de identidad para que sean acordes con la identidad
de género autopercibida, independientemente de su naturaleza jurisdiccional o
materialmente administrativa, deben cumplir con los requisitos senalados, a
saber: a) deben estar enfocados a la adecuacién integral de la identidad de género
autopercibida; b) deben estar basados Unicamente en el consentimiento libre e
informado del solicitante, sin que se exijan requisitos como certificaciones médicas
y/o psicoldgicas u otros que puedan resultar irrazonables; ¢) deben ser confidenciales.
Ademds, los cambios, correcciones o adecuaciones en los registros y los documentos
de identidad no deben reflejar los cambios de conformidad con la identidad de
género; d) deben ser expeditos, y en la medida de lo posible, deben tender a la
gratuidad, y e) no deben exigir la acreditacién de operaciones quirtrgicas y/o
hormonales. Los trdmites de naturaleza administrativa o notarial son los que mejor
se ajustan y adectian a estos requisitos; los Estados pueden proveer paralelamente
una via administrativa que posibilite la eleccién de la persona. En concordancia
con lo anterior, la regulacién del procedimiento de cambio de nombre, adecuacién
de la imagen y rectificacidon de la referencia al sexo o género en los registros y en
los documentos de identidad para que puedan ser conformes con la identidad de
género autopercibida no necesariamente debe ser establecida por ley en la medida
que debe consistir tnicamente en un procedimiento sencillo de verificacién de la
manifestacién de voluntad del requirente.

Sobre el art. 54 del Cédigo Civil de Costa Rica:

Respecto de la tercera consulta, el art. 54 del Cédigo Civil de Costa Rica, en
su redaccién actual, serfa conforme a las disposiciones de la Convencién Americana
solo si es interpretado en el sentido de que el procedimiento garantice que las
personas que deseen cambiar sus datos de identidad, para que sean conformes a
su identidad de género autopercibida, puedan gozar efectivamente de ese derecho.
El trdimite administrativo deberfa cumplir con los siguientes aspectos: a) adecuarse
de modo integral a la identidad de género autopercibida; b) basarse Gnicamente
en el consentimiento libre e informado del solicitante, sin que se exijan requisitos
como las certificaciones médicas y/o psicolégicas u otros que puedan resultar
irrazonables; c) ser confidencial. Ademds, los cambios, correcciones o adecuaciones
en los registros y los documentos de identidad no deben reflejar los cambios de
conformidad con la identidad de género; d) ser expedito y en la medida de lo posible
tender a la gratuidad, y e) no exigir la acreditacién de intervenciones quirtrgicas y/o
tratamientos hormonales.

En consecuencia, de acuerdo con el control de convencionalidad, el art. 54 del
Cédigo Civil de Costa Rica debe ser interpretado de conformidad con los estindares
previamente establecidos, para que las personas que desean adecuar integralmente
los registros y/o los documentos de identidad a su identidad de género autopercibida
puedan gozar efectivamente del derecho humano reconocido en los arts. 3, 7, 11.2,
13 y 18 de la Convencién Americana.

El Estado de Costa Rica, con el propésito de garantizar de la manera més
efectiva la proteccién de los derechos humanos, podrd expedir un reglamento mediante
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el cual incorpore los estdndares al procedimiento de naturaleza administrativa, que
puede proveer de forma paralela.

Sobre la proteccién convencional del vinculo entre parejas del mismo sexo:

La Convencién Americana protege, en virtud del derecho a la proteccién de la
vida privada y familiar (art. 11.2), asi como del derecho a la proteccién de la familia
(art. 17), el vinculo familiar que puede derivar de la relacién de una pareja del mismo
sexo. También deben ser protegidos, sin discriminacién alguna con respecto a las
parejas entre personas heterosexuales, de conformidad con el derecho a la igualdad
y a la no discriminacién (arts. 1.1 y 24), todos los derechos patrimoniales que se
derivan del vinculo familiar protegido entre personas del mismo sexo. Sin perjuicio
de lo anterior, la obligacién internacional de los Estados trasciende las cuestiones
vinculadas tnicamente a derechos patrimoniales y se proyecta a todos los derechos
humanos internacionalmente reconocidos, asi como a los derechos y obligaciones
reconocidos en el derecho interno de cada Estado que surjan de los vinculos familiares
de parejas heterosexuales.

Sobre los mecanismos por los cuales el Estado podria proteger las
familias diversas:

Existen medidas administrativas, judiciales y legislativas de diversa indole
que pueden ser adoptadas por los Estados para garantizar los derechos de las
parejas del mismo sexo. Los arts. 11.2 y 17 de la Convencién Americana no
protegen un modelo en particular de familia, y ninguna de estas disposiciones
puede ser interpretada de manera tal que se excluya a un grupo de personas de
los derechos reconocidos.

Si un Estado decide que, para garantizar los derechos de las parejas del mismo
sexo, no es necesaria la creacion de nuevas figuras juridicas y, por ende, opta por
extender las instituciones existentes a las parejas compuestas por personas del mismo
sexo —incluido el matrimonio—, de conformidad con el principio pro persona del
art. 29 de la Convencién Americana, tal reconocimiento implicaria que esas figuras
extendidas estarfan también protegidas por los arts. 11.2 y 17 de la Convencién
Americana. Este serfa el medio mds sencillo y eficaz para asegurar los derechos
derivados del vinculo entre parejas del mismo sexo.

La presunta falta de consenso en el interior de algunos paises respecto del
respeto pleno por los derechos de las minorias sexuales no puede ser considerado
como un argumento valido para negarles o restringirles sus derechos humanos
o para perpetuar y reproducir la discriminacién histérica y estructural que estas
minorias han sufrido.

En lo que se refiere al instituto del matrimonio, establecer un trato diferente
entre las parejas heterosexuales y aquellas del mismo sexo en cuanto a poder
formar una familia —por una unién marital de hecho o por un matrimonio
civil— no logra superar un test estricto de igualdad, pues no existe una
finalidad convencionalmente aceptable para que la distincidn resulte necesaria o
proporcional. Asi, no es admisible la existencia de dos clases de uniones solemnes
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para consolidar juridicamente la comunidad de convivencia heterosexual y
homosexual, ya que se configuraria una distincién fundada en la orientacién
sexual de las personas, que resultarfa discriminatoria y, por tanto, incompatible
con la Convencién Americana.

CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS, opinién consultiva OC-

24/17, Identidad de género, ¢ igualdad y no discriminacién a parejas del mismo sexo, 24-11-
2017, en http://www.corteidh.or.cr/docs/opiniones/serica_24_esp.pdf.
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