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El objetivo del presente trabajo es tratar la situacion constitucional
ambiental antes y después de la reforma constitucional de 1994,
el constitucionalismo provincial y ambiente, la legitimacién pro-
cesal en el aspecto constitucional y en el Codigo Civil y Comercial
y la competencia originaria de la Corte Suprema de Justicia en el
orden ambiental.

Antes de la reforma constitucional de 1994 la proteccion del
ambiente era un derecho implicito previsto en el art. 33 de la
Constitucion Nacional, ain vigente como no esta expreso el de-
recho a la vida, luego se hace expreso con los arts. 41, 42 43 y ccs.
de la constitucion reformada.

Antes de la reforma constitucional de 1994 estaba contem-
plado a proteccion del ambiente en los articulos 3, preambulo en
la clausula de prosperidad general del art. 67, inciso 16,104 de las
facultades no delegadas por las provincias a la nacion, porque la
problematica ambiental surge de orden local y luego se regionaliza.
Se globaliza.

También se considera el art.14 bis en cuanto a las condiciones
de labor, el trabajo, la vivienda digna.

Sancionada la reforma de 1994, la ley que declaro la necesidad
de la reforma dijo que se proveeria por el constituyente la protec-
cion del ambiente.

Referente al ambiente y los recursos naturales se incorporaron
una serie de articulos como 41, 42, 43,75 inciso 22, 75, inciso 24,
11y 124,

Elart. 41 es el principal a los efectos de la tutela del ambiente.

Los sujetos activos son todos los habitantes, que es un marco
mds extenso que ciudadanos que son los titulares de los derechos
politicos.

Dice tienen derecho a un ambiente sano y equilibrado, esto
depende de la interpretacion de los jueces en cada caso particular,
segun el art.116 de la Constitucion Nacional, o bien un concepto
de acuerdo a la Organizacién Mundial de la Salud, o derecho a un
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ambiente apropiado como Daniel Sabsay o derecho al ambiente
como Mario F. Valls.

Agrega el articulo mencionado, apto para el desarrollo hu-
mano, porque el centro del ambiente es el hombre una realidad
dindmica.

Después enuncia que las actividades productivas no compro-
metan a las generaciones presentes y futuras, esto es lo que se de-
nomina la teoria del desarrollo sustentable.

Es necesario distinguir ente sostenible y sustentable, sostenible
es un crecimiento lineal, sustentable es en armonia con la natura-
leza sin comprometer a las generaciones futuras.

El articulo menciona tres ejes de sustentabilidad, econdmico,
ecologico y socio cultural, que la admite el Papa Francisco en la
enciclica Laudato Si.

La sustentabilidad econdmica es cuando alude a la utilizacién
racional de los recursos naturales, a la preservacion del patrimonio
natural y cultural y la diversidad bioldgica, haciendo referencia al
convenio de biodiversidad abierto a la firma de los estados en Rio
de Janeiro de 1992.

La sustentabilidad ecoldgica o ambiental se refiere a dos prin-
cipios claves la recomposicion del dafio ambiental que lo consti-
tucionaliza y la reparacion, una en especie y la otra en valor.

La sustentabilidad social, politica o socio cultural se refiere a
los derechos de informacién y educacion, que incluye el tema de
la pobreza, la desigual distribucién de los recursos naturales, la
desnutricién infantil.

Se ocupa el art. 41 de los presupuestos minimos, definidos en
el art. 6 de la Ley N° 25.675, como una tutela comun y uniforme
para todo el territorio del pais, por el principio de congruencia es-
tablecido en el Art.4 de dicha ley se puede ser mas exigente, pero
no por debajo de ese nivel.

La parte final del art. 41 se refiere a la prohibicién del ingreso
al pais de residuos actual o potencialmente peligrosos conforme
Leyes N° 24.051, 25.612 y 25.018 sobre residuos nucleares que es
una ley uniforme y no de presupuestos minimos de protecciéon
ambiental.

Afio 2018 - Tomo Il
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Elart. 42 se refiere a los derechos del usuario, del consumidor
y defensa de la competencia.

También contempla la sustentabilidad social insistiendo con
el art. 41 en el derecho a la informacién y la educacion.

Los arts. 41 y 42 son sustantivos y el art. 43 es adjetivo, instru-
mental, regula la acciéon de amparo individual y colectivo.

Elart. 41 regula la acciéon de amparo individual y colectivo.

A nosotros nos interesa la accion de amparo colectivo, que se
refiere a los derechos que afectan al ambiente, art. 41, usuario y
consumidor, art. 42 o derechos de incidencia colectiva en general
como el caso Edkmedjian contra Sofovich.

Los legitimados de acuerdo al art. 43 son el afectado, como ti-
tular de un derecho subjetivo publico, como parte de la sociedad,
el Defensor del Pueblo previsto en el art. 86 y las asociaciones
constituidas para fines ambientales, lo que ha sido criticado por-
que puede generar la industria del pleito.

El art. 30 de la Ley General del Ambiente N° 25.675 amplia la
legitimacion procesal al estado nacional, provincial, municipal, al
damnificado al tercero interesado y a toda persona con una legi-
timacién muy amplia que lo observamos en el caso Beatriz Men-
doza contra Gobierno de la Provincia de Buenos Aires, Ciudad
Auténoma y Nacional y 44 empresas que contaminan el Riachuelo,
las empresas fueron mas, pero se limit6 a las mas solventes.

El constitucionalismo provincial a partir de 1986 es anterior
a la nacional, ciudad Auténoma de Buenos Aires y provincia de
buenos Aires, establecen en forma casuistica la proteccion del am-
biente, como la de Cérdoba, Rio Negro, Tierra de Fuego, y otras
amplias como La Rioja o el proyecto para provincia de Buenos
Aires de 1991, conocido como proyecto Cafiero que se referia ala
proteccion del ambiente y la tutela de los intereses difusos.

La jurisprudencia ambiental aparece en la década de 1980 en el
caso de los platanos de Grand Bourg, cuando en una plazoleta de Pa-
lermo chico sede del Instituto Nacional Sanmartiniano, ante una ré-
plica de la casa donde vivié San Martin en Gran Bourg, existe una
ordenanza municipal que determina la tala de los platanos y por afectar
a la estética el juez civil Smith hace lugar a la accién del amparo.

Derechos Humanos y la Justicia Constitucional Ambiental, Familia y Administrativa
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Hubo un caso de esa década por la instalacién de una pingiii-
nera en Canarones, provincia de Chubut, una fabrica para elaborar
conservas de pingiiinos por los japoneses, que tuvo autorizacion
administrativa, Alberto Kattan, ya fallecido planteo una accién de
amparo y no prospero porque esta tematica no estaba contem-
plada en el Codigo Procesal Civil y Comercial, pero tuvo un efecto
politico, porque se revocd la autorizacién administrativa.

Pero el caso por antonomasia es Kattan contra Gobierno Na-
cional sobre las toninas overas que por primera vez se hace lugar
a la teoria de los intereses difusos.

En este caso se habia otorgado una autorizacién administra-
tiva para la caza de catorce toninas overas en el golfo Nuevo e n
Chubut, se interpuso una accién de amparo por no haberse hecho
un estudio previo de impacto ambiental y se hizo lugar a la accién,
es un caso sefiero en nuestra jurisprudencia.

Este caso dio lugar a una discusion entre un administrativista
Miguel Marhienoft y Guillermo Cano, uno administrativista y otro
ambientalista.

Marienhoft se basa en una clasificacion tripartita entre derechos
subjetivos, interés legitimo e interés simple, el primero se reclama
un derecho de naturaleza privada por lo tanto se puede recurrir a
los tribunales, el interés legitimo eventualmente cuando hay una ley
sustantiva que protege al ambiente como la Ley de Fauna Silvestre
N° 22.421 e interés simple no, porque se basa en el art. 22 de la
Constitucion Nacional, el derecho a peticionar a las autoridades.

Esto fue una polémica que se present6 en La Ley y el Derecho
y Guillermo Cano ambientalista le contesté que el derecho al am-
biente estaba implicito, como el derecho a la vida en el art. 33 de
la Constitucién Nacional, como principio que surge de la sobera-
nia del pueblo y de la forma republicana de gobierno

La jurisprudencia ha sido divida antes de la reforma constitu-
cional de 1994. Hubo varios casos de Copetro, carbén de coque
que lo admitieron.

En el caso del mercado Spinetto no lo admitieron por no estar
regulada la accién en el Cédigo Procesal Civil y Comercial de la
Nacion.

Afio 2018 - Tomo Il
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La Corte Suprema de Justicia de la Nacion ha receptado la teo-
ria de los derechos de incidencia colectiva en el caso Beatriz Men-
doza contra Gobierno de la Nacidn, de la provincia de Buenos
Airesy de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires y cuarenta y cua-
tro empresas que a nivel ejemplificativo contaminaba la cuenca
del Riachuelo Matanza, por ser las mas solventes, la Corte admitio
la competencia por ser interjurisdiccional.

Pero la Corte admitid la competencia acerca de la recomposi-
cion del dafio ambiental, no asi la indemnizacion de dafos y per-
juicios individuales que corresponde a la justicia ordinaria.

El plan de recomposicion de dafio ambiental presentado por
la entonces Secretaria de Ambiente y Desarrollo Sustentable no
satisfizo a sus integrantes y ordeno la presentacion de nuevo plan
a la Secretaria Romina Picoloti, con aplicacién de astreintes por
dia de demora, por eso renuncio a su cargo.

La jurisprudencia antes de la reforma de 1994 fue dividida en
admitir los derechos de incidencia colectiva.

Lo importante es destacar que la competencia ambiental
queda relegada al orden municipal y problemas interjurisdiccio-
nales como competencia originaria de la Corte Suprema de Justi-
cia de la Nacion.

Derechos Humanos y la Justicia Constitucional Ambiental, Familia y Administrativa
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. Resumen

La historia de la humanidad es la historia del hombre por la con-
quista de sus derechos fundamentales y el reconocimiento de la
dignidad humana hoy establecida en las distintas constituciones
y tratados internacionales.

La nocién global de derechos humanos la encontramos en una
evolucion permanente, que ha pasado por el escenario del con-
cepto liberal e individualista que proclamo los derechos civiles y
politicos, siguiendo a una concepcién mas moderna, democratica
con una fuerte inspiracion socialista de los derechos econémicos,
sociales y culturales. A estas dos fases o mejores épocas de con-
cepcion de los derechos humanos se habla de una tercera o nueva
generacion o reconocimiento de los derechos humanos, los dere-
chos de la solidaridad, colectivos o de clase. De esta manera pasa-
mos de la “libertad-autonomia” a “la libertad-participacion”, de los
derechos individuales a los derechos colectivos y de las colectivi-
dades.

La humanidad del globo terrdqueo hoy reclama todos los de-
rechos inherentes a su naturaleza; los aceptados y reconocidos por
la razén vy, sin embargo, desconocidos e ignorados por la falta de
su materializacién aun en pleno Siglo XXI, y continuamente vul-
nerados por los poderosos econdémica y politicamente, por todos
aquellos que admiten y consideran el uso de cualquier medio con
tal de adquirir poder o mantener sus privilegios econémicos a
costa de la vulneracion de los derechos fundamentales.

En medio del transcurrir social y politico, las conquistas de
los adalides de la libertad y de la dignidad humana, han venido
concretandose en formas juridicas constitutivas de los Estados So-
ciales de Derecho, aparatos de poder que son formados en torno
a esas bases sociales de los derechos fundamentales y colectivos.

Dentro de ese abanico de derechos colectivos se encuentra la
proteccion del medio ambiente o el derecho a un ambiente sano
dentro de lo que hoy se llama el desarrollo sostenible, como fin de
los Estados Modernos; por lo tanto, toda estructura de éstos debe
estar iluminada por este fin, y debe tender a su realizacion.

Derechos Humanos y la Justicia Constitucional Ambiental, Familia y Administrativa



24 Luis Arturo Ramirez Roa

La sociedad hoy es consciente de que no solo al Estado es a
quien le corresponde la proteccion del medio ambiente, sino, que
se exige que la comunidad de igual manera se involucre en tal res-
ponsabilidad. La crisis ambiental es, por igual, crisis de la civili-
zacioén y nos recuerda que debemos replantear la manera de
entender las relaciones entre los hombres. Las injusticias sociales
se traducen en desajustes ambientales y éstos a su vez, reproducen
las condiciones de miseria.

II'. Introduccién

El Estado social de Derecho y democracia participativa establecido
por el constituyente colombiano en 1991, donde la soberania y la
defensa del territorio por los miembros de la comunidad resulta
esencial en la defensa de los intereses colectivos que se puedan ver
afectados por las actuaciones de las autoridades publicas o de los
particulares en desarrollo de proyectos econémicos como la Mine-
ria, la exploracion y explotacion de hidrocarburos y la construccién
de hidroeléctricas en zonas de alto riesgo y donde estan las fuentes
hidricas. La dimension social del Estado de derecho implica un
papel activo de los ciudadanos y, los Gobiernos Organos, basados
en la dignidad humana y en la prevalencia del interés publico y de
los propositos que busca la sociedad, pero al mismo tiempo com-
porta el compromiso de los ciudadanos para colaborar en la defensa
de ese interés con una motivacién esencialmente solidaria.

La crisis medioambiental del mundo ha dado puerta libre para
que los gobernantes y la sociedad en defensa de su territorio busquen
las soluciones requeridas de forma colectiva, por lo que, consecuen-
temente, deben ser establecidas por la comunidad internacional a
través de los tratados y por las legislaciones internas de los propios
Estados. Un ecosistema equilibrado, la conservacion de los recursos
naturales, la lucha contra el calentamiento global, o, simplemente, la
supervivencia del planeta son requisitos urgentes que se deben lograr
si queremos que nuestro sistema no sea destruido y nos autodes-
truyamos como lo estamos haciendo hasta ahora.

Afio 2018 - Tomo Il
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El derecho a un medio ambiente sano esta amenazado como
resultado de las actividades irresponsables humanas, que incre-
mentan las concentraciones de gases con efecto invernadero en la
atmosfera, con todos los efectos consiguientes sobre el calenta-
miento global, la subida del nivel del mar y el clima en general.
Mientras, al producir su propio efecto negativo sobre el disfrute
de los derechos humanos en general y de los derechos econémicos,
sociales y culturales en particular, estos fendomenos adquieren un
efecto multiplicador, que también agravan el incremento de los
serios y numerosos problemas afrontados por las poblaciones de
distintas regiones del globo terraquio. Entre las actividades huma-
nas que afectan al derecho a un medio ambiente sano se incluye
la deforestacion, que durante siglos ha conducido a pérdidas subs-
tanciales de masas forestales y a la degradacion medioambiental
a través de la exploracion y explotacion irresponsable de recursos
naturales no renovables a través de sistemas como la SISMICA
(2D o 3D) y el alma letal para destruir el planeta denominado
FRACKING.

La destruccién del ecosistema y del equilibrio necesario para
la supervivencia de nuestra especie se ha agravado en la vida mo-
derna, por los efectos de las actividades humanas contemporaneas,
tales como la contaminacion, los vertimientos de residuos toxicos
y peligrosos. La contaminacion de la tierra, el mar y el aire, origi-
nada por varias causas que es un importante riesgo para la vida,
la salud y el bienestar de los seres vivos.

Los desastres ecoldgicos, nucleares o de otro tipo, ponen en
peligro de destruccion a casi todas las formas de vida. El derecho

! Bajo el nombre de fracking se esconde una de las mayores agresiones
que se pueden perpetrar contra el medio ambiente. Normalmente, se tra-
duce al idioma espafiol como fracturacion hidraulica (del inglés, hydrau-
lic fracturing). Pero, ;qué en qué consiste exactamente el fracking y por
qué es tan danino para el medio ambiente?

El fracking es una técnica que permite mejorar la extraccion de gasy de
petroleo del subsuelo. Para ello, se inyecta a presion algiin material en
ese suelo, de modo que las fracturas que ya existen en las rocas del inte-
rior de la tierra aumenten y liberen el gas o el petrdleo, que saldra hacia
el exterior. Lo que se inyecta, normalmente, es agua con arena, aunque
también se puede usar algtn tipo de espuma o gases.

Derechos Humanos y la Justicia Constitucional Ambiental, Familia y Administrativa
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a un medio ambiente sano estd intimamente ligado a los derechos
econdmicos, sociales y culturales. La exportacion a los paises en de-
sarrollo, particularmente a Africa, de residuos peligrosos producidos
por las industrias del Norte es, una seria violacion de los mas impor-
tantes derechos humanos, comenzando por el derecho a la vida. Sin
embargo, individuos y compaiiias, movidos por el afan de lucro, se
han dedicado a realizar acuerdos para el traslado de residuos indus-
triales en la mas completa violacion a los derechos colectivos.

Las reclamaciones sociales y la evolucion de conciencia sobre
el medio ambiente adoptado por mayorias conscientes de su mi-
sion histdrica, ha generado documentos juridicos de variada
fuerza coercitiva que sirven de impulso a los fines esenciales de
los Estados. En ese abanico de normas tenemos la Carta Magna
de Inglaterra (15 de junio de 1215)? los Bills of rights®, el acta de
% Esta libertad es la que nosotros mismo observaremos y la que deseamos
sea observada de buena fe (in good faith) por nuestros herederos para
siempre jamas (in perpetuity). A TODOS LOS HOMBRES LIBRES DE
NUESTRO REINO (To all free men of our Kingdom) hemos otorgado
asimismo, para nosotros y para nuestros herederos a titulo perpetuo,

todas las libertades que a continuacion se enuncian, para que las tengan
y posean de nosotros y de nuestros herederos para ellos y los suyos.

En su Clausula 48 dice: Todos los malos usos en materia de bosques y
cotos de caza (Warren), guardabosques, guardacostas, corregidores y sus
bailios, o de orillas de rios por guardianes de estas, deberan ser inme-
diatamente objeto de investigacion en cada condado por doce caballeros
juramentados del propio condado, y antes de cumplirse los cuarenta dias
de la investigacion esos malos usos deberan ser abolidos total e irrevo-
cablemente, si bien Nos, y de no estar Nos en Inglaterra Nuestra Justicia
Mayor, deberemos ser informados primero”.

* La Carta de Derechos (en inglés, Bill of Rights) es el término utilizado
para describir a las diez primeras enmiendas de la Constitucién de los
Estados Unidos de América. Estas enmiendas limitaron el poder del go-
bierno federal, protegieron los derechos de las personas al prevenir que
el Congreso limitara la libertad de expresion, la libertad de asamblea, la
libertad al culto religioso, la libertad de peticidn, y el derecho a tener y
portar armas, prevenir la investigacion e incautacion irrazonable, los cas-
tigos crueles e inusuales, y la auto-incriminacion, y garantizar el debido
proceso de la ley y la rapidez de un juicio oral con un jurado imparcial.
Ademis, el Bill of Rights establecié que “la enumeracién en la Constitu-
cidn, de ciertos derechos, no debe constituir una limitacion a otros de-
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la independencia de las colonias inglesas en América*, la declara-
cion francesa de los derechos del ombre y del ciudadano (1789)°,
la Declaracion Universal de los Derechos Humanos (diciembre 10
de 1948)°.

rechos inherentes a la persona.” y reservé todos los poderes que no se
dieron al gobierno Federal para que los gozaran las personas o los Esta-
dos. La vigencia de estas enmiendas tuvo lugar a partir del 15 de diciem-
bre de 1791, cuando fueron ratificadas por tres cuartos de los Estados.

* En 1976, el Gobierno Inglés de Jorge IIT cometio el error de imponer
un impuesto de timbre y un impuesto al té, que terminé desatando la re-
volucién. En el puerto de Boston, un buque cargado de té fue saqueado
por americanos disfrazados de pieles rojas. Ambos impuestos habian
sido promulgados sin consultar a las colonias e Inglaterra trato de man-
tenerlos haciendo uso de la fuerza. Los colonos considerandolos abusi-
vos, se reunieron en el Congreso de Filadelfia y, tras proclamar la
declaracion de Derechos (1774), se declararon independientes (1776).
Habian nacido los Estados Unidos de América.

La Declaraciéon de independencia, leida solemnemente en Filadelfia,
constituye todavia hoy uno de los textos mds innovadores y transcen-
dentales de la historia contemporanea. En el quedaron proclamado los
tres principios basicos que constituirian el lema de la Revolucién Fran-
cesa: “libertad, igualdad y fraternidad”.

Los nuevos estados formaron una republica regida por un presidente y
una asamblea o congreso, elegidos por todos los habitantes mayores de
edad. Alli nace un régimen democratico, fijandose derechos y deberes
de los gobernantes y gobernados en algo fundamental: Una Constitucion.
> Articulo 1.- Los hombres nacen y permanecen libres e iguales en derechos.
Las distinciones sociales solo pueden fundarse en la utilidad comun.
Articulo 2.- La finalidad de toda asociacion politica es la conservacion
de los derechos naturales e imprescriptibles del hombre. Tales derechos
son la libertad, la propiedad, la seguridad y la resistencia a la opresion.
Articulo 3.- El principio de toda soberania reside esencialmente en la
Nacién. Ningtn cuerpo, ningun individuo, pueden ejercer una autoridad
que no emane expresamente de ella.

Articulo 16.- Toda sociedad en la cual no esté establecida la garantia de
los derechos, ni determinada la separacién de los poderes, carece de
Constitucion.

Articulo 17.- Siendo la propiedad un derecho inviolable y sagrado, nadie
puede ser privado de ella, salvo cuando la necesidad publica, legalmente
comprobada, lo exija de modo evidente, y a condicién de una justa y pre-
via indemnizacion.

¢ Que consideraron que la libertad, la justicia y la paz en el mundo tienen
por base el reconocimiento de la dignidad intrinseca y de los derechos
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Como resultado de estas revoluciones sociales se ha gestado
de manera importante el Derecho Constitucional y el Derecho
Procesal Constitucional y junto a él un documento solemne por
medio del cual se expresa con fuerza vinculante para todos: La
Constitucion Verde. Concebida esta como la norma juridica su-
prema de los Estados Sociales de Derecho, que determina la or-
ganizacion y funcionamiento del Estado, y ademas, para regular
las relaciones entre gobernantes y gobernados, bajo el paradigma
del desarrollo sostenible y el amor por la Tierra o la Pacha mama.

En el caso colombiano, unos de los principios basicos en que
se encuentra inspirada la Constitucién colombiana de 1991, es el
reconocimiento por parte del Estado, sin discriminacién alguna
de la primacia de los derechos inalienables o fundamentales de la
persona (Articulo 5°).

Esos derechos inalienables o fundamentales de la persona son
los aceptados y especificados en el Titulo II, Capitulo I, que com-
prenden los articulos 11 al 40, sin que ello implique la negacién
de otros que, siendo inherentes a la persona humana, no figuran
expresamente en la Constitucidn, o en tratados o convenios inter-
nacionales Celebrados por Colombia que refieren a los derechos
humanos (articulos 93 y 94).

En el titulo II de la Constitucion de Colombia, regulas otros
derechos que el Constituyente de 1991, no los considero funda-
mentales, pero que son de enorme importancia por incidir direc-
tamente en la vida social, econdmica o cultural (Capitulo 2) o en
actividades colectivas relacionadas con el ambiente, los recursos
naturales, la seguridad y la salubridad publica (Capitulo 3).

Los derechos a la salud, la vida, el medio ambiente, los servi-
cios publicos esenciales y otros, son derechos fundamentales y co-

iguales e inalienables de todos los miembros de la familia humana; que
el desconocimiento y el menosprecio de los derechos humanos han ori-
ginado actos de barbarie ultrajantes para la conciencia de la humanidad,
y que se ha proclamado, como la aspiraciéon mas elevada del hombre, el
advenimiento de un mundo en que los seres humanos, liberados del
temor y de la miseria, disfruten de la libertad de palabra y de la libertad
de creencias; y que es esencial que los derechos humanos sean protegidos
por un régimen de Derecho, a fin de que el hombre no se vea compelido
al supremo recurso de la rebelion contra la tirania y la opresion.
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lectivos al mismo tiempo, porque todos son esenciales al hombre,
por ejemplo; la vida, la salud y los servicios publicos se encuentran
ligados al medio ambiente que le rodea al ser humano y depen-
diendo de las condiciones que éste le ofrezca, le permite desarro-
llarse.

El derecho colectivo al medio ambiente y en general, los de-
rechos humanos, han sido concebidos por la Honorable Corte
Constitucional de Colombia, como un conjunto de condiciones
basicas que rodean al hombre, que circundan su vida como miem-
bro de la comunidad y que le permiten la supervivencia bioldgica
e individual, ademads de su desempefio normal y desarrollo inte-
gral en el medio social. De esta manera, los Derechos Colectivos
deben tenerse también como derechos fundamentales para poder
garantizar la supervivencia de la especie humana.

La crisis ambiental es, por igual, crisis de la civilizacion y re-
plantea la manera de entender las relaciones entre los hombres.
Las injusticias sociales se traducen en desajustes ambientales y
éstos a su vez, reproducen las condiciones de miseria.

lIl. La Constitucion Colombiana y el Medio Ambiente

La Proteccion al medio ambiente y los recursos naturales, se estu-
di6 en forma exhaustiva en el seno de la Asamblea Nacional Cons-
tituyente realizada en Colombia en 1991, debido a la incidencia
de estos factores en la salud del hombre y por consiguiente en su
vida. La proteccion al medio ambiente debe ser uno de los fines
de los Estados Modernos, por lo tanto, toda estructura de éstos
debe estar iluminada por este fin, y debe tender a su realizacion.
Uno de los cambios introducidos a la nueva Constitucién colom-
biana, fue la concientizacion de que no solo al Estado es a quien
le corresponde la proteccion del medio ambiente, sino, que se
exige a la comunidad de igual manera se involucre en tal respon-
sabilidad.

La Constitucion colombiana de 1991, consagra la obligacion
del Estado de proteger las riquezas culturales y naturales de la Na-
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cién. Asi mismo, ello obliga a los particulares, pues le atribuye a
la propiedad privada una funcién ecoldgica, y sobre todo, porque
figura dentro de los deberes de la persona y del ciudadano el pro-
teger los recursos naturales del pais y velar por la conservacion de
un ambiente sano’.

En la Constitucién colombiana esta consagrado el derecho de
todos a gozar de un ambiente sano. En efecto, dice asi el articulo
79 de la Constitucion: “Todas las personas tienen derecho a gozar
de un ambiente sano. La ley garantizara la participacion de la co-
munidad en las decisiones que puedan afectarlo. Es deber del Es-
tado proteger la diversidad e integridad del ambiente, conservar
las areas de especial importancia ecoldgica y fomentar la educa-
cion para el logro de esos fines”

El ordenamiento constitucional establecié como obligacion
del Estado la de proteger la diversidad e integridad del ambiente,
conservar las areas de especial importancia ecolégica y fomentar
la educacion para el logro del mejoramiento de la calidad de vida
de la poblacidn, siendo el objetivo fundamental de su actividad,
la solucion de las necesidades insatisfechas de salud, educacion,
saneamiento ambiental y agua potable®.

El saneamiento ambiental es un servicio publico a cargo del
Estado; por lo tanto le corresponde organizarlo, dirigirlo y regla-
mentarlo, conforme a los principios de eficiencia, universalidad y
solidaridad; debera entonces el Estado prevenir y controlar los fac-
tores de deterioro ambiental, imponer las sanciones legales y exigir
la reparacion de los dafios causados’.

El medio ambiente tiene en Colombia el caracter de derecho
fundamental; en la Asamblea Nacional Constituyente (1991) se
habl6 del medio ambiente como derecho esencial de la persona
humana; al respecto, la constituyente Aida Abella expuso: “La
carta de derechos que se discute en la comision primera, consigna
el derecho que toda persona tiene como un derecho fundamental

7 Ver articulos 8, 58, 79, 80, 81 y 95 numeral 8° de la Constitucion Poli-
tica de Colombia.

8 Asi se establecid por el constituyente de 1991, en la Constitucién Poli-
tica en los articulos 79 y 366 de la Constitucion Nacional.

® Articulos 49 y 80 de la Constitucién Politica de Colombia.
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del hombre y del medio ambiente, consagrado no s6lo como un
problema social -de derecho social-, sino como un derecho fun-
damental en la parte de los derechos del hombre”.

La Corte Constitucional colombiana en la Sentencia T-415
dijo sobre este derecho colectivo: “El derecho al medio ambiente
y en general, los derechos de la llamada tercera generacién, han
sido concebidos como un conjunto de condiciones basicas que ro-
dean al hombre, que circundan su vida como miembro de la co-
munidad y que le permiten la supervivencia bioldgica e individual,
ademads de su desempefio normal y desarrollo integral en el medio
social. De esta manera deben tenerse como fundamentales para
la supervivencia de la especie humana.

IV. Consideraciones Internacionales sobre el Medio Ambiente

En el ambito internacional se ha discutido si el derecho al medio
ambiente es 0 no un derecho fundamental. Asi, en la Declaracién
de Estocolmo sobre el Ambiente Humano, se afirmé: “El hombre
tiene derecho fundamental a la libertad, la igualdad y adecuadas
condiciones de vida, en un medio ambiente de una calidad que
permita una vida de dignidad y bienestar”. Entre los pactos que
ha ratificado Colombia, sobre la conservacion del medio ambiente,
los cuales en virtud del articulo 93 de la Carta tienen rango su-
pralegal en el orden interno, tiene relacién con este caso en parti-
cular, el Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y
Culturales, aprobado mediante la Ley 74 de 1968, que establece,
en el articulo 12, lo siguiente: “1. Los Estados partes en el presente
Pacto reconocen el derecho de toda persona al disfrute del mas
alto nivel posible de salud fisica y mental. 2. Entre las medidas que
deberan adoptar los Estados partes en el pacto a fin de asegurar la
plena efectividad de este derecho, figuraran las necesarias para: b)
el mejoramiento en todos sus aspectos... del medio ambiente”.
La legislaciéon ambiental en Colombia ha evolucionado de
acuerdo a los cambios econdmicos, politicos y cientificos que han
ocurrido en la posicion del hombre y de la sociedad frente al apro-

Derechos Humanos y la Justicia Constitucional Ambiental, Familia y Administrativa



32 Luis Arturo Ramirez Roa

vechamiento y conservacion de la naturaleza y del “habitat” que
ha construido.

En ese orden, se puede afirmar que la sociedad de hoy tiene el
derecho fundamental colectivo al ambiente sano y ecolégicamente
equilibrado, pues su violacion atenta directamente contra la per-
petuacion de la especie humana y, en consecuencia, con el derecho
mas fundamental del hombre: la vida.

El derecho a la salud y a la vida son derechos fundamentales
y colectivos, porque son esenciales al hombre, la salud se encuen-
tra ligada al medio ambiente que le rodea y que dependiendo de
las condiciones que éste le ofrezca, le permitira desarrollarse eco-
ndémica y socialmente a los pueblos, garantizandoles su supervi-
vencia.

V. Diferenciacion entre la vulneracion de un derecho fundamental y un derecho
colectivo segtin la jurisprudencial constitucional de Colombia

En la Constitucion Politica de Colombia, existen dos mecanismos
diferentes para que, a través de ellos, se pretenda obtener por un
lado, la proteccién de los derechos fundamentales y, por el otro,
la de los derechos colectivos. Asi, en sus articulos 86 y 88 se con-
sagro para el primer caso la accion de tutela y, para el segundo, las
acciones populares y las de grupo.

Por regla general, en Colombia la accion de tutela no procede
para la proteccion de los derechos colectivos, pues la misma ha
sido concebida como mecanismo idéneo para la proteccion de los
derechos netamente fundamentales, mientras que el ordena-
miento juridico contempld a las acciones populares como el ins-
trumento judicial especial de proteccion para amparar derechos
o intereses de caracter colectivo.

La Carta Politica de Colombia prevé, en su articulo 88 que los
derechos colectivos son amparados a través de las acciones popu-
lares, las cuales estan reguladas en la Ley 472 de 1998. No obstante,
es de indicar que la jurisprudencia de la Corte Constitucional de
Colombia ha establecido que en algunos casos los juzgadores po-

Afio 2018 - Tomo Il



El Derecho al Ambiente Sano como Derecho Colectivo y no como Derecho Fundamental 33

dran admitir la accion de tutela cuando se constate que existe co-
nexidad entre la vulneracion de derechos colectivos y la afectacion
de derechos fundamentales, es decir, que de la violacion de los in-
tereses colectivos se derive la amenaza de prerrogativas individua-
les.

La Corte ha sefialado unas reglas de ponderaciéon como crite-
rio auxiliar que el juez debe tener en cuenta para, eventualmente,
conceder el amparo de derechos colectivos a través de la accion
de tutela. Al respecto, ha establecido que: “la proteccion de un de-
recho fundamental cuya causa de afectacion es generalizada o
comun para muchas personas afectadas, que pueda reconocerse
como un derecho colectivo, sélo es posible cuando se demuestra la
afectacion individual o subjetiva del derecho. Dicho de otro modo,
la existencia de un derecho colectivo que pueda protegerse por via
de accion popular no excluye la procedencia de la accion de tutela
cuando se prueba, de manera concreta y cierta, la afectacion de un
derecho subjetivo, puesto que ‘en el proceso de tutela debe probarse
la existencia de un dafio o amenaza concreta de derechos funda-
mentales, la accién y omision de una autoridad puiblica o de un par-
ticular, que afecta tanto los derechos colectivos como los
fundamentales de un apersona o grupo de personas, y un nexo cau-
sal o vinculo, cierta e indudablemente establecido, entre uno y otro
elemento, pues de lo contrario no precede la accion de tutela™.

Por consiguiente, es de aclarar que no obstante que en el texto
fundamental se consagran acciones constitucionales diferentes
para la proteccion de los derechos individuales y colectivos, la ju-
risprudencia constitucional ha reconocido la procedencia de la ac-
cién de tutela para proteger derechos colectivos cuando se
cumplan los siguientes requisitos'":

i) Que exista conexidad entre la vulneracién de un derecho
colectivo y la violacién o amenaza a un derecho fundamental, de
tal suerte que el dafio o la amenaza sea consecuencia inmediata y
directa de la perturbacion del derecho colectivo;

10Sentencia T-1205 de 2001 y Sentencia T-659 de 2007.
"' Ver entre otras, T-1451 de 200, SU-116 de 2001, T-288 de 2007 y T-
659 de 2007.
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ii) El peticionario debe ser la persona directa o realmente afec-
tada en su derecho fundamental, pues la accion de tutela es de na-
turaleza subjetiva;

iii) La vulneracién o la amenaza del derecho fundamental no
pueden ser hipotéticas sino que deben aparecer expresamente pro-
badas en el expediente;

iv) Finalmente, la orden judicial debe buscar el restableci-
miento del derecho fundamental afectado, y no del derecho co-
lectivo en si mismo considerado, pese a que con su decision resulte
protegido, igualmente, un derecho de esta naturaleza.

Adicionalmente, la Corte Constitucional de Colombia ha con-
siderado que es necesario para la procedencia de la tutela como
mecanismo de proteccidon de derechos colectivos en conexidad
con derechos fundamentales, que en el proceso aparezca demos-
trado que la accion popular no es idonea, en el caso concreto, para
amparar, especificamente, el derecho fundamental vulnerado o
amenazado.

Al respecto, la Corte Constitucional ha senalado: “Esta breve
referencia muestra que en principio la Ley 472 de 1998 es un ins-
trumento idéneo y eficaz para enfrentar las vulneraciones o ame-
nazas a los derechos colectivos (...). En tales circunstancias, la
entrada en vigor de una regulacion completa y eficaz sobre acciones
populares implica que, fuera de los cuatro requisitos sefialados (...
), para que la tutela proceda en caso de afectacién de un derecho co-
lectivo, es ademds necesario, teniendo en cuenta el cardcter subsi-
diario y residual de la tutela (Constitucién Politica articulo 86), que
en el expediente aparezca claro que la accion popular no es idénea,
en concreto, para amparar especificamente el derecho fundamental
vulnerado en conexidad con el derecho colectivo, por ejemplo porque
sea necesaria una orden judicial individual en relacion con el peti-
cionario. En efecto, en determinados casos puede suceder que la ac-
cion popular resulta adecuada para enfrentar la afectacion del
derecho colectivo vulnerado, pero ella no es suficiente para amparar
el derecho fundamental que ha sido afectado en conexidad con el
interés colectivo. En tal evento, la tutela es procedente de manera di-
recta, por cuanto la accion popular no resulta idonea para proteger
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el derecho fundamental. Pero si no existen razones para suponer que
la accién popular sea inadecuada, entonces la tutela no es proce-
dente, salvo que el actor recurra a ella “‘como mecanismo transitorio,
mientras la jurisdiccion competente resuelve la accién popular en
curso y cuando ello resulte indispensable para la proteccion de un
derecho fundamental.”"?

Asilas cosas, de conformidad con lo indicado por la jurispru-
dencia y con el fin de establecer la procedencia de la accién de tu-
tela, le corresponde al juez constitucional constatar si en el
expediente se encuentra acreditado, de manera cierta y fehaciente,
que la afectacion del derecho colectivo también amenaza el dere-
cho individualizado de la persona que interpone la accién de tu-
tela, cuya proteccion no resulta efectiva mediante la presentacion
de una accién popular, sino que, por el contrario, debe ser evidente
la urgencia en la intervencion inmediata del juez de tutela’’.

No obstante lo anterior, es de precisar que la orden judicial que
imparta en razon de la accidn de tutela que resulte procedente,
debe estar orientada a obtener, inicamente, el restablecimiento
del derecho de caracter fundamental y no el derecho colectivo. En
efecto, se ha indicado que “no debe pretenderse el restablecimiento
del derecho colectivo en si mismo considerado, pese a que con su de-
cision resulte protegido, igualmente un derecho de esa naturaleza™.

VI. Medios de Derecho Procesal Constitucional en Colombia para garantizar el
Derecho a un Ambiente Sano

Una de las transformaciones conceptuales mas importantes que
sufrid el derecho colombiano fue la constitucion de 1991, al incluir
como Titulo especial los Derechos, las Garantias y los Deberos,
dado que, los derechos fundamentales de los ciudadanos pasaron
de ser meros derechos formales, a convertirse en exigencias reales,

12 En el mismo sentido pueden consultarse entre otras las sentencias SU-
257 de 1997, T- 576 de 2005, SU-1116 de 2001.

13 Ver entre otras Sentencia T-659 de 2007.

" Ver Sentencia SU- 1116 del 24 de octubre de 2001 M.P. Eduardo Mon-
tealegre Lynett.
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inmediatas y garantizadas, traducidas éstas en la dotacion de los
ciudadanos de medios materiales y juridicos para la defensa de los
mismos.

La Constitucién Politica de Colombia doté a los ciudadanos
de nuevas herramientas para garantizar el cuamplimiento de sus
derechos fundamentales, tanto individuales como colectivos; pero
la participacion de la comunidad es el mas importante de los ins-
trumentos para la defensa de los derechos colectivos, en especial,
del derecho a gozar de UN AMBIENTE SANO".

La democracia participativa es un principio material que per-
mea tanto la parte dogmatica como organica de la constitucion.
Ella exige la reinterpretacion del ejercicio del poder desde la esen-
cia de los derechos de participacion. La recuperacion de la legiti-
midad institucional inspiré la consagracion de diversos
mecanismos de participacion a lo largo del texto constitucional®.

La legislacion colombiana ha dotado a los ciudadanos de me-
canismos de participacion ambiental que se podrian clasificar en:
normativos y legislativos, de gestién y control administrativo, y de
control judicial.

Los normativos buscan regular los principios de proteccion y
uso sostenible de los recursos naturales; tienen su desarrollo a tra-
vés de la iniciativa popular legislativa y normativa, el referendo, la
revocatoria del mandato, y el voto programatico.

El mecanismo de gestion y control administrativo busca in-
volucrar al ciudadano en las decisiones que tomen las autoridades
en relacion con el ambiente.

La participacién ciudadana en la planeacion, evaluacién y
control administrativo se prevé en una serie de normas constitu-
cionales y legislativas'’, todas ellas buscan involucrar a la ciuda-
dania y a las organizaciones de la sociedad civil en el efectivo

15 Constitucion Nacional, articulo 79.

6 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia T-439 del 2 de julio de 1992.
17 Ley Organica del Plan de Desarrollo (ley 152/94), la Ley de control
Interno (Ley 60/93), Ley de Servicios Publicos domiciliarios (ley 142/94),
Ley de contrataciéon de la Administracién Publica (articulo 60 Ley
80/93), Discusion de los planes de desarrollo (C.N articulos 339 a 342);
articulos 1, 10, 69 y s.s. Ley 99/93; articulo 141 Ley 132/94.
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control de sus derechos. La mas caracteristica de ellas es la parti-
cipacion prevista en la Ley 99 de 1993, en donde se consagra el
derecho de todo ciudadano o entidad publica o privada a partici-
par en las actuaciones administrativas relacionadas con la expe-
dicién o modificacion de licencias ambientales.

El mecanismo de control judicial tiene que ver con las accio-
nes judiciales de origen constitucional y legal estipuladas para de-
fender los derechos fundamentales y colectivos consagrados en la
constitucion. Las acciones de origen constitucional son: La Accién
de Tutela; Las Acciones Populares y Las Acciones de Cumpli-
miento.

A manera de cita haré una breve descripcion de cada uno de
los mecanismos existentes en Colombia para proteger derechos
colectivos como el ambiente.

6.1. La Accidén de Tutela

La Accién de Tutela, busca la garantia e inmediata proteccion de
los derechos fundamentales particulares.

sQué es la Accion de tutela? Es el mecanismo creado en el arti-
culo 86 de la Constitucion de 199 y permite a toda persona recla-
mar la protecciéon inmediata de sus derechos constitucionales
fundamentales ante los jueces, cuando estos resultan vulnerados
o amenazados por la accién o la omisién de cualquier autoridad
publica o de los particulares en los casos establecidos en la ley. En
dicho sentido por medio de la accion de tutela, el juez administra
justicia en el caso concreto, dictando érdenes que considere per-
tinentes para salvaguardar y proteger derechos fundamentales de
las personas que acudan a esta via de caracter excepcional. La ac-
cion de tutela ha sido reglamentada por los Decretos 2591 de 1991,
306 de 1992 y 1382 de 2000.

Accionante. Es la persona afectada en forma directa o mediante

abogado o abogada. También lo puede hacer una tercera persona
siempre y cuando la victima no lo pueda hacer por si misma. Si se

Derechos Humanos y la Justicia Constitucional Ambiental, Familia y Administrativa



38 Luis Arturo Ramirez Roa

trata de una persona menor de edad la puede presentar por si
misma o cualquier persona esta habilitada para hacer valer los de-
rechos de nifos y nifas.

Accionado. Las autoridades publicas y los particulares cuando
estan inmersas sus conductas en lo descrito en el articulo 86 de la
Constitucion Politica de Colombia.

Procedimiento. Puede ser ejercida en todo momento y lugar de
manera directa o a través de apoderado y se puede hacer para de-
fender derechos ajenos cuando el afectado no esté en condiciones
de promover su propia defensa, ante un juez de la Reptblica con
un procedimiento preferencial, breve y sumario, de conformidad
con lo establecido en el Decreto 2591 de 1991.

A pesar de ser un mecanismo creado para el amparo de los
derechos fundamentales particulares, a partir de 1991, la Accién
de Tutela ha abierto un espacio importante para la defensa de los
derechos colectivos al iniciarse la reflexion sobre los derechos de
tercera generacion, su contenido e importancia para el Pais y para
el mundo y la conexidad que en muchos de los casos analizados
por los jueces de tutela, existe entre los derechos fundamentales y
los derechos colectivos™®.

Por via de interpretacion jurisprudencial, los jueces de tutela
han protegido el derecho a un ambiente sano, en conexién con
otro derecho fundamental, por ejemplo el derecho a la vida, la
salud y el saneamiento basico".

Las Acciones Populares

Las Acciones Populares son el mecanismo por excelencia para la
proteccion de los derechos e intereses colectivos entre ellos ‘el de-
recho a un ambiente sano”; su finalidad es proteger a la comunidad
en su conjunto y respecto a sus derechos e intereses colectivos.

18 CORDOVA TRIBINO, Jaime. Las Acciones Populares en la defensa
del medio ambiente a partir de la constitucion de 1991. Derecho y Medio
Ambiente II. Medellin. 1994.

1 Sentencia T-707 de 2012. M. P. Luis Ernesto Vargas Silva.
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Pueden ser interpuestas por cualquier persona a nombre de su co-
munidad, no es necesario demostrar la existencia de un dafo o
perjuicio, se persigue con ella que el juez ordene hacer o no hacer
algo o que exija, tanto la realizacion de conductas necesarias para
volver las cosas al estado anterior, como el pago de una suma de
dinero.

Las acciones populares son en su naturaleza acciones de de-
rechos humanos, no de elites; con ellas no se pretendera la con-
troversia sino cesar la amenaza o el dafo sobre derechos
colectivos. Con el ejercicio de actividades econdmicas, como la
construccion de carreteras, puertos, oleoductos y explotacion de
recursos no renovables que pueden causar dafios ambientales a
grupos de personas, quienes tendran en las acciones populares
una via juridica eficaz para la solucién de los conflictos. El caracter
publico de las acciones populares, implica que el ejercicio de las
acciones populares supone la protecciéon de un derecho colectivo,
es decir, de un interés que se encuentra en cabeza de un grupo de
individuos, lo que excluye motivaciones meramente subjetivas o
particulares.

No obstante, suponen la posibilidad de que cualquier persona
perteneciente a esa comunidad, pueda acudir ante el juez para de-
fender a la colectividad afectada, con lo cual se obtiene de manera
simultanea, la protecciéon de su propio interés.

El propdsito del constituyente del 91 fue el de extender el
campo tradicional de esta clase de acciones, con miras a avanzar,
tal y como se expuso en la Asamblea Nacional Constituyente,
hacia “un paso fundamental en el desarrollo de un nuevo derecho
solidario, que responda a nuevos fenémenos de la sociedad como
es el daflo ambiental, los perjuicios de los consumidores, los peli-
gros a que se ven sometidas las comunidades en su integridad fi-
sica y patrimonial, los dafios que se causan a las mismas por el
ejercicio abusivo de la libertad econdmica, sin consideracién a
conductas comerciales leales y justas”? Con ello, se busca forta-
lecer la competencia de los jueces y su capacidad para proteger los

2 Proyecto de Acto Reformatorio No. 62. Delegatarios Guillermo Perry,
Horacio Serpa y Eduardo Verano. Gaceta Constitucional No. 22, 18 de
marzo de 1991, pag. 62
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derechos de las personas, con el consiguiente beneficio que para
éstas represente el facilitar su acceso a la justicia.

La importancia que las legislaciones y jueces de otros paises
reconocen a los derechos e intereses colectivos, se traduce en la
diversidad de alternativas propuestas para su proteccion. Asi, por
ejemplo, surgio la institucion del “ombudsman” en paises como la
Gran Bretafia, Estados Unidos y Suecia, cuya misién primordial
era la proteccion de los derechos colectivos de los consumidores.

La accién popular ha tenido su mayor desarrollo en los paises
anglosajones, para posteriormente, extenderse a otros paises como
Espafia, Brasil, Italia y Argentina en la defensa del medio ambiente,
la proteccion de los consumidores, en los casos de calamidades pu-
blicas causados por negligencia o dolo, en derecho urbano, en la de-
fensa de los bienes y espacios publicos los accionistas minoritarios
de las grandes compaiiias y contra las conductas monopolicas y de
competencia desleal e injusta. Las Constituciones de Espaiia, Por-
tugal y Brasil las consagran de manera expresa. En los Estados Uni-
dos, se denominan acciones de clase o representacion.

En Colombia, la Ley 472 de 1998 (articlo 40.) define como de-
rechos e intereses colectivos: a) El goce de un ambiente sano, de
conformidad con lo establecido en la Constitucion, la ley y las dis-
posiciones reglamentarias; b) La moralidad administrativa; c) La
existencia del equilibrio ecoldgico y el manejo y aprovechamiento
racional de los recursos naturales para garantizar su desarrollo
sostenible, su conservacion, restauracion o sustitucion. La conser-
vacion de las especies animales y vegetales, la proteccion de areas
de especial importancia ecoldgica, de los ecosistemas situados en
las zonas fronterizas, asi como los demas intereses de la comuni-
dad relacionados con la preservacion y restauracion del medio
ambiente ; d) El goce del espacio publico y la utilizacién y defensa
de los bienes de uso publico ; e) La defensa del patrimonio pu-
blico ; f) La defensa del patrimonio cultural de la Nacién ; g) La
seguridad y salubridad publicas ; h) El acceso a una infraestructura
de servicios que garantice la salubridad publica ; i) La libre com-
petencia econdmica ; j) El acceso a los servicios publicos y a que
su prestacion sea eficiente y oportuna ; k) La prohibicion de la fa-
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bricacion, importacién, posesion, uso de armas quimicas, biolo-
gicas y nucleares, asi como la introduccidn al territorio nacional
de residuos nucleares o toxicos ; 1) El derecho a la seguridad y pre-
vencion de desastres previsibles técnicamente ; m) La realizacion
de las construcciones, edificaciones y desarrollos urbanos, respe-
tando las disposiciones juridicas, de manera ordenada y dando
prevalencia al beneficio de la calidad de vida de los habitantes ; n)
Los derechos de los consumidores y usuarios.

La Accion Popular en Colombia, establece que no solo los de-
rechos e intereses colectivos susceptibles de ser reclamados me-
diante acciones populares, se agotan en la medida en que la misma
norma dispone que, ademas de los que se enumeran en ese esta-
tuto, son derechos e intereses colectivos, los definidos como tales
en la Constitucidn, las leyes ordinarias y los tratados de Derecho
Internacional celebrados por Colombia. De igual manera, sefiala
que los derechos e intereses de ese rango enunciados en el articulo
40. de laley en mencion, estaran definidos y regulados por las nor-
mas actualmente vigentes o las que se expidan con posterioridad.

En el seno de la Asamblea Nacional Constituyente hubo cla-
ridad en cuanto tiene que ver con el caracter publico de las accio-
nes populares en defensa de intereses colectivos, en cuanto “.. se
justifica que se dote a los particulares de una accién publica que
sirva de instrumento para poner en movimiento al Estado en su
mision, bien de dirimir los conflictos que pudieren presentarse,
bien de evitar los perjuicios que el patrimonio comun pueda su-
frir”?.

La Accién de Cumplimiento

La accién de cumplimiento esta consagrada en el articulo 87 de
la Constitucién como una accion publica y tiene el poder de pro-
vocar una sentencia que siempre sera favorable a los intereses so-
ciales®.

2 Proyecto de Acto Reformatorio No. 23. Delegatario Alvaro Gémez
Hurtado (Q. E. P. D.) Gaceta Constitucional No. 19. Marzo 11 de 1991,

pag. 3.
22 MANCLARES TORRES, José Manuel. Acciones de Cumplimiento
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La Acciéon de Cumplimiento Ambiental se consagro6 en la Ley 99
de 1993 en su titulo XI y tiene por objeto hacer efectivo el cum-
plimiento de leyes o actos administrativos que tengan relacién
directa con la proteccién y defensa del medio ambiente.

Esta accion se consagra en la Constitucion Politica de Colom-
bia en el articulo 87* y permite a cualquier persona acudir ante el
Juez de la Jurisdiccion Contenciosa Administrativa para que ésta
ordene a la autoridad encargada de hacerlo que aplique una ley o
un acto administrativo vigentes que no quiere aplicar. La Accién
de Cumplimiento posibilita al destinatario de las normas el que
pueda exigir el cumplimiento de ellas. Con esta accion, la autori-
dad judicial ordena a quien tiene la obligacién de cumplir una ley
en sentido material, es decir, no solo la que proviene del proceso
legislativo, sino toda disposicion general de autoridad competente,
un acto administrativo, que efectivamente la cumpla. Esta accién
al igual que la tutela no procede cuando existan otros medios ju-
diciales, por cuanto ella esta concebida como medio subsidiario o
supletorio de los mecanismos judiciales. Con ella se busca hacer
efectivo el cumplimiento de normas vigentes con fuerza material
de ley o actos administrativos, que la autoridad que tiene a su
cargo el desarrollo de las mismas no quiere cumplir, y esto quiere
decir, que debe existir, para que ella proceda, la obligacién de la
autoridad publica de aplicar la norma, de una forma clara, expresa
y exigible y ademds y como requisito de procedibilidad, que la au-
toridad se abstenga de aplicar o de hacer efectiva dicha norma,
luego de haberle realizado el correspondiente requerimiento.

La accién de cumplimiento procede de modo general contra
cualquier autoridad que incumpla la ley o un acto administrativo,
sin que importe la rama del poder publico a la cual pertenezca, y
sin que pueda limitarse su ejercicio respecto de aquellas que tienen
la calidad de administrativas*.

Ambiental. Ed. Dike. Defensoria del Pueblo. Medellin. 1995.

2 Constitucion Politica de Colombia. “ARTICULO 87. Toda persona podra
acudir ante la autoridad judicial para hacer efectivo el cumplimiento de una
ley o un acto administrativo. En caso de prosperar la accién, la sentencia or-
denara a la autoridad renuente el cuamplimiento del deber omitido”

#* Colombia. Corte Constitucional. Sala Plena. Sentencia C-157, de abril

Afio 2018 - Tomo Il



El Derecho al Ambiente Sano como Derecho Colectivo y no como Derecho Fundamental 43

Sin embargo a manera de conclusion se puede afirmar que las
herramientas constitucionales y legales con las que cuenta el ciu-
dadano y la comunidad para defender su derecho a un ambiente
sano, sdlo seran eficaces cuando se tenga el apoyo de la sociedad
civil y de las diversas formas organizativas; ambas esenciales para
defender y proteger su medio ambiente.

El problema central de la crisis ambiental es mas ético que ju-
ridico; sin embargo, las acciones descritas estan sirviendo de
apoyo para generar verdaderos procesos de cambio de actitud y
comportamiento frente al medio ambiente.

Conclusiones

El problema de la contaminacién es mas complejo y significativo. Segtin
estudios el mayor problema ambiental del mundo es la degradacién de
la tierra, que es creciente y amenazadora, y se expresa fundamental-
mente en un agudo proceso de erosién que trae consigo la pérdida de
la capacidad del suelo agricola y forestal, la destruccion de la base pro-
ductiva de los paises y el agravamiento de la pobreza. Los efectos de la
degradacion del suelo, son la erosion hidrica y edlica, la pérdida de co-
bertura vegetal, la pérdida de fertilidad del suelo y la salinizacién del
suelo, por riego y drenaje inadecuado. Se estima que cada afio el 3% de
la superficie utilizada con fines de produccion agropecuaria y forestal
pierden su capacidad productiva por efecto de la degradacion.

La contaminacion y los efectos producidos por la intervencion
humana sobre los rios, lagunas, humedales, acuiferos y lagos estan
produciendo un proceso destructivo de proporciones no conside-
radas que estan teniendo efecto en el ahora, en el mediano ylargo
plazo segun los estudios especializados. La vision desarrollista a
ultranza que no considera la necesidad de lograr armonia y equi-
librio entre la urgencia de “construir para crecer” y la necesidad
de “proteger para vivir’, puede convertirse en el acelerador de
este proceso cuyas consecuencias no podemos avizorar pero cuyas

29 de 1998, Magistrados Ponentes: Doctor Antonio Barrera Carbonell y
Doctor Hernando Herrera Vergara. Expedientes D-1790, D-1793, D-
1796, D- 1798, D-1808, D-1810, D-1816, D-1817 y D-1819.
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sefales y efectos ya los estamos viviendo de manera importante.
Por tanto, necesitamos realizar una reflexion profunda sobre el
tema del agua como un derecho humano que vaya mas alla de ga-
rantizar el acceso universal, equitativo, oportuno y eficiente al agua
potable a todas las familias del mundo, sin ninguna discrimina-
cion y enfrente el problema también desde la perspectiva de las
generaciones futuras. De no hacerlo, estaremos ignorando una
parte muy importante de la reivindicaciéon demandada en la Gue-
rra del Agua que fue el verdadero activador de un proceso de
transformacion politico y social que hoy vivimos y que depende
de la sociedad y el Estado para su consolidacion.
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Introduccion

El presente trabajo constituye un referente mas del desplazamiento
ambiental que se iniciara con una publicacion en Justicia Consti-
tucional bajo el titulo “Sintesis y posibilidad de justicia constitucio-
nal ambiental y desplazamiento ambiental

En la presente oportunidad el enfoque del desplazamiento am-
biental se circunscribe a la politica publica, que si es cierto se de-
nota con respecto al desplazamiento forzado por el conflicto
armado en Colombia no debe ser ajenas con respeto a las personas
en situacion de desplazamiento voluntario o forzado por motivos
de desarrollo de proyectos o circunstancias atinentes a lo clima-
tico.

Hoy el hombre atiende a la guerra y la degradacion del medio
ambiente para asegurar rentabilidad econémica llevando a la hu-
manidad a una situacion en contravia de la seguridad humana.

Si es cierto el Estado Colombiano logra avances en definir una
situacion de postconflicto debe disenar, coordinar e implementar
politicas publicas que solucione la situaciéon de personas despla-
zadas por motivos de conflicto armado e irregularidades en la sos-
tenibilidad del medio ambiente y alcanzar con generaciones
futuras una paz estable y duradera.

El resultado del presente tiene como referente las indagaciones
preliminares al proyecto de investigacion RETOS Y PERSPECTI-
VAS EN LA CONSTRUCCION DE PAZ AMBIENTAL EN CO-
LOMBIA, grupo analisis juridico de la Facultad de Derecho
Unicolmayor.

|. Cambio Climdtico, desastres naturales y desplazamiento humano: la perspectiva
del ACNUR

Una vision global del documento escrito por Antonio Gutierres,
Alto Comisionado las Naciones Unidas para los refugiados, pu-
blicado en 2008 y actualizado, en su prélogo advierte que el “pro-
ceso del cambio climatico - asi como los multiples desastres
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naturales que producira - con toda certeza aumentara la magnitud
y complejidad de la movilidad y el desplazamiento humanos.™

En tal orden, menciona que el representante del Secretario Ge-
neral sobre los Derechos Humanos de los Desplazados Internos, Sr.
Walter Kilin, ha reconocido quintuple escenarios conectados con el
cambio climatico, que podrian causar directa o indirectamente des-
plazamiento forzado humano. Situacion que se ve como punto inicial
para analizar la naturaleza del desplazamiento y evaluar las priori-
dades de proteccion y asistencia de aquellos afectados:

“desastres hidrometeoroldgicos (inundaciones, huracanes/ti-
fones/ciclones, deslizamiento de tierra, etc.);

Zonas designadas por los gobiernos como de alto riesgo y
peligrosas para habitarlas;

Degradacion del medio ambiente y una lenta aparicion de
desastres (por ejemplo reduccion de la disponibilidad de agua,
desertificacion, inundaciones recurrentes, salinizacion de zonas
costeras, etc.);

El caso del hundimiento de los pequefios estados insulares, y

Conflictos armados provocados por la disminucion de los
recursos naturales (por ejemplo, agua, tierra, alimento) debido
al cambio climdtico.

De otra parte se dice, que en los lugares donde los desastres hi-
drometeoroldgicos o la degradacion del medio ambiente provocan
desplazamiento, los desplazados internos deben recibir proteccion
y ayuda conforme los Principios Rectores de los Desplazamientos
Internos de 1998. Afirmandose “Las soluciones duraderas mas
probables serdn la integracion en los lugares de desplazamiento o
la reubicacion en una nueva zona en su pais, dado que normal-
mente estas personas ya no pueden regresar a sus tierras”’

! Antonio Gutierres , ACNUR , UNHCR “Cambio climdtico desastres na-
turales y desplazamiento humano: la perspectiva del Acnur”
http://www.oas.org/es/sla/ddi/docs/refugiados_3_curso_material_refe-
rencia_cambio_climatico.pdf, bajado 4 de abril de 2017, p. 1.

2 Ibidem, p. 4.

* Ibidem, p. 4.
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Pero llama la atencién el quinto y ultimo escenario de despla-
zamiento humano atinente a la disminucion de los recursos vitales
(agua, tierra y produccion de alimentos) que se aduce al cambio
climético, detonando conflictos armados y violencia. Indicandose,
no obstante las causas subyacentes, tales desplazados dentro de su
pais por los conflictos armados se consideran desplazados internos
en el marco de los Principios Rectores de los Desplazamientos In-
ternos de 1998, Mientras los que huyeran a otros paises podrian
calificarse como refugiados o beneficiarse de proteccién en razén
de los instrumentos del derecho regional de los refugiados (Con-
vencion de la OUA, Declaracion de Cartagena de 1984) o de “for-
mas de protecciéon complementarias” acatandose los instrumentos
relevantes del derecho internacional o en aquicencia con el dere-
cho nacional de los paises receptores, es decir, los derechos en vir-
tud del Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y
Culturales de 1966 (ICESCR).

En el entendimiento de los temas el documento “Cambio cli-
matico desastres naturales y desplazamiento humano: la perspec-
tiva del Acnur” Ademas de lo dicho, se ve el cambio climatico no
s6lo como tema cientifico, sino que se hace ineludible ocuparse
mas para analizar los posibles escenarios de desplazamiento hu-
mano que causara el cambio climatico e identificar y abrigar cual-
quier vacio legal y operativo.

Se afirma: En la actualidad, hay una cantidad cada vez mas
mayor de investigaciones sobre la relacion entre el cambio clima-
tico, la degradacion ambiental, los conflictos armados, el despla-
zamiento y la migracion, pero existe una urgente necesidad de
recopilar y acumular informacién empirica precisa, con el fin de
mantener los aspectos legales de los impactos del cambio climatico
acorde con los efectos que ya se estan sintiendo en las operaciones
de campo™*

Resulta significativo de lo dicho que los desastres ambientales
no resultan de por si como una reaccion de la naturaleza, sino que
mas de las veces, hay participacion de un ser humano agresor con-
tra ella y el hombre que se ensafian en degradar el medio ambiente,

* Ibidem, p. 10.
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conllevando a una lenta aparicion de desastres que se evidencian
en menos disponibilidad de agua, desertificacién, inundaciones
recurrentes, salinizacién de zonas costeras, como se sefala, a su
vez, se suma los conflictos armados provocados por la disminu-
cién de los recursos naturales digase, agua, tierra, alimento en
razon al cambio climdtico, lo que implica, a los estados definir po-
liticas publicas de prevencidn y solucion respecto al desplaza-
miento ambiental que se constituye en forzoso o voluntario dadas
las connotaciones de tiempo, modo y lugar en la historial ambien-
tal de los pueblos.

II. Desplazamiento interno por proyectos de desarrollo

El profesor e investigador de la Universidad de los Andes Juan
Pablo Sarmiento E, escribe en la Revista de Derecho de la Univer-
sidad del Norte el articulo “Desplazamiento interno por proyectos
de desarrollo” relata que en el mes de octubre de 2014 una situacién
de notabilidad internacional para Colombia ocurrié en la Comision
Interamericana de Derechos Humanos. Citando: “La Audiencia Pu-
blica del 153 Periodo de Sesiones de la Comisién Interamericana
de Derechos Humanos (CIDH) referida caso del desplazamiento
forzado por proyectos de desarrollo”

Situacién acogida por la Convencién Americana sobre Dere-
chos Humanos que da la razén que el desplazamiento vincula di-
versos supuestos de hecho ademas de la violencia armada,
expresando, “Que el desplazamiento también se produce cuando
se obliga a las personas a abandonar sus hogares por motivos legi-
timos™.’

Recordando que dicha institucion acoge los principios rectores
del desplazamiento forzado de ACNUR de 1998, donde se define
a los desplazados forzados como “todas las personas o grupo de
personas que se han visto forzadas u obligadas a escapar de su
lugar de residencia habitual, en particular como resultado o para

> Sarmiento E Juan Pablo “Desplazamiento interno por proyectos de de-
sarrollo”, 44, VVI Revista de Derecho, Universidad del Norte, Colombia
-X, 2015, p. VIL.
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evitar los efectos de un conflicto armado, de situaciones de vio-
lencia generalizada, de violencia de los derechos humanos o de
catastrofes naturales o provocadas por el ser humano, y que han
cruzado una frontera estatal internacionalmente reconocida”

Ahora bien, Juan Pablo Sarmiento E profesor de la Universi-
dad del Norte senala que la migracion tiende a identificarse mas
con hechos del hombre o de la naturaleza que despojan a los in-
dividuos de alternativas para su propia subsistencia en razoén de
la degradacion ambiental o enfermedades dadas por la contami-
nacion de fuentes hidricas y de la atmosfera, mientras que el des-
plazamiento denota sin duda ser resultado de un acto violento®.
A su vez precisa, “ El gobierno colombiano, en la audiencia Publica
del 153 Periodo de Sesiones de la Comision Interamericana de De-
rechos Humanos (CIDH) de hecho present6 el argumento segun
el cual el Estado colombiano ha implementado politicas de asis-
tencia y de proteccidon adecuada a la poblacién desplazada y que
el desplazamiento forzado, ain en casos de desarrollo de proyectos
y monocultivos, obedece a la estrategia combinada de terratenien-
tes y de empresarios de minera ilegal, que financian grupos al mar-
gen de la ley para adquirir propiedades o tomar territorios donde
pueden explorar esa actividad econdémica”’

Lo indicado, consigna el articulo fue rechazado por la CIDH,
no obstante, abstenerse de tomar decision alguna, por no ser ins-
tancia competente para hacerlo, “sefialé que actuacion de terceros
no es admitido como pretexto para permitir el desplazamiento in-
terno y que las politicas del Estado colombiano en la materia no
responden a una vision preventiva adecuada™.

Es evidente que el Estado no puede excusarse bajo ningun
punto de vista en definir politica publica para las personas en si-
tuacion de desplazamiento por causa de proyectos de desarrollo
que generar desequilibrio climatico y forzar a las comunidades
dejar su residencia habitual para no ser sujetos victimas del con-
flicto armado generado por expropiacion de tierras productivos y
sitios estratégicos de macro proyectos en que intervienen multi-
& Ibidem, p. VIIL

7 Ibidem, p. VIII y IX.
& Ibidem, p. IX.
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nacionales, grupos al margen de la ley y empresarios sin que tenga
un control de prevencion el Estado en la vulneracién de los dere-
chos efectivos de la poblacion. Es decir, un desconocimiento de
derechos fundamentales, econdmicos sociales, culturales y colec-
tivos garantizados por el orden constitucional y que reclaman re-
paracion a través de Politica Publica, disefiada, coordinada e
implementada por el Gobierno Nacional.

III. Acceso a la justicia ambiental en el desplazamiento ambiental por efectos aso-
ciados al cambio climdtico

Desde otra mirada Javier Gonzaga Valencia Hernandez, Alejandra
Maria Aguirre Fajardo y Melissa Rios sarmiento entrafian en su
trabajo “Desafios de la Justicia Ambiental y el Acceso a la Justicia
Ambiental en el Desplazamiento Ambiental por efectos asociados al
cambio climdtico”® aclaran, que “ante la magnitud tan grande de
los efectos adversos del cambio climatico, el pleno goce de los de-
rechos humanos se ve directamente perjudicado, por lo que se
hace necesaria y urgente la respuesta del Estado frente a la protec-
cién de los mismos. Por tanto, el trato de los Estados a las personas
afectadas por el cambio climatico que hizo inminente su despla-
zamiento, se debe hacer bajo la perspectiva de los derechos hu-
manos, mas aun a estas personas que en muchas circunstancias se
encuentran se encuentran en condiciéon de vulnerabilidad, ya sea
por la ubicacion del territorio que hace mas propenso sufrir las
consecuencias del cambio climatico, asi como por las condiciones
sociales y econémicos de las personas que las ponen en esa situa-
cion™.

Ultiman en un punto del trabajo que el cambio climatico re-
sulta ser el iniciador de diversas instituciones y organizaciones en-

® Valencia Hernandez Javier Gonzaga, Alejandra Maria Aguirre Fajardo
y Melissa Rios sarmiento “Desafios de la Justicia Ambiental y el Acceso a
la Justicia Ambiental en el Desplazamiento Ambiental por efectos asociados
al cambio climdtico” No. 41, Revista Luna Azul ISSN 1909-2474, Univer-
sidad de Caldas, julio - diciembre 2015.

10 Ibidem pag. 328.
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caminadas a realizar estudios, analisis de poblacién marginada y,
en futuro a ello, estrategias para la prevencion y proteccion de las
personas desplazadas por tales fendmenos. Ello lleva que figuras
como la justicia ambiental y climatica son el pinaculo en tiempos
de crear politicas publicas en los Estados, en el entendido que el
conflicto ambiental desencadena en graves consecuencias de in-
dole social, econémico, cultural y juridico, que si no son tratados
en su momento logran degradar el desarrollo sostenible en una
sociedad y la calidad de vida de los ciudadanos de una determi-
nada comunidad.

Conforme a dichas apreciaciones los “procedimientos del mo-
vimiento de justicia ambiental son de tipo juridico, social y poli-
tico. Los juridicos son los reconocidos en las constituciones, las
leyes y los tratados internacionales, muchos de estos reconocidos
por los Estados y los organismos internacionales, por la presiéon y
el lobby de los movimientos de justicia ambiental. Los procedi-
mientos politicos estan definidos en el conjunto de actividades que
las organizaciones de la justicia ambiental promueven en los am-
bitos locales, regionales, nacionales e internacionales, con el fin
de lograr cambios en las politicas ambientales en el reconoci-
miento de los actores sociales y en el cambio de normatividad. En
el ambito social, los movimientos de justicia ambiental promueven
acciones de desobediencia civil, marchas, conformacion de redes
de informacién y conocimiento, cambio de valores al medio am-
biente”!" Ello lo expresan loas autores siguiendo a Valencia Her-
nandez, Javier Gonzaga conforme “El derecho de acceso a la
justicia ambiental en Colombia: entre la validez formal y la eficacia
material”

Javier Gonzaga Valencia Herndndez, Alejandra Maria Aguirre
Fajardo y Melissa Rios sarmiento en fin concluyen: El desplaza-
miento de las personas por el cambio climatico y la subsecuente
amenaza o violacion de los derechos humanos de la poblacion des-
plazada implica retos superlativos para el derecho ambiental y para
los juristas. Asi para el derecho ambiental resignificar las formas
juridicas fundadas en los derechos individuales construyendo for-

1 Ibidem pag. 341.

Derechos Humanos y la Justicia Constitucional Ambiental, Familia y Administrativa



56 Over Humberto Serrano Sudrez

mas juridicas que incluyan derechos y aspiraciones de todos bien
en lo nacional e internacional como generacional e intergenera-
cional.

El reto para la politica y las instancias de gobierno definir e
implementar las politicas y mecanismos necesarios para que las
personas en peligro o en situacién de desplazamiento ambiental
por cambio climatico sean atendidas en primera instancia por el
gobierno nacional, local, regional contando con los dispositivos
legales suficientes de acceso a la justicia ambiental, ya sea infor-
macion, participacion en las decisiones y acceso a las instancias
administrativas o judiciales.

Estudiar a su vez para determinar el camino excelente hacia
un resultado justo, que conserve y proteja los derechos fundamen-
tales de las personas, el medio ambiente a largo plazo y que incen-
tive coetaneamente el desarrollo sustentable y la innovacién
juridica, econémica y politica, resultado esencial para asumir los
nuevos retos.

Colorario de lo dicho por los autores mencionados en el caso
Colombiano ello implica tener presente el bloque de constitucio-
nalidad para alcanzar la reivindicacion de los derechos humanos
que se encuentran garantizados a través de Tratados sobre dere-
chos humanos ratificados por el pais. Pero mas que ello, tener la
posibilidad los desplazados por motivos de caracter climatico im-
plementar las acciones constitucionales que les permita solicitar
ante el gobierno nacional, local regional las politicas publicas que
les permita una vida digna a pesar de su condicion.

IV. Politica piblica y Desplazamiento por el Conflicto Armado

Seriala el rector de la Universidad Externando de Colombia Juan
Carlos Henao Pérez respecto a las politicas publicas ser monopolio
del legislativo y el ejecutivo mas son impulsadas por la rama ju-
risdiccional, en particular por las altas Cortes resaltando la Corte
Constitucional. Asi, parte del concepto de Estado como institucion
que formaliza las reglas de juego en las esferas que procura siste-
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matizar, valiéndose de normas juridicas o de actos administrati-
vos. ! Para indicar en ultimas que entiende por politicas pablicas
“El programa de accién y la realizacién concreta de las decisiones
adoptadas por el Estado. Son, por ende, los medios que usa para
modificar comportamientos especificos mediante el cambio de re-
glas operantes hasta el momento”."* Ello siguiendo a André Roth.,
quien indica, que una politica publica se determina por una cuar-
teta: “ (i) intervencion de una institucion publica; (ii) percepcion
de una situacion problematica o socialmente relevante; (iii) defi-
nicion de objetivos concretos para solucionarla o hacerla mane-
jable, y (iv) un proceso de implementacion y evaluacidn, que se
debe hacer en todas las etapas™'*.

Sugiere el profesor Henao Pérez, delimitar el campo de las po-
liticas publicas, atendiendo que de ello depende su existencia en
concreto. Dando ejemplo, lo social, lo econémico o lo ambiental.
En tal orden, puede existir una politica publica social, una econd-
mica o una ambiental, con objetivos diversos, sin contradiccion,
ante problemadticas concretas o contextos sociales notables deter-
minados®.

Siguiendo a Sierra refiere que las condiciones sociales recla-
man que “el juez constitucional colombiano se constituya en actor
de las politicas publicas, pero, ;por qué ha sucedido? La gober-
nanza, la posesion de condiciones financieras y administrativas
para transformar en realidad las decisiones que toma el Estado,
ha entrado de crisis”'® Aclara a la vez, No ser por falta de recursos,
sino por la delimitaciéon de prioridades, agregandose, la falta de
voluntad de algunos actores para modificar condiciones sociales
especificas, viéndose la crisis como la existencia de un déficit de
ejecucion de las acciones del Estado colombiano de gran amplitud.
En otras palabras, senala: El Estado no es actualmente efectivo,

12 Henao Pérez Juan Carlos “El juez constitucional: un actor de las politicas
ptiblicas” vol. 15, n. © 29, Revista de Economia Institucional, Universidad
Externando de Colombia. Colombia , segundo semestre/2013, pag. 68.

13 Ibidem, pag. 69.

4 Ibidem, pag. 69.

!> Ibidem, pag. 70.

16 Ibidem, pag. 71.
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administrativa, juridica y financieramente, para garantizar los de-
rechos fundamentales de las personas, y falla en las obligaciones
contempladas en el articulo 2° del Texto Fundamental, que los
consagra como fines en los siguientes términos: “Son fines esen-
ciales del Estado: servir a la comunidad, promover la prosperidad
general y garantizar la efectividad de los principios, derechos y de-
beres consagrados en la Constitucién”"’. A su vez hace alusidn, al
estado de cosas inconstitucional, ain no superado, por causa del
desplazamiento forzado.

Para el rector de la Universidad Externando de Colombia, ra-
zones suficientes sustentan la legitimidad de la autoridad judicial
constitucional para inmiscuirse en las politicas publicas ante el dé-
ficit ya aludido. Asi, para él, el juez constitucional tiene la obliga-
cion de cuidar y garantizar la materializacion de la Carta, siendo
referente imperativo juridico y politico. Advirtiendo, ser viable
afirmar, que “las politicas publicas son una manera de satisfacer
ciertas obligaciones del Estado con la sociedad en su conjunto, es-
pecificamente los derechos fundamentales, sociales, econdmicos
y culturales. Son, por tanto, un mecanismo para el cumplimiento
progresivo del goce efectivo de los derechos humanos, y suponen
instrumentos de exigibilidad que permiten a cada ciudadano el
ejercicio legitimo ante las acciones u omisiones estatales™'®

En un acapite de ejemplos de politicas publicas ordenadas por
la Corte Constitucional en el trabajo “EL JUEZ CONSTITUCIO-
NAL: UN ACTOR DE LAS POLITICAS PUBLICAS” se dice por
el autor, que el juez es requerido a intervenir dada la trasgresion
de derechos fundamentales de las personas ante la precariedad de
desarrollo de politicas publicas, o por deficiencia o tardia imple-
mentacion. En el Caso Colombia, dice ocurrir, a través de acciones
de tutela y acciones publicas de inconstitucionalidad®.

Ast las cosas, “en la sentencia SU -913 de 2009, la Corte Cons-
titucional indicé que el fallo judicial busca superar un status quo
injusto y garantizar la vigencia de los principios constitucionales.

17 Ibidem, pag. 71.
18 Ibidem, pag. 75.
19 Ibidem, pag. 81.
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En igual sentido, manifesté que se trata de una tendencia de
defensa objetiva de los derechos fundamentales, que no escapa al
ambito de politicas publicas, donde el juez constitucional no es
neutral o pasivo ante la situacion”?

Se menciona a su vez la sentencia T-025 de 2004 que declara
la existencia del estado de cosas inconstitucional de las personas
en situacion de desplazamiento, donde se sistematiza los factores
que la Corte valoré para ello. “(i) la vulneracién masiva y genera-
lizada de varios derechos constitucionales que afecta a un niimero
significativo de personas; (ii) la prolongada omisién de las auto-
ridades en el cumplimiento de sus obligaciones para garantizar los
derechos; (iii) la adopcion de practicas inconstitucionales, como
la incorporacién de la accion de tutela como parte del procedi-
miento para garantizar el derecho conculcado; (iv) la no expedi-
cién de medidas legislativas, administrativas o presupuestales
necesarias para evitar la vulneracion de los derechos; (iv) la exis-
tencia de un problema social cuya soluciéon compromete la inter-
vencion de varias entidades, requiere la adopcion de un conjunto
complejo y coordinado de acciones y exige un nivel de recursos
que demanda un esfuerzo presupuestal adicional importante; [y]
(vi) si todas las personas afectadas por el mismo problema acu-
dieran a la accion de tutela para obtener la proteccion de sus de-
rechos, se produciria una mayor congestion judicial™'.

Ahora bien, el ex magistrado de la Corte Constitucional Juan
Carlos Henao Pérez, trae entre los ejemplos de la intervencion de
la Corte Constitucional en politicas publicas la sentencia T-025 de
2004. Caso en que los demandantes accionaron contra viarias en-
tidades estatales -digase entre ellas la Red de Solidaridad Social
(Actualmente Accion Social), la Presidencia de la Republica, el
Ministerio de la Proteccion Social y el Ministerio de Agricultura-
, ante el reparo que no cumplian su obligacién respeto de vivienda,
acceso a proyectos productivos, atencion de salud, educacion y
ayuda humanitaria frente a las personas en situacion de desplaza-
miento forzado.

%0 Tbidem, pag. 86.
21 Tbidem, pag. 86.
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Se seniala que la Corte Constitucional en un numero de veces abordo
el tema, sin ser superado por los entes gubernamentales, aduciendo entre
otros motivos no haberse apropiado recursos del presupuesto nacional
para superar la situacion, se evidencia que no obstante la politica de aten-
cién a las personas en situacion de desplazamiento tenia como referente
la ley 387 de 1997, sus resultados no menguaban la vulneracion de los
derechos fundamentales del mayor nimero de poblacion victima del
desplazamiento. Por tanto, el déficit de implementacion generalizado
llevé a declarar el estado de cosas inconstitucional.

Agrega el rector de la Universidad Externando de Colombia, para
la Corporacion, entre las soluciones era destinar el gobierno nacional
el presupuesto indispensable para la plena reparacion y ejercicio de
los derechos transgredidos, observando entre las razones, que el ar-
ticulo 350 de la Carta Politica incorpora la prioridad del gasto social.
“Asi, el juez constitucional orden¢ varias medidas dirigidas a superar
la insuficiencia de recursos y las falencias de capacidad institucional
para dar respuesta a la problematica situacion del desplazamiento.
Pero, dado que no es de su competencia establecer el presupuesto de
la Nacion, la parte resolutiva debia respetar el principio de separacion
de poderes e instar a los érganos competentes a cumplir su labor”?.

De aquel momento a la fecha, ante la no superacion del estado de
cosas inconstitucional la Corte realiza un seguimiento al adelanto de
la politica publica para las personas en situacion de desplazamiento
forzado, profiriendo numerosos autos que verifican su cumplimiento
y desarrollo. Entre ellos en 2008 el Auto 251, que ordena a “Accién
Social, al Ministerio del Interior y la Instituto Colombiano de Bienes-
tar Familiar - entre otras instituciones- el disefio e implementacién
de doce planes piloto para atender nifios, nifias y adolescentes en si-
tuacion de desplazamiento forzado, que debian incluir como minimo
tres componentes, de alimentacién, salud y proteccion. Y, de igual
manera, dispuso elaborar mecanismos de prevencion del recluta-
miento de menores en el Putumayo, asi como un proyecto piloto de
prevencion del impacto de minas antipersonales y municiones sin

explotar™.

22 Ibidem, pag. 92.
> Ibidem, pags. 92y 93.
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V. La Corte Constitucional y el proceso de formulacidn, elaboracion, implementa-
cion y evaluacion de politicas publicas

En palabras de Emerson Harvey Cepeda Rodriguez en el texto
“Corte Constitucional y conflicto armado. Control de politicas so-
ciales en el marco del conflicto armado en Colombia”, lo pilares que
fija la Corte para el proceso de formulacion, elaboracion, imple-
mentacion y evaluacidn de politicas publicas, se instan en una
terna de contexto: “i) La existencia real de la politica; ii) la finali-
dad directa e inequivoca de la politica publica de garantizar un
derecho; y iii) uno de los pilares que permitiran la eficacia de las
providencias judiciales, mas atn de los derechos, la verificaciéon
de procesos de decision, elaboracion, implementacién y evalua-
cién de la politica publica que permitan la participacion demo-
cratica” segiin pronunciamiento de la Corte Constitucional en la
sentencia T- 760 de 2008 siendo magistrado ponente Manuel José
Cepeda Espinoza.

Seguidamente explica Cepeda Rodriguez que la primera situa-
cion se mantiene en el reconocimiento del caracter prestacional de
los derechos, siempre y cuando, el papel del Estado frente a la garan-
tia de los mismos no se deba ceiiir a una obligacién negativa, ante la
obligacién de adoptar las medidas indispensables para garantizar los
derechos, en razon de ello, los programas se deben estructurar que
permitan adoptar y ejecutar las disposiciones adecuadas y necesarias
que facilite el cumplimiento de los derechos. El segundo de los re-
querimientos relata la finalidad de la politica, gobernada a garantizar
el goce efectivo de un derecho, conllevando acciones reales y con-
cretas para avalar el derecho dentro de un tiempo razonable, y una
identificacion plena de las verdaderas penurias de la poblacién. La
tercera categoria refiere a la participacion efectiva y trascendente de
la sociedad en el proceso de formulacion y evaluacion de la politica
publica, implicando, espacios en la elaboracién de los programas y
en todas las etapas del proceso implementacion de las politicas so-
ciales.

Tales condiciones, en consonancia con la sentencia T-025 de
2004, vislumbran un cuarteto de fundamentos aplicables a dere-
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chos prestacionales, “La primera, la prohibicion de invocar la in-
suficiencia de recursos para excluir de proteccion estatal a las co-
munidades; la segunda, la pertinencia de la politica publica, que
comprende la relacion entre la formulacion de la politica publica,
que comprende la relacion entre la formulacion de la politica pu-
blica y necesidades individuales o sociales; la tercera, la perma-
nencia y el dinamismo de la politica de acuerdo con las
condiciones sociales para la plena realizacion de los derechos; y
la cuarta, la correspondencia entre politica publica y nucleo basico
de los derechos™.

Se sefala que la Corte Constitucional fijo criterios de analisis
para determinar el grado de cumplimiento de las politicas publicas;
en concreto en el Auto 185 de 2004 donde se narran cuatro niveles
de analisis para la confirmacion del cumplimiento de la sentencia
T-025 de 2004 y de las politicas publicas. Niveles analizados por
Orduz y Rubiano en el afio 2010 en los siguientes items .

V1. Conclusiones

En un mundo globalizado donde los recursos naturales y el medio
ambiente se perfila como un factor determinante en la superviven-
cia del hombre la justicia constitucional y los principios que regula
la situacion de las personas desplazadas por motivos de degradacion
del medio ambiente deben fundamentar la politica publica de los
Estados donde se soslaya los derechos de las comunidades en men-
cion.

Los avances alcanzados por la Corte Constitucional en sus
pronunciamientos que declara la existencia del estado de cosas in-
constitucional de las personas en situacion de desplazamiento no
deben abordarse sdlo para situaciones de conflicto armado sino
con superlativa atencién en caso de desplazamiento ambiental
permitiendo dar curso a politicas publicas que restablezcan la dig-

24 Cepeda Rodriguez Emerson Harvey “Corte Constitucional y conflicto
armado. Control de politicas sociales en el marco del conflicto armado en
Colombia”. volumen, 42, No 117Revista Facultad de Derecho y Ciencias
Politicas /Medellin Colombia Julio — Diciembre de 2012. P 449.
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nidad humana de las personas que por situaciones de destres am-
bientales y desarrollo de proyectos econémicos han dejado sus si-
tios de residencia.

Las definiciones de politica ptblica en casos de desplaza-
miento ambiental deben acompanarse de ejercicios de convencio-
nalidad y aplicaciéon de normas de cardcter constitucional e
internacional que conlleven a la seguridad humana en la totalidad
del globo terrdqueo.

El Gobierno nacional, regional y local en asocio de las autori-
dades ambientales en sus planes de desarrollo periddico debe in-
cluir en forma clara y diferenciada las politicas publicas para la
poblacién desplazada en razén de lo ambiental y el conflicto ar-
mado.
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I. Introduccion

Podemos comenzar esta ponencia asegurando que la historia de las
vicuias ha sido la historia de su dominacién, de su uso y de su abuso'.

El origen de tan tragica confusion responderia a la falaz ecua-
cion humanismo- razdén- exclusividad - dominacién y al modo de
acumular conocimiento que proviene de la edad media y se acre-
cienta a partir del siglo XVIII2.

En este sentido, el planteamiento cartesiano es perfectamente
coherente: los animales son cosas, entonces no existe ninguna
obligacion a su respecto, son apropiables, objetos del domino hu-
mano, no les asiste ningtun derecho ni ninguna limitacion ética ni
juridica a su respecto. El humano civilizado, como agente de pro-
greso, es el sefior absoluto de la naturaleza no humana y su mision
progresista y racional consiste en dominarla * y explotarla hasta el
maximo de sus posibilidades, lo que constituye unan doble auto-
rizacién para su destruccion.

Gran parte del instrumental juridico para llevar adelante este
programa se encuentra en lo cédigos civiles y comerciales deci-
mononicos, instituidos en el predominio de los derechos liberales
basados en la propiedad, la libertad y el individuo*.

El Derecho Ambiental, ya desde la Declaracion de Estocolmo
implicé una morigeracion a la fuerte visiéon antropocéntrica es-
tricta imperante hasta el momento, ya que este instrumento juri-
dico coloca en cabeza del humano, no solo derecho sino también
la obligacion de proteger y mejorar el medio ambiente para las ge-
neraciones presentes y futuras de una manera equitativa.

! Rosa, Maria Elisa. “Principio de equidad intergeneracional; ;solo en
beneficio del género humano? (Breves reflexiones sobre Derecho Am-
biental y Derecho Animal)”. Revista de Derecho Ambiental N° 38. Abe-
ledo Perrot. Buenos Aires. Abril/Junio 2014, pag. 37/47.

? Zaftaroni, Eugenio. La Pachamama y el humano. Editorial Colihue.
Buenos Aires. 2011.

3 Zaffaroni. Op Cit. pag. 34/35.

* Sozzo, Gonzalo. “Los nuevos modelos constitucionales alternativos al
desarrollo en América del Sur (buen vivir y desarrollo perdurable en la
arena del derecho”. Revista de Derecho Ambiental N° 40. Abeledo Perrot.
Buenos Aires. Oct/Dic. 2014. pag. 77/ 99.
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Ello posibilito, por un lado, que hoy pueda hablarse de dere-
chos de la naturaleza y, por otro, también cred un escenario pro-
picio para que podamos comenzar a plantearnos que los otros
animales de otras especies pueden ser considerados moralmente °.

Un principio liminar del Derecho Ambiental es el principio
de equidad intergeneracional, el cual tiene intima relacién con el
principio de solidaridad.

Dentro de estas posturas, ahora cabria preguntarse si el principio
de equidad intergeneracional es solamente aplicable a las generaciones
humanas, o podria desde una légica de la progresividad ser aplicable
a otras especies.

Esta concepciéon implica una ingenieria de gestion con una vi-
sién ampliada de los sujetos de derecho, del respeto a su dignidad
y un fuerte componente ético basado en la equidad (como fuente
del derecho). El concepto de calidad de vida es aplicable a los ani-
males, tal como se deriva del “Buen Vivir”.

En América del Sur el reciente “nuevo constitucionalismo” de
Bolivia y Ecuador constituye una respuesta a las desigualdades y
las opresiones y un ensayo de “pluralismo juridico”, una reforma
muy fuerte en cuanto al derecho al desarrollo (revaloriza el con-
cepto de bienes comunes) y respecto al paradigma de relaciona-
miento entre el hombre y la naturaleza; ya que extiende el modelo
de los derechos humanos a los bienes naturales, aunque con ciertas
limitaciones relacionadas con la ontologia de los sujetos juridicos
(esto implica que al lado de los derechos humanos se encuentran
los derechos de los no humanos, es decir de la naturaleza. Ecuador
lo incluye en su Constitucién, Bolivia lo incluye en la “Ley marco
de la madre tierra y desarrollo integral del bien vivir).®

Dentro del constitucionalismo ecolégico latinoamericano no
se niega el beneficio de hacer un uso prudente de la naturaleza.
No se trata de un retorno a la vida primitiva, sino de actuar con
nuestra tecnologia pero conforme a las pautas éticas originarias
en su relacion con todos los entes. En el ambito del derecho civil,
la propiedad de animales necesariamente sufrira restricciones. Sus

®> Rosa, 2014. Op Cit.
¢ Sozzo 2014. Op Cit.
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titulares incurriran en un abuso ilicito cuando ofendan a la Tierra
haciendo sufrir sin razén a sus hijos no humanos, con lo cual por
esta via ingresan todos los planteamientos razonables de los ani-
malistas’.

Este sugiere una necesaria actitud solidaria con todos los seres
del mundo viviente, superadora de una visién antropocéntrica-
dualista.

En esta perspectiva se incorpora al derecho constitucional
como otro aporte del constitucionalismo latinoamericano al uni-
versal, asi como en Querétaro se inaugur6é nada menos que el
constitucionalismo social (principalmente por la presion del cam-
pesinado). *°

Décadas anteriores al fendmeno constitucional, el Convenio
de la Vicufia recupera y reivindica las pautas éticas del poblador
andino en cuanto a la vinculacién con la especie protegida. Asi-
mismo, define como bienes juridicos, la conservacion de la especie
dentro de cierta calidad de vida. Esta idea se complementa con la
nocion de bienestar animal, por la cual se incorpora el derecho
del propio animal a no ser objeto de crueldad humana, para lo
cual es menester reconocerle el caracter de sujeto de derechos.

En este caso conservacion/ desarrollo de la especie se asegura
no solo cuando se la preserva de manera directa, sino cuando se
protege su derecho a permanecer libre en su ecosistema propio y
no se lo trasplanta a otros lugares o realidades (criaderos y otros
paises). También se lo asegura cuando se preserva su patrimonio
genético libre de transferencias sustanciales. La conservacion se
alcanza cuando se consigue preservar determinadas condiciones
y no so6lo cuando se llega a un nivel poblacional determinado.

El derecho es un fendmeno no regresivo, de esta manera en
algun momento el concepto de sujeto de derecho o de personali-
dad juridica evolucionaron para que se incluyera a los esclavos, a
las comunidades indigenas, o modificar su consecuencia ante la
incorporacion de algin derecho concedido a sujetos relegados.

7 Zaffaroni 2011. Op Cit. Pag.143.
& Sozzo 2014.
® Zaffaroni 2011. Op Cit.
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“[...] La negacion de los derechos del animal configura un
“especismo” paralelo al racismo, pues la negacion de derechos
por el mero hecho de pertenecer a otra especie no es muy di-
ferente de hacerlo por el color de piel. Si bien el animal tiene
menor inteligencia que el humano, no puede negarse que hay
humanos sin inteligencia o con inteligencia menor que la del
animal nada autoriza a tratarlos con crueldad o a experimen-
tar sobre ellos, lo que es verdad, sin duda, y sélo puede legiti-
marse mediante el especismo.[...]” 1

Cuando se pretende el reconocimiento de ciertos derechos a ani-
males de otras especies, el cometido de esos derechos siempre sera
en funcidn a los intereses de cada especie segtin sus particulares
caracteristicas''.

Esldgico que las vicufias no podrian ejercer derechos politicos
o defenderse a través del concepto de legitimacion activa. Pero si
hablamos del derecho a una vida digna, a la libertad o la prohibi-
cién de la tortura, lo cual resulta mas razonable.

En el presente texto se tratara de abordar como irrumpe el
modelo de derecho de los animales y la justicia ambiental interes-
pecifica en el ejercicio de los derechos conferidos por el Convenio
de la Vicuna a los pobladores andinos.

II. Justicia ambiental interespecifica

El profesor Martinez entiende “asi como la economia politica es-
tudia los conflictos distributivos econémicos, la ecologia politica
estudia los conflictos distributivos ecoldgicos, es decir, las desi-
gualdades y asimetrias sociales (entre mujeres y hombres, entre
poblaciones pobres y ricas, urbanas y rurales, entre el Sur y el
Norte, entre la generacién actual y nuestros descendientes...) con

10 Zaffaroni 2011 Op. Cit. Pag. 72/73.

11 Rosa, Maria Elisa. “El reconocimiento de los animales como sujetos de
derechos. El caso de habeas corpus de Sandra, la orangutana”. Revista de
Derecho Ambiental N° 41. Abeledo Perrot. Buenos Aires. Enero/Marzo
2015, pag. 164/173.
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respecto al uso de la naturaleza y a las cargas de la contamina-
cion™',

Sin embargo, esta postura podria parecer un tanto restrictiva,
ya que también existen importantes conflictos distributivos am-
bientales o ecolégicos entre seres humanos y seres vivos no hu-
manos. Y que por tanto la justicia ambiental no tiene que ver
solamente con la distribucion equitativa de cargas y bienes am-
bientales entre la poblacién humana, sino también entre ésta y el
resto de los seres vivos con los que compartimos la biosfera.

Como cualquier derecho, el derecho a los recursos naturales
también es limitado por los derechos de los demas. Dado que el
derecho a disfrutar de los servicios ambientales esenciales perte-
nece a todos, los limites del especio ambiental disponible restrin-
gen el uso de este derecho.

IIl. Historia del surgimiento de la Teoria del Bienestar Animal

La extension de la proteccion juridica a los animales comienza a
surgir de dos maneras. Un primer enfoque surge en 1822, cuando
el parlamentario britanico, Richard Martin propone un proyecto
de Ley al Parlamento, que pretendia introducir la preocupacion
por la proteccién de los animales ante la crueldad practicada a los
bovinos, caballos y ovejas. Antes de eso, el intento de eliminar la
crueldad y promover una actitud mas compasiva hacia los anima-
les fue impulsada por varios pensadores Pitagoras, quien pensaba
que el alma de los animales era inmortal y que reencarnaba en hu-
mano o animal; Justiniano, cuando define al derecho natural como
aquello que es dado a cada ser vivo y que no es propio del ser hu-
mano (corpus iuris civilis); Mahoma, consideraba permisible
matar animales, aunque hacerlo sin necesidad aparente o con
crueldad se encontraba prohibido; y posteriormente Locke, quien
argumentaba que la crueldad con los animales podria tener efectos
negativos sobre la evolucidn ética de los nifios, que mads tarde

12 Martinez Alier, Joan. “Introduccién al nimero 10” de la revista Eco-
logia Politica, Icaria, Barcelona. 1995. Pag. 5.
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transmiten la brutalidad a la interaccion con seres humanos, pero
no consider6 ningun concepto de derechos. Bentham, postulé que
los animales por su capacidad de sentir agonia y sufrimiento, inde-
pendientemente de que tuviesen capacidad moral para distinguir
entre el bien y el mal deben tener unos derechos fundamentales.

El segundo enfoque surge en la década de los setenta aproxi-
madamente, tras la publicacion de la obra “Liberacién Animal”
realizada por el filésofo Peter Singer

El mencionado autor, se enfoca en la necesidad de provocar
un giro mental que permita una reflexion seria sobre el trata-
miento - especista que subyace a nuestro modo de tratar a los ani-
males. Su teoria mas que consolidar una teoria de los derechos de
los animales, consiste en extender el principio de igualdad hacia
los animales no humanos. Sin perjuicio de ello, Singer también
afirma que el mismo esta dispuesto a hablar en términos de “de-
rechos de los animales” como recurso para designar la manera en
que las necesidades y deseos de los animales engendran en noso-
tros obligaciones morales."

Singer no pretende que los derechos animales sean idénticos
a los humanos, pues partiendo de la busqueda general de mini-
mizacion del sufrimiento propia del utilitarismo, reconoce dife-
rencias importantes, pero que no justifica la pretension de negar
todos los derechos. *

En la obra Gran Simio, el mismo autor define el término “Co-
munidad de Iguales”, como una comunidad moral dentro de la
cual aceptamos que determinados principios o derechos morales
fundamentales, que se pueden valer ante la ley, rijan nuestras re-
laciones mutuas. Entre estos principios o derechos figuran los si-
guientes:

“El derecho a la vida™: Debe protegerse la vida de los
miembros de la comunidad de los iguales. No puede darse
muerte a los miembros de la comunidad de los iguales, ex-

13 Berros Valeria. “Contextualizacion de la sentencia “Orangutana San-
dra”: entre ética animal y derecho” Revista de Derecho Ambiental N° 41.
Abeledo Perrot. Buenos Aires. Enero/Marzo 2015, pag. 154/164.

14 Zaffaroni 2011 Op. Cit; Pag.72.
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cepto en circunstancias excepcionales que se definan muy es-
trictamente. Por ello, seria preferible la esquila en vivo.

“La proteccion de la libertad individual”: No puede pri-
varse arbitrariamente de su libertad a los miembros de la co-
munidad de los iguales (en este sentido el manejo mediante
criaderos podria constituir una privacion de la libertad injus-
tificada e ilegitima). Si se los aprisiona sin que medie un pro-
ceso legal, tienen derecho a ser liberado de manera inmediata.
La detencion de quienes no hayan sido condenados por un
delito, o de quienes carezcan de responsabilidad penal, solo se
permitird cuando pueda demostrarse de manera concluyente
que es por su propio bien, o que resulta necesario para prote-
ger al publico de un miembro de la comunidad que claramente
pueda constituir un peligro para otros si esta en libertad. En
tales casos, los miembros de la comunidad de los iguales
deben tener el derecho de apelar ante un tribunal de justicia,
bien directamente o, si careciera de la capacidad necesaria,
mediante un abogado que los represente.

El cautiverio se trata de un confinamiento injustificado. Se
considera que en razén de la vida emotiva que poseen, se en-
cuentra justificada su inclusién en la “comunidad de iguales”,
ya que sufren en el confinamiento; alejado arbitrariamente de
su habitat natural y por tanto imposibilitado de desarrollar su
vida de acuerdo a los requerimientos de su propia naturaleza
y condenado a llevar una vida indigna.

“La prohibicion de la tortura™ Se considera tortura y, por
lo tanto es moralmente condenable, infligir dolor grave, de
manera deliberada, a un miembro de la comunidad de iguales,
ya sea sin ningtin motivo o en supuesto beneficio de otros. De
igual forma se prohibe la tortura psicoldgica en cualquiera de
sus facetas.

El principio ético y juridico de tratamiento similar en situaciones
similes tiene un alcance general y llega a representar un meta-
principio de cada derecho, por lo que, en tanto los animales tengan
caracteristicas comunes con los humanos y, por ende, sean porta-
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dores de andlogos intereses, se les debe reconocer similar trata-
miento, es decir, similar amplitud de posibilidades. Si los animales
tienen algunos intereses andlogos a aquellos de los humanos, se
les debe reconocer el derecho a la tutela de sus intereses."”

Cuando se pretende el reconocimiento de ciertos derechos a
animales de otras especies, el cometido de esos derechos siempre
sera en funcion a los intereses de cada especie seguin sus particu-
lares caracteristicas no podriamos pensar en que atribuir derechos
politicos a un orangutan podria resultarle beneficioso. Pero si ha-
blamos del derecho a la vida, a la libertad o la prohibicién de la
tortura resulta mas razonable.

IV. Derecho Animal

El Derecho Animal es una corriente de pensamiento que busca li-
teralmente reconocer derechos a los animales. Esta teoria, defen-
dida por Tom Regan, parte de que los animales por el hecho de
ser sujetos de vida, merecen consideracién moral. Su defensa es
la de los intereses del individuo, no de la especie o grupo. Esta
doctrina no acepta que la prioridad se concrete en evitar el sufri-
miento de los animales, porque lo que en realidad se busca es la
erradicacion de su explotaciéon como recurso y reconocer a los
animales como sujetos de derechos. Busca que se les respete como
seres vivos que son en un plano igualitario al del ser humano.

Regan plantea diez razones para apoyar los derechos de los
animales y su explicacion's:

Racional:
No es racional discriminar arbitrariamente. Y la discriminacion

contra los animales no-humanos es arbitraria. Es incorrecto mal-
tratar a los seres humanos mas débiles, especialmente a aquellos

1> Berros, Valeria. 2015. Op. Cit. 160/161.

16 Mejia Abrego, Mildred Azucena. Derechos de los caninos dentro de la
sociedad guatemalteca. Universidad de San Carlos de Guatemala. Facul-
tad de Ciencias Juridicas y Sociales. Guatemala. Agosto 2008.
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cuyo coeficiente mental es inferior al considerado normal, como
<« . » <« » <« » <«
herramientas” o “recursos renovables” o “modelos” o “mercan-
cias”. No puede ser correcto, por lo tanto, tratar a los otros anima-
les como si fueran “herramientas”, “modelos” y cosas por el estilo,
si su psicologia es tan rica (o mayor que) la de esos humanos. Pen-

sar de otra manera es irracional.
Cientifica:

La filosofia de los derechos animales es respetuosa de nuestra
mejor ciencia en general y de la biologia evolutiva en particular.
La dltima ensefa que, en palabras de Darwin, los humanos difie-
ren de muchos otros animales “en grado”, no en género.

Cuestiones fundamentales que se inclinan hacia un lado, es
obvio que los animales usados en laboratorios, criados para co-
mida y cazados por placer o para obtener fibra, por ejemplo, tie-
nen nuestro tipo de psicologia. Esto no es fantasia, esto es un
hecho, probado por nuestra mejor ciencia.

Desprejuiciada / Imparcial:

Los racistas son personas que piensan que los miembros de su raza
son superiores a los miembros de otras razas simplemente porque
el primero pertenece a (la “superior”) su raza. Los sexistas creen
que los miembros de su propio sexo son superiores a los miembros
del sexo opuesto simplemente porque el primero pertenece a su
propio (el “superior”) sexo. Tanto el racismo como el sexismo son
insoportables paradigmas de intolerancia. Las diferencias raciales
y sexuales son bioldgicas, no son diferencias morales. Lo mismo
vale para el “especiesismo’, la vision de que los miembros de la es-
pecie Homo sapiens son superiores a los miembros de todas las
demas especies simplemente porque los seres humanos pertene-
cen a su propia (la “superior”) especie. Dado que no hay especies
superiores, pensar de otra manera implica ser no menos prejui-
cioso que un racista o un sexista.
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Justa:

La justicia es el principio mas elevado de la ética. No estamos para
cometer o permitir injusticia para que lo bueno pueda venir; no
estamos para violar los derechos de unos pocos para que la ma-
yoria pueda beneficiarse. La esclavitud permite esto. El trabajo in-
fantil permite esto. La mayoria de los ejemplos de injusticia social
permiten esto. Pero no la filosofia de los derechos animales, cuyo
principio mas elevado es aquel de la justicia. Nadie tiene derecho
a beneficiarse como resultado de la violacion de los derechos de
otro, tanto si el “otro” es un ser humano o cualquier otro animal.

Compasiva:

Una vida humana completa demanda sentimientos de empatia y
simpatia, en una palabra, compasion para las victimas de las in-
justicias, sean humanas u otros animales.

Generosa:

La filosofia de los derechos animales demanda un compromiso
para servir a aquellos que son débiles y vulnerables aquellos que,
sean humanos u otros animales, carecen de la habilidad para ha-
blar y defenderse por si mismos, y quienes estan en necesidad de
proteccion contra la avaricia humana y la dureza. Esta filosofia re-
quiere este compromiso, no porque sea de nuestro propio interés
darlo, sino porque es correcto hacerlo. Esta filosofia por lo tanto
hace un llamamiento, y su aceptacion promueve el crecimiento,
del servicio generoso.

Propiciadora de la realizacion personal:
Todas las grandes tradiciones en la ética, religiosas y seculares, en-
fatizan la importancia de cuatro cosas: conocimiento, justicia,

compasion, y autonomia. La filosofia de los derechos animales no
es una excepcion. Esta filosofia ensefia que nuestras elecciones de-
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berian basarse en el conocimiento, deberian ser expresivas de la
compasion y la justicia, y deberian hacerse libremente. No es facil
lograr estas virtudes, o controlar las inclinaciones humanas hacia
la avaricia y la indiferencia. Pero una vida humana completa es
imposible sin ellas. La filosofia de los derechos animales hace un
llamamiento a ambas, y su aceptaciéon promueve el crecimiento
de la realizacion de los propios deseos.

Socialmente Progresiva:

El mayor impedimento para la prosperidad de la sociedad humana
es la explotacién de otros animales en manos humanas. Esto es
verdadero en el caso de dietas no saludables, de la confianza ha-
bitual en el “modelo animal entero” en la ciencia, y de las muchas
otras formas que la explotacion animal toma. Y esto, por ejemplo,
es tan verdadero como la educacion y la publicidad, las cuales ayu-
dan a disminuir la psiquis humana frente a las demandas de la
razon, la imparcialidad, la compasién y la justicia. En todos estos
caminos (y mas), las naciones quedan profundamente atrasadas
porque fallan en servir los verdaderos intereses de sus ciudada-
nos.

Ecolégicamente prudente:

La mayor causa de la degradacién medioambiental, incluyendo el
efecto invernadero, la contaminacion del agua, y la pérdida de la
tierra cultivable y el humus, por ejemplo, puede encontrar su ori-
gen en la explotacion de los animales. Este mismo modelo existe
alo largo del ancho rango de problemas medioambientales, desde
la lluvia dcida y la acumulacién de residuos téxicos en el mar, a la
contaminacidén del aire y la destruccion del habitat natural. En
todos estos casos, actuar para proteger a los animales afectados
(quienes, después de todo, son los primeros en sufrir y morir de
esas enfermedades medioambientales), es actuar para proteger la
tierra.
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Pacifica:

La demanda fundamental de la filosofia de los derechos animales es
tratar a los humanos y a otros animales con respeto. Hacerlo requiere
que no dafiemos a alguien sélo porque nosotros mismos u otros po-
damos beneficiarnos. Esta filosofia por lo tanto, es totalmente opuesta
a la agresion militar. Es una filosofia de paz. Pero es una filosofia que
extiende la demanda de paz mas alld de los limites de nuestra especie.
Desde que hay una guerra que se produce todos los dias contra millo-
nes de animales no-humanos, estar verdaderamente a favor de la paz
es estar firmemente en contra del especismo.

Es una expresion de deseos creer que puede haber “paz en el
mundo” si no podemos traer paz a nuestra relacion con otros animales.

Esta postura se encuentra en consonancia con el ‘nuevo derecho
constitucional andino’ que busca reconocer el rango constitucional del
derecho de la naturaleza como ser vivo, doctrina que tiene su seno en
antiguas creencias aborigenes de los pueblos originarios de América
quienes atin mantienen una fuerte relacion de convivencia con la na-
turaleza y que dentro de sus cosmogonia, esta La Pachamama, la cual
es vista como un ser viviente que a su vez es dadora de vida para lo
existente en el planeta, es decir, la Madre Tierra.

V. Superar la mirada antropocéntrica

El antropocentrismo, seria segtin los defensores del Derecho Ani-
mal o los Derechos de la Naturaleza, el lastre por el cual, la huma-
nidad no logra reconocerse como un ser que forma parte de un
todo y que es tan importante como cualquier viviente'’.

Ese antropocentrismo radical no sélo es impulsado por quie-
nes temen por los derechos humanos sino también por quienes
ven a la ecologia -incluso superficial- como una amenaza al dere-
cho de propiedad desde un fundamentalismo del mercado radi-
calizado.'®

17 Zaffaroni 2011. Op. Cit.
18 Zaffaroni 2011. Op. Cit
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Segun el mismo autor, este antropocentrismo busca hacer
creer que el ser humano es el tnico ser racional, por ende debe
ser el dominante de todas las cosas sobre la tierra. Y agrega que
sera un proceso dificil y duro para que nuestra civilizaciéon que ha
sido histéricamente colonizadora y dominadora, acepte el despla-
zamiento de esa posicion centralizada.

V1. El “Especismo” como una manifestacion de la discriminacion entre seres vivos

Bajo el supuesto de que el animal esta sometido a una servidumbre
o esclavitud permanente al servicio del ser humano, esclavitud
donde no tiene derecho a oponerse o a negarse, sino que simple-
mente estd a expensas o merced de lo que decida el ser humano.
Entonces asi podriamos entender que esta esclavitud estd basada
en un especismo, similar al racismo entre seres humanos."*

Uno de los autores que mejor describe esta critica al especismo
es Zaffaroni, quien asegura que el Especismo excluyente es una
posicion radical cuya justificacion subjetiva seria que inicamente
los genes humanos serian titulares de derechos, cuando biogené-
ticamente no existen mayores diferencias entre seres humanos y
animales, especialmente con los mamiferos.

Para este autor, siguiendo a Regan, “[...] La negacién de los
derechos del animal configura un “especismo” paralelo al racismo,
pues la negacién de derechos por el mero hecho de pertenecer a
otra especie... no es muy diferente de hacerlo por el color de piel.
Si bien el animal tiene menor inteligencia que el humano, no
puede negarse que hay humanos sin inteligencia o con inteligencia
menor que la del animal nada autoriza a tratarlos con crueldad o
a experimentar sobre ellos, lo que es verdad, sin duda, y sélo puede
legitimarse mediante el especismo.[...]” %

9 Madrigal Rodriguez, Paulino de Jesus. Legislacion de bienestar animal
en costa rica: un andlisis juridico formal sobre la proteccion legal animal
y el proceso del proyecto de ley de penalizacion del maltrato animal. Uni-
versidad de Costa Rica. 2015.

20 Zaffaroni 2011 Op. Cit. 72/73.
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El paralelismo existente entre el especismo y la gran variedad
de tipos de discriminacién racial entre seres humanos es evidente,
y asi como el racismo cientificamente nunca pudo sostenerse
(aunque socialmente persista) el especismo tampoco se sostiene.

VII. La Naturaleza como sujeto de derecho

Aunque el Derecho Ambiental es una rama reciente del Derecho,
lo cierto es que el reconocimiento de la Madre Naturaleza como
un ser viviente, sintiente y pensante es tan antigua como la huma-
nidad, basta estudiar lo que nuestros pueblo originarios de Amé-
rica conocen y entienden como la Pachamama, o en Europa como
Gaia, la diosa griega de la tierra®’.

Ciertamente, el desarrollo de este pensamiento ha devenido
en beneficio para la proteccion del ecologismo y de los animales,
es decir, al desarrollarse teorias que buscan reconocer la dignidad
de la naturaleza frente al hombre, al mismo tiempo se esta reco-
nociendo los derechos de los animales.

Esta forma de vision, filosdfica-cultural de reconocimiento y
respeto de todo ser viviente homologandolo al ser humano, ha
“saltado” de lo consuetudinario a lo constitucional pasando por
un largo periodo en leyes especiales medioambientales. Tal es el
caso de las constituciones de Bolivia y Ecuador y el llamado Cons-
titucionalismo Andino.

VIII. Legislacion Internacional
8.1. Declaracion Universal de los Derechos de los Animales
Esta Declaracion se establece partiendo de la premisa de que todo

animal posee derechos, que el desconocimiento y desprecio de di-
chos derechos han conducido y siguen conduciendo al hombre a

21 Valls, Mario E Derecho Ambiental. 3a ed. Ciudad Auténoma de Buenos
Aires. Abeledo Perrot. 2016.
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cometer crimenes contra la naturaleza y contra los animales, que
el reconocimiento por parte de la especie humana del derecho a
la existencia de otras especies de animales constituye el funda-
mento de la coexistencia de las especies en el mundo, existe la
amenaza de que el hombre siga cometiendo genocidio, el respeto
del hombre hacia los animales estd ligado al respeto de los hombre
entre ellos mismos; y por tltimo tomar en cuenta que la educacion
implica ensenar, desde la infancia, a observar, comprender, respe-
tar y amar a los animales.

Esta Declaracion trata temas esenciales como: respeto a la vida
(articulo 1); todo animal tiene derecho al respeto (articulo 2a). El
hombre no puede atribuirse el derecho de exterminar otros ani-
males o de explotarlos violando ese derecho. Tiene obligacion de
poner sus conocimientos al servicio de los animales (articulo 2b).
Articulo 3 a) Ningtin animal sera sometido v) Si es necesario dar
muerte a un animal, esta debe ser instantanea, indolora y no ge-
neradora de angustia. Articulo 4: a) Todo animal perteneciente a
una especie salvaje, tiene derecho a vivir libre en su propio am-
biente natural y a reproducirse; b) Toda privacion de libertad, in-
cluso aquella que tenga fines educativos, es contraria a este
derecho. Articulo 5:a) Todo animal perteneciente a una especie
que viva tradicionalmente en el entorno del hombre, tiene derecho
a vivir y crecer al ritmo y en las condiciones de vida y de libertad
que sean propias de su especie; b) Toda modificacion de dicho
ritmo o dichas condiciones que fuera impuesto por el hombre con
fines mercantiles es contraria a dicho derecho. Articulos 7y 9 De-
recho a no ser explotado y alimentarlo debidamente. Articulo 8
derecho a evitar cualquier forma de sufrimiento. Articulo 10 De-
recho a no ser usado como diversion. Articulo 11: Todo acto que
implique la muerte de un animal sin necesidad es un biocidio, es
decir, un crimen contra la vida.

8.2. Convenio sobre Diversidad Biologica

En su articulo 1, el mencionado instrumento internacional esta-
blece como objetivos:
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o laconservacion de la diversidad biologica,

o la utilizacidn sostenible de sus componentes

o laparticipacion justa y equitativa en los beneficios que se
deriven de la utilizacion de los recursos genéticos

Al conservar y utilizar la biodiversidad de manera sostenible,
se esta incorporando la idea de bienestar que todas las especies en
general requieren para el completo desenvolvimiento de sus ciclos
vitales.

También merece referenciarse el articulo 8 k) referente a la
conservacion “in situ” debido que aqui se norma la importancia
de cada uno de los Estados contratantes, de establecer la legisla-
cién necesaria y/u otras disposiciones de reglamentacion para la
proteccion de especies y poblaciones amenazadas, para poder ejer-
cer un mejor control y que no se vulnere a ninguna especie en ge-
neral.

Con respecto al articulo 22 inc. 1), el cual se refiere a la relacion
con otros convenios internacionales establece que las disposiciones
de este convenio no afectaran a los derechos y obligaciones de toda
Parte Contratante derivados de cualquier acuerdo internacional
(entre ellos el Convenio de la Vicufia) existente, excepto cuando el
ejercicio de esos derechos y el cumplimiento de esas obligaciones
pueda causar graves dafos a la diversidad bioldgica o ponerla en pe-
ligro.

9.1. Principio de Bienestar Animal en el Convenio de la Vicufia

Si bien la vicufia es una especie que se desarrolla en condiciones
climatica extremas, la intervencion humana genera una presion
extra y esto es lo que conlleva potenciales problemas de bienestar
animal y por consiguiente coloca al humano en posicion de ga-
rante respecto de la tutela de los derechos e intereses vulnerados.
Por ejemplo, las vicufias tienen dos grandes recursos para adap-
tarse al frio: su espeso vellon y su movilidad®. Si es esquilada y

22 GIMPEL Jéssica & BONACIC, Cristian. “Manejo sostenible de la vi-
cuia bajo estandares de bienestar animal”. Cap. 9, pp. 113-132. En: Vila
B. ed. Investigacion Conservaciéon y Manejo de Vicuias. Ed por proyecto
MACS. Buenos Aires. Argentina. 208 pp.
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ademds mantenida en un corral, pierde esos dos recursos adapta-
tivos, lo cual puede generar sufrimiento.

No es éticamente aceptable desarrollar un método de captura
que lleve a los animales a un alto nivel de estrés, accidentes durante
el manejo; ya que esto generaria un inadecuado bienestar animal®.
Del mismo modo un método de captura que genere desintegra-
cién de los grupos sociales post- captura, mortalidad y abortos,
afecta la viabilidad de la poblacién en su conjunto produciendo
un inadecuado bienestar poblacional.** Ambas restricciones son
ademas, importantes desde el punto de vista del futuro beneficio
econémico y de éxito comercial del manejo de la especie.

En este sentido, en los considerandos de la resolucion 293/06
de la Comisiéon Técnico Administradora se destaca que existen in-
vestigaciones sobre camélidos sudamericanos silvestres, princi-
palmente en Chile y Argentina, que han demostrado que durante
las operaciones de manejo de las poblaciones de vicuiia, se pro-
ducen situaciones desfavorables para la integridad fisica, fisiolo-
gica y etoldgica de los animales. Esto repercute en los posteriores
beneficios del aprovechamiento de la especie.

Es menester recordar que el objetivo final del Convenio de la
Vicuiia es la conservacion de la especie mediante el uso sostenible
de la misma para beneficio de las comunidades locales. Por ello
es necesario compatibilizar la conservacion y uso sustentable de
la vicufia con el bienestar del animal.

También, dentro del articulo 1° del Convenio de la Vicuia y
vinculado con el uso racional, se establece que el manejo de la es-
pecie se realizara aplicando técnicas de manejo de fauna silvestre,
bajo control de los Estado Parte. Criterio ratificado por las Reso-
luciones N° 307/07 y N° 321/08 que establecen la imposibilidad
de aplicacidn de politicas pecuarias, aplicaciones o tratamiento
ganadero o practicas zootécnicas que no le correspondan o vayan
en contra de su diversidad genética y de su naturaleza SILVESTRE;
estableciendo que toda su gestion, manejo y aprovechamiento sea

2 Gimpel & Bonacic 2006.

24 BONACIC, Cristian & GIMPEL, Jéssica. 1995. “Sustainable use of
South American wild camelids: theory and practice” Newsletter of the
European Fine Fibre News 5: 23-26.
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a través del MANE]JO DE FAUNA SILVESTRE y dentro del marco
del uso sustentable de la diversidad bioldgica.

Asimismo, la Resolucién 307/07 de la Comisioén Técnica Ad-
ministradora, en base a estudios de investigacion cientifica reali-
zados y presentados (por el GECS) en la XII Reunién Técnica del
Convenio de la Vicuna (La Paz, 2007), informaron sobre los ries-
gos para la conservacion de la especie y las desventajas en el ma-
nejo de los hibridos, producto del cruce entre alpaca y vicuiia,
desde el punto de vista genético, legal, bioldgico, ecoldgico, eco-
némico y social. Motivo por el cual, dicha Comisién ratificé su
posicién de no promover, apoyar, avalar, ni autorizar proyectos e
iniciativas que impliquen la produccién de estos hibridos y se inst6
alas Partes para que promuevan normativas internas que impidan
iniciativas y proyectos productivos de hibridos con camélidos sil-
vestres (dicha posicion fue ratificada en la Resolucion 321/08).

En este caso conservacion/ desarrollo de la especie se asegura
no solo cuando se la protege de manera directa, sino cuando se
protege su derecho a permanecer en su ecosistema propio y no se
lo trasplanta a otros lugares o realidades (criaderos y otros paises),
las personas decidimos de manera mas o menos voluntaria tras-
ladarnos de un lugar a otro. También se lo asegura cuando se pre-
serva su patrimonio genético libre de transferencias sustanciales.

En el manejo de vicuias, el punto principal es menester tener
en cuenta que se trata de un animal silvestre (articulo 1 del Con-
venio de la Vicufia). Es muy importante que el manejo no altere
sus condiciones de vida y su rol ecoldgico en el ambiente. De ello
se desprenden la mayoria de las recomendaciones efectuadas por
el GECS.

Esto es a los efectos de evitar mayores interferencias en los me-
canismos de seleccion natural de la especie. La vicufa es un ani-
mal silvestre, sometido a presiones de seleccién natural y a
presiones de seleccion sexual. El manejo en silvestria de alguna
manera también genera una presion de seleccion, de origen an-
tropico y es parte de una correcta técnica de manejo hacer lo po-
sible porque esa presion sea de la menor intensidad posible. En
este aspecto, se busca no interferir en los mecanismos de resisten-
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cia a enfermedades de los animales; por lo tanto se recomienda
no utilizar antibidticos, vitaminas o antiparasitarios. Ademas, en
muchos casos la aplicacion de antiparasitarios sin un programa
especifico puede generar el efecto contrario de parasitos que co-
mienzan a presentar resistencia (una dosis es peor que ninguna
en antiparasitarios de tres dosis minimas).

Se exceptua en este punto aquellas lastimaduras o cortes pro-
ducidos durante la captura y/o esquila. En estos casos, las heridas
infringidas por el manejo deben ser desinfectadas, suturadas, y de
considerarse necesario, se debe aplicar un antibidtico de amplio
espectro solo en los animales afectados.

Dentro del Protocolo de Manejo se desaconseja criar vicuflas
en cautiverio, dado que es una actividad que ha demostrado no
ser sustentable; ademas desde lo ético, no podrian privatizarse los
animales o privarselos ilegitimamente de la libertad (al igual que
acontece con los seres humanos); desaconsejandose las transloca-
ciones en general, por los riesgos de pérdida de variabilidad ge-
nética, transmision de enfermedades etc. que pueden conllevar.

Finalmente, para concluir este apartado en menester estable-
cer y/o reconocer que los discapacitados, los animales y otros seres
vivos tienen dignidad en si mismos, porque al margen de que no
manifiesten su voluntad en el denominado contrato social, si son
sujetos que tienen un proposito vital y finalidad en la existencia,
tanto asi que entran en relacion directa y permanente con el ser
humano. De alli que, segtin la mencionada postura tedrica, la dig-
nidad insita al animal no permite asimilarlo a una cosa u objeto.

A contrario sensu, el principio de dignidad implicito en estos
seres vivos harifa que toda institucién juridica tuviera en cuenta
esta condicion, como fines en si mismos, y que, por lo tanto, son
susceptibles de ser titulares de derechos (por ejemplo, el derecho
a no ser maltratado, a una muerte digna sin sufrimiento, entre
otros). Entonces, al margen de la discusion teleoldgica o funda-
mentalista sobre la dignidad humana (idealismo y racionalismo
vs cristianismo), asi como de su contenido y alcance de principio
basilar en el reconocimiento de la titularidad de derechos subjeti-
vos, es pertinente reconocer valor propio en los animales y otros
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seres vivos, y si bien resulta valido que el hombre en ocasiones
emplee aquéllos para garantizar necesidades vitales (tal como un
leén mataria a una gacela para procurarse su alimento), lo cierto
es que esta circunstancia no impide ni supone la negacién de esa
fundamentacion filosofica que permite que la interpretacion y her-
menéutica del ordenamiento juridico se efecttie bajo el reconoci-
miento de que son seres vivos dotados de valor propio y, por lo
tanto, titulares de algunos derechos.

X. Derecho de los Estados Vicufieros en materia de derecho de los animales

Como podra verse en el desarrollo posterior, existe un consenso
de los Estados viculeros en cuanto al establecimiento de normas
relacionadas con la protecciéon animal, estas normas cuando
menos generan un derecho reflejo al animal considerado indivi-
dualmente: a no ser maltratado, herido ni mutilado, y el incum-
plimiento de esa norma genera una sanciéon; ademads individualiza
al animal como sujeto de maltrato, convirtiéndolo en sujeto de un
derecho reflejo. Para Kelsen, los derechos reflejos existen sin que
para ello exista necesariamente una pretension.

Para este filosofo un deber moral se convierte en una obliga-
cién cuando la omision de esa conducta acarrea una sancion; es
decir, cuando ese deber moral que impone una sociedad, se tras-
forma en una norma; es esa connotacion juridica la que convierte
al sujeto sobre el cual recae la conducta en sujeto de derecho re-
flejo.

Argentina:

El articulo 41 establece el principio de equidad intergeneracional,
el cual puede ser extensible a los seres no humanos.

Con respecto a la legislacion Argentina, por un lado nuestro
Cddigo civil y Comercial conserva la idea de que los animales son
cosas, recursos naturales sujetos al dominio publico y/o privado.
Por otro, se sostiene que cualquier uso que se haga de ellos debe
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conformarse a las normas dictadas en el interés publico y no debe
afectar el funcionamiento ni la sustentabilidad de los ecosistemas
de la flora, la fauna, la biodiversidad, el agua, los valores culturales,
el paisaje, entre otros, segtin los criterios previstos en la ley especial
(articulo 240 del Cédigo Civil y Comercial de la Argentina).

Aparte del Cddigo Civil y Comercial, la Ley 14.346, titulada
de Malos Tratos y Actos de Crueldad a los Animales reconoce una
suerte de derecho del propio animal a no ser objeto de crueldad
humana, para lo cual es menester reconocerle el caracter de sujeto
de derechos.

Bolivia:

En el caso de la Constitucion de Bolivia el rol subjetivo dado a la
naturaleza es menos predominante; sin embargo hay vestigios por
ejemplo en el articulo 33 cuanto establece que “..las personas tie-
nen derecho a un medio ambiente saludable, protegido y equili-
brado. El ejercicio de este derecho debe permitir a los individuos
y colectividades de las presentes y futuras generaciones, ademas
de otros seres vivos, desarrollarse de manera normal y perma-
nente..."

Dicho articulo se ve reforzado y complementado en el articulo
siguiente donde otorga a cualquier persona a titulo personal o en
representacion de una colectividad a ejercer las acciones legales
correspondientes en defensa del derecho otorgado citado supra,
esto sin prejuicio de la obligacién de las instituciones publicas de
actuar de oficio frente a los atentados contra el Medio Ambiente.

Dentro de la Legislacion boliviana, también encontramos la
Ley 300, Marco de la madre tierra y desarrollo integral del bien
vivir”

La presente Ley tiene por objeto establecer la vision y los fun-
damentos del desarrollo integral en armonia y equilibrio con la
Madre Tierra para Vivir Bien, garantizando la continuidad de la
capacidad de regeneracion de los componentes y sistemas de vida
de la Madre Tierra, recuperando y fortaleciendo los saberes locales
y conocimientos ancestrales, en el marco de la complementariedad
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de derechos, obligaciones y deberes; asi como los objetivos del de-
sarrollo integral como medio para lograr el Vivir Bien, las bases
para la planificacion, gestion publica e inversiones y el marco ins-
titucional estratégico para su implementacién (articulo 1).

El Estado Plurinacional de Bolivia creard condiciones para que
la distribucion de la riqueza generada por los sectores estratégicos
de la economia, basados en el aprovechamiento y transformacién
de los recursos naturales renovables y no renovables, tenga un im-
pacto directo en la construccion de una sociedad mas justa, equi-
tativa y solidaria sin pobreza material, social y espiritual (articulo
18).

El Estado Plurinacional de Bolivia facilitara la reduccién de
las diferencias con relacion al acceso del pueblo boliviano a la tie-
rra, agua, bosques, biodiversidad y otros componentes de la Madre
Tierra (articulo 19).

Chile:

La Ley 20.380 establece normas destinadas a conocer, proteger y
respetar a los animales, como seres vivos y parte de la naturaleza,
con el fin de darles un trato adecuado y evitarles sufrimientos in-
necesarios (articulo 1).

Asimismo, establece que toda persona que, a cualquier titulo,
tenga un animal, debe cuidarlo y proporcionarle alimento y alber-
gue adecuados, de acuerdo, al menos, a las necesidades minimas
de cada especie y a los antecedentes aportados por la ciencia y la
experiencia (articulo 3).

La libertad de movimiento de los animales silvestres no debe
ser restringida de manera innecesaria, especialmente si ello les
ocasionare sufrimiento y alteracion de su normal desarrollo.

El transporte de animales debera efectuarse en condiciones
que eviten el maltrato o grave deterioro de su salud, adoptandose
al efecto las medidas adecuadas segtin la especie, categoria animal
y medio de transporte de que se trate. (articulo 4)
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Ecuador:

Ecuador incorpora en los articulos 71 a 74 de su Constitucion del
2008 a la Naturaleza como sujeto de derechos, a que se respete su
existencia y al mismo tiempo le otorga una legitimidad para actuar
a cualquier persona frente a los operadores juridicos.

Por otra parte, en su preambulo reza:

“...CELEBRANDO a la naturaleza, la Pacha Mama, de la
que somos parte y que es vital para nuestra existencia...”

Peru:

Respecto del bienestar animal, Perti cuenta con la Ley 27.265 de
Proteccion a los Animales Domeésticos y a los Animales Silvestres
mantenidos en cautiverio.

En los ordenamientos descriptos el animal tiene un rol ambi-
valente, por un lado es un sujeto colectivo y, por otro se lo defiende
per se como individuo a través de las normas de maltrato animal.
Muchas de las conductas que pueden ser consideradas mal trato
pueden encontrarse en el protocolo de bienestar para la vicuiia
(que resulta un animal especifico).

Si existiera solamente un deber moral de no someter al animal
a una jornada laboral estresante o lacerante, no podria imponerse
ninguna sentencia condenatoria por ello y el animal no seria rele-
vante para el derecho y, en caso contrario solo podria ser acree-
dora del repudio de la comunidad. De esta manera es que la vicufia
considerada individualmente deja de ser un recurso natural para
transformarse en un sujeto de derecho acreedor de un deber moral
de cuidado.

A modo de conclusidn, podria mencionarse que el debate
sobre el estatus juridico de los animales comenz6 a expandirse re-
almente en las ultimas décadas del siglo XX de la mano de Peter
Singer y su libro Liberaciéon Animal publicado en 1975.

El principio de igualdad acunado por este filsofo se basa en
que el padecimiento de los animales debe ser equiparado al de los
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humanos. Algo que se opone a la construccion racional moderna
originada en el pensamiento de Descartes quien asimila los ani-
males a maquinas productivas.

Tanto la postura de Singer como la plasmada en las Constitu-
ciones de Ecuador y Bolivia implican un cambio radical en la po-
sicién antropocéntrica en relaciéon con la proteccién de los
elementos de la naturaleza, para afirmar que la proteccion de las
vicufias o cualquier otro animal puede hacerse per se, y no sus-
tentada unicamente en razones de utilidad y los beneficios que le
puede brindar al hombre, podran tener como pilares fundamen-
tales el concepto de dignidad entendido bajo los parametros de la
solidaridad que obliga al ser humano a modificar aquellas con-
ductas generan dafo a seres sintientes, y el bienestar animal como
obligacién de los humanos y del Estado a favor de los animales.

Lavision “.. sera el entender el ambiente como el contexto en
el que distintos seres sintientes llevan a cabo su existencia, base
conceptual que excluye cualquier visién meramente utilitarista
que valore a los animales exclusivamente en cuanto recurso, es
decir, como elemento de explotacion por parte de los seres huma-
nos”. (Sentencia C-666 del 30 de agosto de 2010. Corte Constitu-
cional de Colombia). Sostener que los animales como seres
sintientes son titulares de proteccion estatal, aunque también de
los particulares y, deben hacer parte del concepto global de am-
biente, implica repensar nuestras formas de relacionarnos con
ellos y comenzar a modificar la estructura juridica que nos ha
acompanado durante afios con el fin de adecuarla a la realidad del
momento.

En el caso del reconocimiento de los derechos de los animales,
el derecho se debe apoyar en la medicina veterinaria, la etologia,
la bioética, la filosofia y la historia, con el fin de comprender los
descubrimientos cientificos recientes que han demostrado la ca-
pacidad de los animales de sentir emociones de afecto, tristeza y
alegria. En el caso de las vicufas esta circunstancia se refleja en el
protocolo de bienestar creado para ellas (en el cual se recepta el
derecho a la libertad, la integridad fisica, a no ser torturadas, ni
tratadas con crueldad). Solo si quienes tienen el poder de crear las
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normas se apoyan en otras disciplinas como las enunciadas para
la comprension del concepto de la vida del animal no-humano, se
podran obtener normas justas para con estos sujetos.

Los animales tienen derecho a la igualdad en la consideracién
de sus intereses. Por ejemplo, una vicufia seguramente tiene inte-
rés de que no se le inflija dolor innecesariamente. Nosotros, por
lo tanto, estamos obligados a considerar ese interés y respetar el
derecho de la vicuia de que no se le cause dolor innecesariamente.

Los cambios significativos para mejorar las condiciones de
vida requieren cambios de politicas. Estas afectan las estructuras
econdmicas, tecnoldgicas e ideolédgicas.

Los seres humanos no tenemos ningtn derecho de reducir la
riqueza y diversidad yacente en nuestro entorno, salvo que sea
para satisfacer necesidades vitales y no un excesivo lucro. Nadie
tiene derecho de beneficiarse como resultado de la violaciéon de
los derechos de otros, no importando si el otro es un ser humano
o un animal.

De manera que las relaciones entre personas y animales no
simplemente estan reguladas como un deber de proteccion a los
recursos naturales, sino que resultan concrecion y desarrollo de
un concepto fundacional del ordenamiento constitucional, por lo
que la libertad de configuracion que tiene el legislador debe desa-
rrollarse con base en fundamentos de dignidad humana en todas
aquellas ocasiones en que decide sobre las relaciones entre seres
humanos y animales; asi mismo, en su juicio el juez de la consti-
tucionalidad se debe edificar la racionalidad de su decision sobre
argumentos que tomen en cuenta el concepto de dignidad inma-
nente y transversal a este tipo de relaciones. (Sentencia C-666 del
30 de agosto de 2010. Corte Constitucional de Colombia).

Debe tomarse en cuenta la existencia de parametros de obli-
gatorio seguimiento para el legislador, que ya no tendra plena li-
bertad de opcion respecto del tipo, el alcance, la amplitud o la
naturaleza de la proteccion que cree respecto de los animales, y el
concepto de dignidad humana (entendida en ese contexto como
el fundamento de las relaciones que un ser sintiente -humano-
tiene con otro ser sintiente -animal-).
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Los animales no humanos tienen sensaciones y pueden llevar una
vida de calidad. Una teoria de la justicia que pretenda abarcar a
todos los seres sintientes tendria que respetar los diferentes inter-
ses en juego de los diferentes seres. No se trata de igualar a todos
los animales humanos y no humanos, sino respetarlos en sus di-
ferencias. Por supuesto no hay mejor forma de respeto que velar
por los intereses de cada animal. Los animales humanos y no hu-
manos tenemos un universo de intereses, pero hay uno comun y
basico, todos buscamos sensaciones placenteras y esquivamos el
dolor. Una teoria de la justicia interespecifica y universal, capaz
de incluir a todos los animales no humanos, tendra como impe-
rativo la evitacion del dolor.
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I. Introduccion

Cuando observamos el mundo que nos rodea, cuando vemos que
los intereses econdmicos estan por sobre la calidad de vida de
la humanidad, simplemente observando fenémenos como la des-
forestacion, el avance de las construcciones sobre los humedales,
el cambio climatico, las inundaciones etc. tenemos una suerte de
desasosiego, de desesperanza, pero esta no debe ser la actitud que
debemos tener frente a estos fendomenos.

Por el contrario, debemos defender los principios rectores de
proteccion del Medio Ambiente para que esta realidad no se im-
ponga.

Si bien este es el panorama que nos rodea, también hay otra
realidad, son las normas Nacionales asi como las Convenciones
Internacionales que hacen imposible que los principios ambien-
tales puedan ser destruidos por simples declaraciones o conductas
regresivas.

Es por eso que depende de nosotros luchar contra tales con-
ductas haciendo valer los principios fundamentales y las normas
juridicas vigentes.

II. Aplicacion de los principios de no regresion, de progresividad, de solidaridad
y pro homine o pro persona: el nuevo desafio ambiental en el siglo XXI

Del analisis que se ha planteado en esta ponencia se desprende
que la polucién normativa y en muchas oportunidades los intere-
ses econoémicos traen como consecuencia el debilitamiento de la
defensa del Medio Ambiente, lo que no se puede permitir.

Es por ello que me parece oportuno aplicar en consecuencia
el nuevo principio de “no regresion” en materia ambiental.

Como bien ha dicho el Dr. Michel Prieur “el aumento cuanti-
tativo de la presencia del derecho ambiental ha ido de la mano de
una voluntad de mejora cualitativa constante del medio ambiente.

Con todo, estos avances evidentes en el contenido de las nor-
mas juridicas pueden correr el riesgo de caer en manos de ciertos
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grupos de presion que, a pesar de las proclamaciones de mar-
keting sobre el desarrollo sostenible, siguen considerando que
las politicas ambientales constituyen un obstaculo para el cre-
cimiento economico”. !

Como lo he manifestado en otras publicaciones, se va intro-
duciendo en el nuestro lenguaje juridico el derecho al ambiente
como derecho humano, tomando normas que, si bien no lo re-
gulan especificamente lo contienen por la proteccion de los demas
derechos humanos regulados y que se ven en peligro por el dafo
ambiental indiscriminado.?

Vale decir que es de aplicacion al tema que desarrollamos en
el presente trabajo el “principio de no regresion en materia am-
biental’, lo que deberan tenerlo presente, tanto quienes redacten
las normas como los diferentes organismos de contralor a los efec-
tos de rechazar aquellas normas que lo violen, ya sea por los me-
canismos que cada organizacion internacional prevea, ya sea en
cada pais declarando la inconstitucionalidad de la norma.

La obligacion de la observacion de los Principios Generales
del Derecho por su capacidad para guiar racionalmente la solucién
de los problemas fortalece la seguridad juridica de todo el orde-
namiento brindando coherencia y sentido al sistema

Por ello se impone pensar en una pauta que impida que en
afios de crisis econdmica se tienda a elegir como primer meca-
nismo de ajuste al ambiente y al hombre, vulnerando, por lo tanto
la calidad de vida.’

Como contrapeso debemos aplicar, asimismo el principio de
progresividad que responde a criterios de gradualidad progresiva

! PRIEUR, Michel. El nuevo principio de “no regresiéon” en Derecho Am-
biental. Publicacién correspondiente al acto de investidura del grado de
Doctor Honoris Causa. Prensa Universitaria de Zaragoza. Espafia. 21 de
junio de 2010.

2 PEREIRO de GRIGARAVICUS, Maria Delia. “Dafio Ambiental en el
Medio Ambiente Urbano. Un nuevo fenémeno econémico en el Siglo
XXI” Editorial LA LEY. Buenos Aires. Republica Argentina. Afio 2001.
Pég. 53.

* GARRIDO CORDOBERA, Lidia M.R. “Aplicacion de los principios de
no regresion, de solidaridad y pro homine. Desafio ambiental del Siglo
XXI” LA LEY. 12 de diciembre de 2014.
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en el avance de los objetivos, al criterio de involucramiento pau-
latino de concientizacién y de adaptacion.*

Asimismo el principio de solidaridad es un auténtico prin-
cipio juridico generador de relaciones exigibles en el seno de las
relaciones sociales, sobrepasando el estadio de mera consideracion
ética para instalarse en el terreno juridico.

Esta solidaridad apunta no sélo al presente sino también a lo
que vendra.

Legislativamente en Argentina encontramos su referencia en
el art. 41 de la Constitucion Nacional, donde nos ordena que las
actividades productivas satisfagan las necesidades presentes sin
comprometer las generaciones futuras.

Por ultimo, es de aplicacion al Derecho Ambiental el Princi-
pio pro homine que impone atender la maxima en la cual los de-
rechos de cada uno terminan donde comienzan los de los demas
y también en la existencia, no sélo de derechos, sino de deberes
en cabeza de la humanidad.

El reconocimiento de este principio como parte de los Derechos
Humanos nos lleva necesariamente a recordar que estos tienen una
dimension vertical que se proyecta en la obligacion de las autoridades
estatales, de respetarlos, protegerlos, garantizarlos y promoverlos y
una horizontal de respeto reciproco entre los hombres.

En definitiva, concluimos en que el principio pro homine o
pro persona, es también de aplicacion al Derecho Ambiental®.

I11. El orden piiblico ambiental

Por lo expuesto es necesaria la puesta en valor de una serie de con-
ceptos, sin los cuales resulta imposible tener como meta mejorar
la calidad de vida de la humanidad, tal es el caso del orden piiblico
ambiental.

4 BIBILONI, Homero. “Los principios ambientales y su interpretacion:
Su aplicacion politica y juridica” J.A. 2001. - I — 1082.

> GARRIDO CORDOBERA, Lidia M.R. “Aplicacion de los principios de
no regresion, de solidaridad y pro homine. Desafio ambiental del Siglo
XXT” Obra citada.
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Se denomina Orden Publico al conjunto de principios eminen-
tes -religiosos, morales, politicos y econdmicos- a los cuales se vin-
cula la digna subsistencia de la organizacion social establecida.

Reciben la denominacién de leyes de orden publico las que
interpretan ese conjunto de principios eminentes a que nos hemos
referido.

Se trata de una nocidn fluida y relativamente imprecisa en
cuanto a su contenido concreto, por una exigencia de su misma
naturaleza.

Al tratarse de principios que cada sociedad estima como fun-
damentales de su organizacion social, se comprende que sea difi-
cultoso dar una definicién precisa que sirva para revelar lo
caracteristico de cada orden juridico que puede estar estructurado
conforme a valoraciones en ciertos aspectos diferentes y hasta
opuestas.

El Orden Publico puede entrar en conflicto con la voluntad
autonoma de los particulares y entonces ésta cede ante aquél.

En nuestro ordenamiento legal se ha regulado que las conven-
ciones particulares no pueden dejar sin efecto las leyes en cuya
observancia estén interesados el orden publico y las buenas cos-
tumbres. (art. 21 del Codigo Civil vigente hasta el 1 de agosto
de 2015. art. 12 del nuevo Codigo Civil y Comercial).

La libertad de los particulares no es absoluta y se detiene
cuando enfrenta el orden publico, o sea ese conjunto de principios
superiores del ordenamiento juridico que no podria quedar rele-
gado en alguna medida por el arbitrio de los individuos.®

La preocupacioén universal por el medio ambiente se halla ac-
tualmente comprendida entre estos objetivos tradicionales que
constituyen el orden publico.

La consecuencia mds significativa de este reconocimiento es
que el orden publico ambiental debe ser tenido en cuenta en
toda decision publica o privada que conlleve un riesgo de im-
pacto sobre el medio ambiente.

¢ LLAMBIAS, Jorge Joaquin. Tratado de Derecho Civil. Parte General.
Tomo I. Editorial Perrot. Buenos Aires. 1964. Pag. 148/55.

7 BUSTAMANTE ALSINA, Jorge. El Orden Publico Ambiental. LA LEY
Sec. doctrina. Tomo 1995 - E. Pag. 916.
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Se puede considerar que después de la puesta en marcha de
una politica de medio ambiente y el reconocimiento del interés
general de esta politica, se asiste a la emergencia de un orden pu-
blico nuevo que tiene por fin la proteccion del medio ambiente.

Se habla asi de un orden publico ecoldgico, al referirse a todas
las reglas nuevas que tiene por objeto obligar al hombre a respetar
las leyes bioldgicas y el equilibrio ecolégico general.?

Pero, el orden publico ambiental tiene una significaciéon
mas amplia.

Si bien el concepto de medio ambiente comprende toda la pro-
blematica ecoldgica general y el tema capital es el de la utilizacién
racional de los recursos naturales que se encuentran a disposicién
del hombre en la biosfera, existen multiples estrategias proteccio-
nistas que van mas alla del ambito puramente natural y persiguen
asi preservar la obra humana en sus aspectos estéticos ,paisa-
jisticos, urbanisticos, etc. con miras a asegurar también la per-
manencia secular de las expresiones culturales a través de la
historia de la humanidad.’

El punto de partida de la conciencia universal para la protec-
cion del medio ambiente ha sido, sin duda las Convenciones de
Estocolmo sobre Medio Ambiente Humano, de junio de 1972
convocada por la Asamblea General de las Naciones Unidas y la
Convencion sobre la Proteccion del Patrimonio Mundial, Cul-
tural y Natural, aprobada por la Conferencia General de la
UNESCO en Paris en noviembre de 1972.

Es por ello que nace también el orden publico ambiental
como un conjunto de principios destinados a proteger el patri-
monio natural y cultural (historico-artistico) para las presentes
y futuras generaciones."

8 PRIEUR, Michel. Droit de lenvironnement. Obra citada. Pag. 57.

® BUSTAMANTE ALSINA, Jorge. El Orden Publico Ambiental. Obra
citada. Pag. 917.

10 PEREIRO de GRIGARAVICIUS, Maria Delia. Obra citada. Pag. 47.
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IV. El Derecho Ambiental como Derecho Humano

La Declaracion Universal de los Derechos del Hombre, apro-
bada por la Asamblea General de las Naciones Unidas el 10 de di-
ciembre de 1948 es en cierto sentido el texto base o punto de
partida en la proclamacion y el reconocimiento internacional
de los derechos humanos.

En esta declaracion se persigue el objetivo de asegurar la dig-
nidad inherente a todos los miembros de la familia humana me-
diante la afirmacion de sus derechos iguales e inalienables, al
tiempo que en el apartado correspondiente a los derechos de
orden econémico, social y cultural se hace especial mencién de la
voluntad de asegurar el libre desarrollo de la personalidad del
hombre."

La manifestacion explicita de estos objetivos en un texto que
quiere recoger un elenco de los derechos humanos es lo que
puede servir de guia a la hora de analizar la caracteristica humana
del derecho ambiental.

Si consideramos que este derecho es reconocido generalmente
como un derecho tendiente a garantizar el mantenimiento o la ge-
neracion de las condiciones necesarias en el entorno para que se
haga efectiva la dignidad humana - con los derechos humanos
que en ella tiene su base -.y se permita el libre desarrollo de la per-
sona ,hemos de concluir que el derecho al ambiente esta en la
linea requerida a los derechos, especialmente a aquellos de indole
economica, social o cultural que hoy consideramos como esen-
cialmente humanos.

El derecho al ambiente adecuado tiene por objetivo, no sélo
la autoproteccién de la humanidad, entendida en su doble aspecto
de humanidad presente y futura, sino que también tiende por de-
finicién a la consecucion de la dignidad de todos los seres hu-
manos que pueblan el planeta.'

11 PEREIRO de GRIGARAVICIUS, Maria Delia. Obra citada Pag. 53.

12 FRANZA, Jorge Atilio. “El Derecho Humano al Ambiente como De-
recho de Participacion”. Ponencia presentada ante el Congreso Interna-
cional de Derechos frente al 2000.Homenaje al cincuentenario de la
Declaracion de Derechos Humanos. Lomas de Zamora, octubre de 1998.
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Esta postura ha tenido repercusion en la Jurisprudencia, tanto
a nivel internacional como nacional.

En tal sentido, la Corte Europea de Derechos Humanos,
cuerpo juridico del Consejo de Europa que puede escuchar casos
que impliquen pretender abrir brechas de los derechos y libertades
basicas"® expresd que “la sociedad de hoy se preocupa cada vez
mas de preservar el ambiente y le reconoce a esta preocupacion,
el caracter imperativo de interés general de la comunidad, opo-
nible a derechos individuales”.

El interés general que se deriva necesariamente de la protec-
cion del ambiente, puede ser facilmente opuesto a otros deberes
o derechos: Propiedad privada, libertad de comercio.

Deben quedar relegados a un segundo término otros inte-
reses si es que aquél puede ser vulnerado.

Es necesario que prevalezca el Derecho Superior, por ejemplo,
una especie desaparece por su captura depredatorias -a las gene-
raciones futuras les quedan retaceadas idénticas posibilidades cul-
turales, recreativas o cientificas-'.

Tomando este concepto y la resolucion citada compartimos lo
manifestado por Nicolds Valtico -Juez de la Corte Europea de De-
rechos Humanos- la justicia humana no es infalible pero el fun-
cionamiento de la Corte Europea ha constituido un progreso
indiscutible para la proteccion de los derechos a que hacemos
referencia.”

Publicado por el Instituto de Derechos Humanos de la Facultad de De-
recho de Lomas de Zamora. Pag. 274.

13 DICTIONARY OF LAW. L.B. Curzon: Barrister. Financial Time Fifth
edition. Prinded in Great Britain.1998. Pag. 141.

14 SABSAY, Daniel A. El Desarrollo Sustentable en un Fallo de la Justicia
Federal. Citando a KISS, Alexandre. Le droit a la conservation de I’ en-
vironnement, en : Revista del Instituto Interamericano de Derechos Hu-
manos. N° 13, Costa Rica, 1991. EL DERECHO Tomo 174, Pag. 456.

15 VALTICO, Nicolas. La Cour Européenne des droits de Thomme et sa
spécificité judiciaire dans le cadre des différents systemes de protection
des droit de 'Thomme. LES HOMMES ET LENVIRONNEMENT. Etudes
en hommage a Alexandre Kiss Textes réunis par Michel PRIEUR et
Claude LAMBRECHTS. Université Robert Schuman de Strasbourg. Edi-
tions Frison — Roche. Paris. 1998.
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En la Jurisprudencia de nuestro pais también se han visto fa-
llos ejemplares en tal sentido, se ha dicho en un caso relacionado
con el daiio ambiental que “existe un derecho primordial a la
vida y la salud que debe ampararse y cuya violacion abre el de-
recho resarcitorio (arts. 1, 3, 4, 5 de la Convenciéon Americana
sobre Derechos Humanos, ratificada por ley 13/3/84).'¢

Un parrafo especial merecen los derechos humanos de los
pueblos originarios.

En la actualidad ya no se trata simplemente de un tema de
discriminacion, sino que ha comenzado a desarrollarse una co-
rriente mundial que reconoce los derechos humanos de estos
pueblos."”

En el marco del medio ambiente no debemos olvidar que la
identidad de un lugar estara dada por el patrimonio cultural que
marca el sello de cada comunidad que, hace que se diferencie de
las otras.

Por tal motivo el Principio 22 de la Declaracion de Rio para
el Medio Ambiente y Desarrollo del afio 1992 al sefialar que “Las
poblaciones indigenas y sus comunidades, asi como otras co-
munidades locales, desempeiian un papel fundamental en la
ordenacion del medio ambiente y el desarrollo, debido a sus co-
nocimientos y practicas tradicionales. Los Estados deberian re-
conocer y apoyar debidamente su identidad, cultura e intereses
y hacer posible su participacion efectiva en el logro del desa-
rrollo sostenible.”

V. La Reforma Constitucional de 1994 - El dafio ambiental

La reforma constitucional de 1994, convirtio en garantia cons-
titucional la preservacion del medio ambiente e hizo expresa

16 PINI de PEREZ ¢/ COPETRO S.A. Cam lera. Civ.y Com LA PLATA,
Sala 2da. 27/4/93. del voto del Dr. Rezzdénico. JURISPRUEDENCIA AR-
GENTINA. tomo 1993 III. Pag. 372.

17 TRAVIESO, Juan, LOS DERECHOS HUMANOS DE LOS PUEBLOS
INDIGENAS JURISPRUDENCIA. Jurisprudencia Argentina. Buenos
Aires, 31 de julio de 1996. Pag. 32.
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referencia al daflo ambiental (art. 41), cuyo texto dice “Todo ha-
bitante goza del derecho a un ambiente sano, equilibrado, apto
para el desarrollo humano y para que las actividades productivas
satisfagan las necesidades presentes sin comprometer las de las ge-
neraciones futuras ; y tienen el deber de preservarlo .El dafio am-
biental generara prioritariamente la obligaciéon de recomponer,
segun lo establezca la ley.

Las autoridades proveeran a la proteccion de este derecho, a
la utilizacion racional de los recursos naturales, a la preservacion
del patrimonio natural y cultural y de la diversidad bioldgica,
y a la informacién y educacion ambiental.

Corresponde a la Nacién dictar las normas que contengan los pre-
supuestos minimos de proteccion, y a las provincias, las necesarias para
complementarlas, sin que aquellas alteren las jurisdicciones locales.

Se prohibe el ingreso al territorio nacional de residuos ac-
tual o potencialmente peligrosos y de los radiactivos”

Esta norma es de significativa trascendencia en el orden a los
poderes de policia concurrentes de la Nacion y las Provincias, en
el ejercicio de las facultades que le compete en sus respectivas ju-
risdicciones para proteger la calidad de vida de los habitantes
mediante la tutela ambiental, asegurar la utilizacion racional
de los recursos naturales, asi como la preservacion del patri-
monio cultural y de la diversidad biologica y a la informacion
y educacion ambientales.

Establece ademds una norma especifica para la proteccion de
los pueblos originarios: El art. 75 - Inciso 17 - “Reconocer la
preexistencia étnica y cultural de los pueblos indigenas argen-
tinos. Garantizar el respeto a su identidad y el derecho a una
educacion bilingiie e intercultural, reconocer la personaria juri-
dica de sus comunidades, y la posesién y propiedad comunitarias
de las tierras que tradicionalmente ocupan; y regular la entrega de
otras aptas y suficientes para el desarrollo humano, ninguna de
ellas sera enajenable, ni susceptible de gravamenes o embargos.
Asegurar su participacion en la gestion referida a sus recursos na-
turales y a los demas intereses que los afecten. Las provincias pue-
den ejercer concurrentemente estas atribuciones.”
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V1. Evolucion reciente de las normas ambientales en el Derecho Privado Argen-
tino. Derechos individuales y derechos de incidencia colectiva - Funcion social de
la propiedad. Abuso de derecho

No podemos dejar de mencionar la evolucién normativa que ha
tenido el Derecho Ambiental en el campo del Derecho privado.

En el Cédigo de Vélez Sarsfield el dafio ambiental se fundaba
en los criterios de equidad y justicia (art. 907 - Parrafo 2 C.C.),
asi por via jurisprudencial se decidio que “ el resarcimiento del
dafo ambiental en si, se funda en criterios de equidad y justicia
(art. 907 - Parrafo C.C.), debiendo consistir en la “internaliza-
cion “de los costos que la actividad dafiosa ha ahorrado, trans-
firiéndolos o “ externalizandolos ”hacia el entorno (recursos,

personas y sociedad) caso contrario se legitimaria un enrique-
cimiento sin causa”.'®

Pero el nuevo Cédigo Civil y Comercial con entrada en vi-
gencia el 1 de agosto de 2015, en su art. 14 regula los “Derechos
individuales y los derechos de incidencia colectiva, haciendo ex-
presa referencia al “ambiente”, al manifestar que “la ley no am-
para el ejercicio abusivo de los derechos individuales cuando
puede afectar al ambiente....

Cuando regula los bienes con relacion a los derechos de in-
cidencia colectiva establece los “limites al ejercicio de los dere-
chos individuales sobre los bienes” conforme la siguiente
regulacion:

Art. 240.- El ejercicio de los derechos individuales sobre
los bienes mencionados en la Seccion 1°y 2° Debe ser com-
patible con los derechos de incidencia colectiva. Debe con-
formarse a las normas del Derecho Administrativo
Nacional y Local dictadas en el interés publico y no debe
afectar el funcionamiento ni la sustentabilidad de los eco-
sistemas de la flora, la fauna, la biodiversidad, el agua, los

'8 Maceroni, Francisco y otros c/Fabricaciones Militares. Camara Fede-
ral, La Plata, I, 3 /9/98. Con nota de Néstor Cafferatta. Del fallo de Pri-
mera Instancia confirmado por la Camara. Jurisprudencia Argentina.
1998 - III - 266.
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valores culturales, el paisaje entre otros, segun los criterios
previstos en la ley especial.

Todo ello en concordancia con la Teoria del Abuso el Derecho,
ahora regulada conforme la siguiente norma:

Art. 10: Abuso del Derecho. El ejercicio regular de un de-
recho propio o el cumplimiento de una obligacién legal no
puede constituir como ilicito ningun acto. La ley no ampara
el ejercicio abusivo de los derechos. Se considera tal el que
contraria los fines del ordenamiento juridico o el que excede
los limites impuestos por la buena fe, la moral y las buenas
costumbres.

El juez debe ordenar lo necesario para evitar los efectos
del ejercicio abusivo o de la situacion juridica abusiva y, si
correspondiere, procurar la reposicion al estado de hecho

anterior y fijar una indemnizacion. (Antes art. 1071 C.C.).

Por su parte el nuevo Codigo Civil y Comercial regula el domi-
nio con la siguiente norma:

Art. 1941. Dominio Perfecto. El dominio perfecto es el
Derecho Real que otorga todas las facultades de usar, gozar
y disponer material y juridicamente de una cosa, dentro de
los limites previstos por la ley El dominio se presume perfecto
hasta que se pruebe lo contrario. (Antes - art. 2506 Codigo
Civil).

Esto guarda concordancia con la norma constitucional que dice
“La propiedad es inviolable y ningtin habitante de la Nacion
puede ser privado de ella, sino en virtud de sentencia fundada
en ley. (art. 17 Const. Nac.)”.

Sin embargo este principio no es absoluto, de acuerdo a los li-
mites al dominio que este codigo impone, teniendo en cuenta la
funcion social de la propiedad.
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Es por ello que en una norma similar a la que regulaba el viejo
Codigo Civil las cuestiones de vecindad (art. 2618 C.C.), no de-
biendo entenderse sélo limitada al vecino, sino también a la ve-
cindad industrial, dispone:

Art. 1973. INMISIONES. Las molestias que ocasionan el
humo, calor, olores luminosidad, ruidos, vibraciones, o in-
misiones similares, por el ejercicio de actividades en inmue-
bles vecinos, no deben exceder la normal tolerancia
teniendo en cuenta las condiciones del lugar y aunque medie
autorizacion administrativa para aquellas. (Antes art. 2618
C.C).

Por dltimo debemos destacar que mediante una norma novedosa
este nuevo c6digo se ocupa de las comunidades originarias, tam-
bién en forma acorde con la Constitucion Nacional, en la siguiente
norma:

Art. 18: “Derechos de las comunidades indigenas. Las
comunidades indigenas reconocidas tienen derecho a la po-
sesion y propiedad comunitaria de las tierras que tradicio-
nalmente ocupan y de aquellas otras aptas y suficientes para
el desarrollo humano segun lo establece la ley, de confor-
midad con lo dispuesto por el articulo 75 inciso 17 de la
Constitucion Nacional”.

VII. Nuevos desafios internacionales

Como bien dice el Dr. Michel Prieur en una reciente publicacion
del Centre International de Droit Comparé de I' Environnement,
“en un momento en que el mundo se encuentra dividido entre es-
peranzas y temores sobre la tutela del ambiente...las esperanzas
han devenido mas numerosas que los temores.... “porque los lo-
gros ambientales y sus guardianes tanto jurisdiccionales como po-
pulares, se han constituido de una manera tal que parece
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imposible asistir a un proceso de regresion importante ...” a pesar
de todo lo que vemos y nos rodea el Dr. Prieur afirma que asisti-
mos a un “despertar saludable™”.

Tomando algunos ejemplos de la publicacién que dan funda-
mento a sus pensamientos podemos destacar:

La negociacion en América Latina y Caribe para la adopcién
de un tratado regional que torne aplicable juridicamente el Prin-
cipio 10 de la Declaracién de Rio 92 y que también introduce el
principio de no regresion: 20 al 25 de de noviembre de 2016 en
Santiago de Chile y 20 a 24 de marzo de 2017 en Basilea.

El proyecto mundial sobre las migraciones y el proyecto de re-
solucion del 22 de diciembre de 2016 que prevé una consulta a las
ONG entre abril de 2017 y junio de 2018 sobre el vinculo entre
migraciones y derechos humanos asi como entre migraciones y
catastrofes ,en estas reuniones el CIDCE participa activamente
sosteniendo su proyecto de convencion sobre los desplazados am-
bientales y las recomendaciones que resultaron de la investigacion
CADHOM ( catastrofes y derechos humanos ) en el derecho in-
ternacional y el derecho comparado.

A nivel europeo, el anuncio del comisario europeo del am-
biente del 7 de diciembre de 2016, afirmando que las directivas de
aves y natura 2000 no seran objeto de una regresion legislativa
Nueva victoria del principio de no regresion.?

Estos ejemplos muestran el camino hacia la esperanza y como
he dicho al comienzo hay otra realidad, son las normas Nacionales
asi como las Convenciones Internacionales que hacen imposible
que los principios ambientales puedan ser destruidos por simples
declaraciones o conductas regresivas.

VIII. Conclusién

En la actualidad los avances tecnoldgicos asi como las explotacio-
nes mineras, las energias fosiles etc. sin los recaudos necesarios
19 PRIEUR, Michel. Presidente del CIDCE .Newsletter N° 1 — Enero del

2017. www.cidce.org
20 PRIEUR, Michel. Presidente del CIDCE. Obra citada.
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para la proteccion del Medio Ambiente hacen necesario revalori-
zar los principios rectores que persiguen la mejor calidad de vida
de la humanidad.

Por tal motivo debemos insistir en que ante una coalicion de
normas se debe aplicar la mas severa, atento que estamos frente a
un derecho humano que merece ser defendido, asimismo, estd en
juego cada vez mas la vida del ser humano.

Deben tenerse presente los principios fundamentales del
Orden Publico Ambiental, que no pueden ceder frente a normas
de redaccion ligera y muchas veces encubriendo intereses econd-
micos ajenos a los principios que estamos defendiendo.

Por ello es que se debe lograr un punto de equilibrio entre el
Derecho Publico y el Derecho Privado, asi como entre la economia
y el cuidado del medio ambiente.

Para terminar recomiendo, tomando las palabras del Papa
Francisco en su Enciclica “Laudato si”, que cuidemos la casa
comun.
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En relacion a este tema, el Dr. German Bidart Campos sostiene que
el derecho internacional de los derechos humanos ostenta perfiles
que se distinguen del derecho internacional comun. Aquellos si bien
responden a la tipologia de los tratados internacionales, son tratados
destinados a obligar a los estados firmantes a cumplirlos dentro de
sus respectivas jurisdicciones internas, es decir a hacerlos respetar
en ellas respecto de las personas que integran la poblacion de tales
estados; respetaren cada ambito interno los derechos de las personas
sujetas a la jurisdiccion del estado firmante.!
De ello Bidart Campos infiere que:

la persona humana es un sujeto investido de personalidad
internacional;

la cuestion de los derechos humanos ya no es de jurisdiccion
exclusiva o reservada a los Estados, porque pertenece a una ju-
risdiccion concurrente o compartida entre el estado y la juris-
diccion internacional;

nuestro derecho constitucional asi lo asimila a partir de la
reforma de 1994 con lo establecido en el art. 75 inc. 22 de la CN.

A su vez, afirma que la fuerza y vigor del derecho internacional
de los derechos humanos se reconoce por dos cosas:

porque las normas internacionales sobre derechos humanos
son “ius cogens” es decir, inderogables, imperativas, e indispo-
nibles;

porque los derechos humanos forman parte de los principios
generales del derecho internacional puiblico;

Ast, con tales caracteristicas son incorporadas al derecho interno.?

! Bidart Campos, German. El art. 75 inc. 22 de la Constitucion y los De-
rechos Humanos, en la obra La aplicacién de los tratados sobre derechos
humanos por los tribunales locales. Compiladores: Abregi Martin y
Courtis, Christian Ed. Del Puerto y Cels. 1997.

2 Ob. Cit. (6) pags. 78/79.
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El sistema de derechos humanos requiere como caracteristica su
completitud, dado que la doble fuente de derecho interno e inter-
nacional le provee contenido amplio, eldstico y progresivo. A su
vez, se da una retroalimentacion que circula entre la fuente interna
y la internacional como complementariedad que los instrumentos
internacionales con jerarquia constitucional proveen a nuestra
constitucion; afirmando que aun sin norma explicita, las declara-
ciones, libertades, derechos y garantias constitucionales se deben
interpretar de conformidad con los instrumentos internacionales
incorporados al derecho interno, no solo los que gozan de rango
constitucional, sino de aquellos que gozan de jerarquia supra
legal’.

Expone que el cardcter minimo y subsidiario que reviste el de-
recho internacional de derechos humanos se concilia con la ten-
dencia a la maximizacion y optimizacion del sistema de derechos,
por lo que el derecho internacional no se erige en cada tratado
como fuente Unica, pero si minima, dejando abierto el sistema a
lo mas amplio que le puede brindar el derecho interno de cada es-
tado como el propio derecho internacional a través de otros tra-
tados, debiendo prevalecer lo mas favorable a la persona humana
(Op. Parr. 5/85 de la CIDH y art. 29 de la CADH)*

Sostiene que las normas de los tratados de derechos humanos,
tengan o no jerarquia constitucional, se deben interpretar par-
tiendo de la presuncion de que son operativas y directamente apli-
cables por todos los drganos de poder del estado, ello al menos
con efecto a:

a) derogar normas internas infraconstitucionales que se con-
trapongan;

b) obligar al poder judicial a declarar la inconstitucionalidad
de cualquier norma interna que se oponga;

¢) investir con la titularidad del derecho o la libertad a todas
las personas;

d) convertir en sujetos pasivos de cada derecho del hombre al
estado nacional, provincial o particulares;

3 Ob. Cit. (6) pag. 81.
4 Ob.cit. (1) pag. 82.

Afio 2018 - Tomo Il



Control de Convencionalidad respecto de Estereotipos de Género 115

e) provocar una interpretacion constitucional que sea comple-
mentada congruentemente con la norma convencional’.

2) La doctrina del control de convencionalidad, por la que se
impone el deber de los jueces de todo estado firmante de la Con-
vencién Americana de Derechos Humanos de verificar la compa-
tibilidad del ordenamiento juridico interno con la Convencidn, si
bien habia sido enunciado con anterioridad por alguno de los jue-
ces integrantes de la Corte Interamericana, fue asumida en pleno
por la misma al fallar en el caso “Almonacid Arellano vs. Chile”
en 26 de septiembre de 2006.

También, en el caso “Trabajadores Cesados del Congreso
(Aguado Alfaro y otros) vs. Pertt”, del 24 de noviembre de 2006,
considerando 128, la Corte Interamericana dijo que: “...Los 6rga-
nos del Poder Judicial deben ejercer no sélo un control de consti-
tucionalidad, sino también de convencionalidad, ex officio, entre
las normas internas y la Convenciéon Americana, evidentemente
en el marco de sus respectivas competencias y de las regulaciones
procesales pertinentes. Esta funcion no debe quedar limitada ex-
clusivamente por las manifestaciones o actos de los accionantes
en cada caso concreto, aunque tampoco implica que ese control
deba ejercerse siempre, sin considerar otros supuestos formales y
materiales de admisibilidad y procedencia de este tipo de accio-
nes”’

Dicha doctrina fue receptada paulatinamente por la Corte Su-
prema de Justicia de la Nacion en los siguientes fallos:

-Giroldi (1995): en el que se sostiene que los fallos del tri-
bunal internacional debian servir de guia para la interpretacion
de los preceptos convencionales.

-Espésito (2003): en el que sostiene que las decisiones de la
CIDH resultan de cumplimiento obligatorio en funcion de lo
previsto en el art. 68.1 de la CADH debiendo el mdximo tribu-
nal nacional, en principio subordinar el contenido de sus deci-

5 Ob. Cit. (6) pag. 84.

¢ Rossati, Horacio. Derechos Humanos en la Jurisprudencia de la Corte
Suprema de Justicia de la Nacion (2003-2013), pag. 86 Editorial Rubinzal
Culzoni.
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siones a lo dicho por el tribunal internacional (cons. 6) aunque
no las compartiera (cons. 12).

-Simon (2005): en que se amplia la vinculacion de la juris-
prudencia de la CIDH a las causas similares referidas a otros
estados al afirmar que la traslacion de las conclusiones de la
CIDH en “Barrios Altos” al caso argentino resultaba imperativa,
si es que las decisiones del tribunal internacional mencionado
han de interpretarse de buena fe como pautas jurisprudenciales
(fallos 328: 2056, cons. 24).

-Mazzeo (2007): en que la CS]N se refirié en forma expresa
al “Control de Convencionalidad”; una creacion doctrinaria de
la Corte Interamericana que obliga a todos los jueces nacionales
firmantes del Pacto de San José a ejercer el control de la Con-
vencion Americana en sus decisiones al sostener: “El Poder Ju-
dicial debe ejercer una especie de control de convencionalidad
entre las normas juridicas internas que aplica en los casos con-
cretos y la Convencion Americana sobre Derechos Humanos.
En esta tarea, el Poder Judicial debe tener en cuenta no sélo el
tratado, sino también la interpretacion que del mismo ha hecho
la Corte Interamericana, intérprete tiltimo de la Convencion
Americana”.

-Videla y Massera (2010): en que la CS]N sostuvo que el
control de convencionalidad y la aplicacion de la jurisprudencia
de la CIDH que tal control conllevaba debia hacerse de oficio
por parte de los tribunales locales (333: 1957).

-Acosta, Jorge Eduardo y Otros (2012): en que la Corte no
acepta los fundamentos del Procurador General Dr. Righi, por
los que intenta limitar los criterios amplios establecidos por
aquella en la aplicacion local de las decisiones internacionales.

El Procurador General sostuvo que:
1) Segun el derecho interamericano los estados parte solo estdn

obligados a cumplir con la decision de la CIDH en el caso concreto
(Art. 68.1dela CADH).
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2) Ello significa acatar lo ordenado en la parte resolutiva, pero
no seguir a los fundamentos...los que evidentemente no pueden
ser cumplidos.

3) No existe el deber de seguir la decision de otros casos simi-
lares, ni tampoco un deber de seguir su jurisprudencia pues las
sentencias de la CIDH no tienen eficacia juridica general erga
omnes.

4) Los fallos de la CIDH en casos similares pueden servir de
guia para la interpretacion de los preceptos convencionales, pero
no significa convalidar su aplicacion irreflexiva y automatica, por
los tribunales locales, ni tampoco asignarles una eficacia mayor a
los fallos de la CSJN cuya jurisprudencia no es obligatoria para
casos parecidos (fallos 307:1094 y 318: 2060).

5) La CIDH es la intérprete final de las disposiciones conven-
cionales, pero no de la CN, pues lo contrario seria violatorio de
los arts. 108 y 116 y Ccdtes. de la CN.

6) Seria contrario a nuestro sistema juridico que un cambio
en la jurisprudencia de la CIDH tuviera en los hechos el efecto de
modificar la constitucién por un mecanismo distinto al estable-
cido en la propia CN.

Finalmente, entiende que los tribunales locales tienen un
deber de consideracion respecto de la aplicacion de la jurispru-
dencia de la CIDH y un deber de fundamentacion en el caso de
apartarse de ella cuando ésta es en principio aplicable’.

La Corte Suprema ha establecido como condicion para la ad-
misibilidad de la declaracion de inconstitucionalidad de oficio,
que los jueces, en forma obligatoria y no facultativa -como ya se
ha sefialado- deben aplicar la teoria de la evitabilidad y deben ha-
cerlo en el marco de sus respectivas competencias y de las regula-
ciones procesales correspondientes. Esto tltimo hace referencia a
que el juez debera demostrar que irroga a alguno de los conten-
dientes un perjuicio concreto, pero ello debe surgir en forma clara
y precisa de los elementos probatorios de las causas.

Asimismo, a partir de la jurisprudencia de la CIDH, no solo
los tribunales deben aplicar y realizar el control de convenciona-

7 B. Cit. (1) pags. 91/94.
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lidad, sino que también, corresponde a “todos los 6rganos” de los Es-
tados que han ratificado la CADH formular dicho control, velando
por la eficacia del Pacto. Puntualmente se dijo que “todos los jueces y
oérganos vinculados a la administracion de justicia en todos los niveles”
estan obligados a ejercer atin de oficio, el control de convencionalidad.

En el marco del convenio internacional que consagro la nece-
sidad de la eliminacion de todas las formas de discriminacion con-
tra las mujeres (CEDAW)?, que estd incorporado en el art. 75 inc.
22 de la Constitucion Nacional, se fija la obligaciéon de eliminar
los estereotipos negativos que imponen una carga sobre las muje-
res o le niegan beneficios.

Los estereotipos conforman imdgenes sociales generalizadas,
preconceptos sobre caracteristicas personales o roles que cumplen
o deben ser cumplidos por los miembros de un determinado
grupo social; pueden ser utilizados para describir las caracteristi-
cas de un grupo en particular, prescribir su comportamiento y
también para asignar ciertas diferencias.

Cuando los estereotipos operan para establecer jerarquias de
género y asignar categorizaciones peyorativas o desvalorizadas a
las mujeres, tienen efectos discriminatorios. Eso sucede cuando
se los utiliza para realizar distinciones, exclusiones o restricciones
cuyo proposito o consecuencias es afectar o anular el reconoci-
miento, disfrute, o ejercicio de derechos de las mujeres.

La existencia de estos prejuicios y estereotipos influye en el
modo en el que las instituciones reaccionan, o mejor dicho demo-
ran en accionar, frente a la violencia contra las mujeres. Por ello
los instrumentos internacionales sobre derechos humanos esta-
blecen pautas claras sobre la importancia de erradicar los prejui-
cios de género en las practicas institucionales como medida
especifica para atender este tipo de violencia.’

8 Convencion sobre la Eliminacion de todas las Formas de Discrimina-
cién contra la mujer (CEDAW) Aprobada por Naciones Unidas el
18/12/1979, suscripta por la Republica Argentina el 17 de julio de 1980,
aprobada segun la ley 23.179 (B.O. 3/6/1985) integra los instrumentos
internacionales de derechos humanos jerarquizados por el art. 75 inc. 22
de la Constitucién Nacional conformando el Bloque Constitucional.

® Larrauri, Elena, “Cinco Tépicos sobre las mujeres Victimas de Violencia
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En este sentido, ejemplo de estereotipos utilizados son, entre
otros: la categoria de “mujer mentirosa” con relacién al mito de
que las mujeres denuncian falsamente; la de “mujer instrumental”
que relaciona la creencia de que las mujeres denuncian para obte-
ner un beneficio (por ejemplo, quedarse con la vivienda); la de
“mujer co-responsable” que se refiere a la asignacion de respon-
sabilidad a ambos miembros de la pareja por los conflictos que se
generan entre ellos; la de “mujer fabuladora” que cuestiona la ve-
racidad de los testimonios de las mujeres y determina que se las
someta a peritajes dirigidos a establecer si las denuncias de hechos
de violencia sexual se fundan en “fantasias” de las denunciantes.

1. El concepto de la “mujer mentirosa” remite a los estereoti-
pos segun los cuales “las mujeres no saben lo que quieren”, o bien
“cuando las mujeres dicen ,no“, en realidad quieren decir ,,si*”,
que se utilizan para construir la sospecha de que las mujeres mien-
ten cuando denuncian un abuso sexual. A causa de esta construc-
cion, el poder judicial busca obtener elementos independientes al
relato de la mujer que permitan corroborarlo en todos sus extre-
mos, para asi descartar su mendacidad. Como consecuencia, la
mujer denunciante es quien resulta investigada y las diversas de-
claraciones testimoniales que brinda a lo largo del proceso son so-
metidas a un cuidadoso escrutinio que, por lo general, resulta mas
exigente que el que suele aplicarse a los testimonios de los denun-
ciantes en otro tipo de delitos.

2. El concepto de la “mujer instrumental” se refiere al estereo-
tipo segun el cual las mujeres efectiian falsas denuncias por hechos
de violencia como medio para obtener algin fin, “la exclusion del

» «

marido del hogar”, “posicionarse en un juicio de divorcio’, para
“perjudicar’, “vengarse’, o bien para “explicar una situacion”. Se
suele desacreditar el relato de las mujeres que denuncian diversos
episodios de violencia de género utilizando esta construccion.

A causa de sus caracteristicas intrinsecas, la justicia penal
otorga un trato revictimizante a las mujeres que denuncian episo-

dios de violencia de género. Por una parte, las ubica en una situa-

y algunas respuestas del Feminismo Oficial’, Editorial Del Puerto, Buenos
Alires, afio 2008, pag. 6. www.anzit-guerrero.net Ramiro Anzit Guerrero.
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cion de desigualdad frente al imputado, quien goza de una serie
de garantias tendientes a limitar el ejercicio de coercidn estatal y
su utilizacion como herramienta de ultima ratio. Por otra parte,
las somete a exhaustivos escrutinios para determinar si son men-
dacesy convierte a sus cuerpos en objeto de prueba, obligandolas
a realizarse distintas clases de examenes fisicos. En estas condi-
ciones, resulta dificil sostener la nocién de que las mujeres realizan
denuncian falsas de hechos de violencia de género con un fin ins-
trumental. Sin embargo, este prejuicio contintia operando en al-
gunas decisiones judiciales.

3. El concepto de la “mujer co-responsable” se vincula con el
uso que realizan algunos tribunales de la doctrina de la intimidad,
que sostienen que a la justicia penal no le corresponde inmiscuirse
en los “conflictos” o “reyertas” de pareja. Este discurso construye
la violencia como una manifestacion de conflictos o disfunciona-
lidad de pareja, en lugar de considerarla como una violacién de
derechos de la victima que manifiesta la desigualdad estructural
entre hombres y mujeres. De esta forma, no sélo desconoce el con-
texto en el que se enmarca la violencia de género, sino que, ademas,
se incorpora una nueva dimension en la que se co-responsabiliza a
la mujer por la violencia que padece, puesto que la responsabilidad
por los conflictos de pareja se distribuye entre ambos miembros.

4. El concepto de la mujer denunciante como “fabuladora” o
“fantaseadora’, construyendo la nocién de que la mujer funda su
denuncia en la deformacién de hechos de la realidad, por ejemplo,
exagerandolos. Estos estereotipos estan asociados con las nociones
delalocuraylairracionalidad, que con frecuencia son atribuidos
al comportamiento femenino, por oposicion a la caracteristica dis-
tintiva de racionalidad que se suele atribuir al comportamiento
masculino.

6) En virtud de que nuestra Corte Suprema de Justicia sostiene
que la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Hu-
manos debe ser aplicada por via del control de convencionalidad
por los jueces es importante mencionar lo que ha sefialado sobre
estereotipos y otros aspectos en relacion a la perspectiva de género
con que debe juzgarse:
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En el caso “Maria Eugenia Morales de Sierra vs. Guatemala™
la Comision IDH establecid: “...La Comision halla que, lejos de
asegurar la -igualdad de derechos y la adecuada equivalencia de
responsabilidadesl dentro del matrimonio, las disposiciones cita-
das institucionalizan desequilibrios en los derechos y deberes de
los conyuges. Si bien el articulo 110 sugiere una division de tareas
entre las responsabilidades financieras del marido y las responsa-
bilidades domésticas de la esposa, corresponde sefialar que, de
acuerdo con el articulo 111, la esposa con una fuente separada de
ingreso tiene que contribuir al mantenimiento del hogar o susten-
tarlo en su totalidad, si su marido no puede hacerlo. El hecho de
que la ley otorgue una serie de capacidades legales exclusivamente
al marido establece una situacion de dependencia de jure para la
esposa y crea un desequilibrio incorregible en la autoridad de los
esposos dentro del matrimonio. Ademas, las disposiciones del C6-
digo Civil aplican conceptos estereotipados de las funciones de la
mujer y del hombre que perpettian una discriminacién de facto
contra la mujer en la esfera familiar y que tienen el efecto ulterior
de dificultar la capacidad de los hombres para desarrollar plena-
mente sus papeles dentro del matrimonio y de la familia. Los ar-
ticulos en cuestion crean desequilibrios en la vida familiar, inhiben
el rol del hombre respecto del hogar y los hijos y, en tal sentido,
privan a éstos de una atencion plena y equitativa de ambos padres.
-Una familia estable es aquella que se basa en los principios de
equidad, justicia y realizacion individual de cada uno de sus inte-
grantes.” (parr. 44).

En el caso de la Sra. Morales de Sierra, la Comisién concluye
que los articulos impugnados obstaculizan el deber del Estado de
proteger a la familia al imponer un régimen que impide que la vic-
tima ejerza sus derechos y cumpla sus responsabilidades dentro
del matrimonio en pie de igualdad con su esposo. El Estado no ha
adoptado las medidas para garantizar la igualdad de derechos y
equilibrar las responsabilidades dentro del matrimonio. En con-
secuencia, en este caso, el régimen conyugal vigente es incompa-

10 Comisién IDH Caso “Maria Eugenia Morales de Sierra vs. Guatemala”
Caso N° 11.625, 19 de enero de 2001. Considerandos 44 y 45.
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tible con las disposiciones del articulo 17(4) de la Convencién
Americana, leido con referencia a los requisitos del articulo 16 (1)
de la Convencidn sobre la Eliminacién de Todas las Formas de
Discriminacion contra la Mujer (parr. 45).

La Corte Interamericana de los Derechos Humanos en el caso
conocido como “Campo Algodonero™! seniald que, ante la denun-
cia de desaparicion de varias mujeres, cuando sus madres solici-
taron justicia se les respondié en forma estereotipada, de modo
negativo. El Tribunal identificé los estereotipos negativos que ma-
nejo la policia cuando rechazé las quejas de las madres diciendo
que dos de las tres mujeres desaparecidas y asesinadas en el campo
algodonero actuaban de manera promiscua y por ello decidié no
investigar. Sefialé que, en ese caso, la situacion de las mujeres
podia asociarse con practicas basadas en la persistencia de este-
reotipos de género, que se exacerbaban al incidir, implicita o ex-
plicitamente, en las politicas y practicas de la policia. En este caso,
se consider¢ acreditado que los estereotipos negativos impiden y
obstaculizan el acceso de la mujer, sobre todo de las mujeres po-
bres, a la justicia.

También, la Corte Interamericana se expidio sobre el tema de
estereotipos en el caso “Forneron e hija vs. Argentina™* en el cual
dijo que: “..1a Corte observa que tales afirmaciones responden a
ideas preconcebidas sobre el rol de un hombre y una mujer en
cuanto a determinadas funciones o procesos reproductivos, en re-
lacién con una futura maternidad y paternidad. Se trata de nocio-
nes basadas en estereotipos que indican la necesidad de eventuales
vinculos afectivos o de supuestos deseos mutuos de formar una
familia, la presunta importancia de la “formalidad” de la relacion,
y el rol de un padre durante un embarazo, quien debe proveer cui-
dados y atencion a la mujer embarazada, pues de no darse estos
presupuestos se presumiria una falta de idoneidad o capacidad del
padre en sus funciones con respecto a la nina, o incluso que el

1 Corte IDH, Caso Gonzilez y otras (“Campo Algodonero”) vs. México
(Excepcion Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas), Sentencia del 16
de noviembre de 2009, serie C, nim. 205, parr. 143.

12 Corte IDH, “Caso Forneron e hija vs. Argentina”, sentencia del 27 de
abril de 2012, parr. 94 y 99.
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padre no estaba interesado en proveer cuidado y bienestar a ésta”
“Y Asimismo, esta Corte ya ha establecido que una determinacién
a partir de presunciones y estereotipos sobre la capacidad e ido-
neidad parental de poder garantizar y promover el bienestar y de-
sarrollo del nifio no es adecuada para asegurar el interés superior
del nino. Adicionalmente, el Tribunal considera que el interés su-
perior del nifio no puede ser utilizado para negar el derecho de su
progenitor por su estado civil, en beneficio de aquellos que cuen-
tan con un estado civil que se ajusta a un determinado concepto
de familia” (parr. 94y 99).

En el caso “Caso Veldsquez Paiz y otros vs. Guatemala’, sen-
tencia de 19 de noviembre de 2015 (Excepciones Preliminares,
Fondo, Reparaciones y Costas) Corte Interamericana de Derechos
Humanos, considero: “Violacion de las obligaciones de la Conven-
cién de Belém do Pard - Derecho a la integridad personal y al respeto
de la honra y el reconocimiento de la dignidad - Incumplimiento de
la obligacion de investigar ex officio un posible caso de violencia de
género”.

La Corte reitera que el estereotipo de género se refiere a una
pre-concepcion de atributos, conductas o caracteristicas poseidas
o papeles que son o deberian ser ejecutados por hombres y muje-
res respectivamente, y que es posible asociar la subordinacion de
la mujer a practicas basadas en estereotipos de género socialmente
dominantes y socialmente persistentes. En este sentido, su crea-
cioén y uso se convierte en una de las causas y consecuencias de la
violencia de género en contra de la mujer, condiciones que se agra-
van cuando se reflejan, implicita o explicitamente, en politicas y
practicas, particularmente en el razonamiento y el lenguaje de las
autoridades estatales (parr. 180).

La Corte reconoce, visibiliza y rechaza el estereotipo de género
por el cual en los casos de violencia contra la mujer las victimas
son asimiladas al perfil de una pandillera y/o una prostituta y/o
una “cualquiera’, y no se consideran lo suficientemente importan-
tes como para ser investigados, haciendo ademas a la mujer res-
ponsable o merecedora de haber sido atacada. En este sentido,
rechaza toda practica estatal mediante la cual se justifica la vio-
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lencia contra la mujer y se le culpabiliza de esta, toda vez que va-
loraciones de esta naturaleza muestran un criterio discrecional y
discriminatorio con base en el origen, condicién y/o comporta-
miento de la victima por el solo hecho de ser mujer. Consecuen-
temente, la Corte considera que estos estereotipos de género son
incompatibles con el derecho internacional de los derechos hu-
manos y se deben tomar medidas para erradicarlos donde se pre-
senten (...) (parr. 183).

“[L]a existencia de indicios sobre posible violencia de gé-
nero en contra de Claudina Veldsquez fue de conocimiento de
las autoridades encargadas de la investigacion a partir de los
primeros momentos en que se inicio la investigacion. Adicio-
nalmente, dichos indicios fueron referidos reiteradamente en
el transcurso de la misma. No obstante, a causa de los prejui-
cios y las manifestaciones discriminatorias basadas en este-
reotipos de género de los agentes estatales que intervinieron
en la investigacion, se omiti6é conducir la investigacion desde
un enfoque de género y la muerte de Claudina Velasquez fue
conducida como un homicidio més.” (parr. 196)

Desterrar los estereotipos hace a la vigencia de los derechos hu-
manos que son universales y a la innata dignidad humana. Su vio-
lacién nos afecta a todos y requiere un esfuerzo concertado por
parte de la sociedad en su conjunto.

Asimismo, se debe fortalecer el sistema de justicia y capacitar
a la policia para eliminar los estereotipos y los prejuicios hacia la
mujer, mejorar los servicios de apoyo a las victimas y a sus fami-
lias, y dedicar planes y presupuestos para prevenir la violencia
contra las mujeres y las nifas.Resulta primordial fomentar cam-
bios en las actitudes, en las creencias y en los comportamientos
que consienten o que perpetuan la violencia, con el fin de prevenir
que la violencia tenga lugar.

Por dltimo, no se puede dejar de mencionar el fallo recaido en
“Ministerio de Relaciones Exteriores y Culto s/Informe sentencia dic-
tada en el caso 'Fontevecchia y D’Amico vs. Argentina”, reciente-
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mente dictado que dispone: “..la Corte Interamericana no cons-
tituye entonces una “cuarta instancia” que revisa o anula decisio-
nes jurisdiccionales estatales sino que resulta “subsidiaria,
coadyuvante y complementaria” (Considerando N° 8) y al mismo
tiempo “Las sentencias dictadas en procesos contradictorios con-
tra el Estado Argentino son “obligatorias”y “vinculantes”, siempre
y cuando: 1- Sean dictadas “dentro del marco de sus potestades re-
mediables” (Considerando N° 6).
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Introduccion

El presente trabajo tiene por finalidad hacer un analisis sobre las
convenciones internacionales CEDAW y de Belen Do Para, como
asi también de su aplicacion préctica en el estado argentino.

Todo ello para poner en marcha medidas que sirvan de herra-
mientas eficaces, o a través de mecanismos, que aborden la pro-
blematica de genero tanto a nivel nacional, provincial y municipal;
a fin de cumplir con la responsabilidad que pesa sobre el estado
de prevenir, sancionar y erradicar la violencia de género en el te-
rritorio de la reptblica, conforme los compromisos internaciona-
les asumidos.

En ese marco de ideas, la provincia de misiones llevo a cabo
el primer foro de politicas publicas sobre violencia de género, en
el que se debatié la problematica con los distintos sectores de la
sociedad, donde se recopilaron las sugerencias realizadas tanto
por miembros de la sociedad civil, como por parte de agentes de
la administracién publica; creando con ello un verdadero debate
que puso en conocimiento las falencias existentes, y contribuyo a
visibilizar la problematica de género. Asimismo, como contracara
de ello se propusieron diversas soluciones al respecto, atendiendo
a las necesidades mas emergentes.

Este tipo de acciones llevan consigo la necesidad de compati-
bilizar las normas y directrices del derecho interno con el derecho
internacional, para asi lograr la proteccion de los derechos de las
mujeres, como derivado de derechos humanos fundamentales re-
conocidos por el pacto de san José de costa rica, y en aras a salva-
guardar la dignidad del ser humano en cada caso concreto.

Desarrollo

LA IMPORTANCIA DE LA CEDAW Y DE BELEN DO PARA.

“En relacion al tema que abordamos existen dos instrumentos in-
ternacionales de singular importancia por las repercusiones que
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han generado tanto en la faz interna de los paises miembros como
en el derecho internacional latinoamericano, estas son la “la con-
vencion sobre la eliminacion de toda forma de discriminacion
contra la mujer” (CEDAW) y la “convencion sobre la erradicacion
a toda forma de violencia contra la mujer” (Belen Do Para).

Si bien se refieren a la mujer y a los problemas de género, sus
objetivos son diametralmente diferentes, porque toma diversos as-
pectos de la realidad femenina. Pues su aplicacion e interpretacion
de manera conjunta, se puede decir que abarca toda la problema-
tica femenina, tanto en los problemas de vinculacion familiar
como en sus relaciones dentro del marco social.

Al ser redactados en diferentes momentos histdricos, sus ob-
jetivos también fueron diferentes: en el caso de la convencion
sobre eliminacion de todas las formas de discriminacion contra la
mujer (CEDAW), procura establecer la igualdad, pero especial-
mente dentro del campo de los derechos. Busca que las normas y
los principios de las naciones unidas sean aplicables a todo el
mundo, inclusive a las mujeres. Ello ha tenido una gran signifi-
cancia para el derecho argentino, a través de la regulacion de las
acciones positivas.”

En tanto que la convencion de Belen Do Para, su eje es, en
forma exclusiva, los hechos de violencia contra la mujer, estable-
ciendo la perspectiva de genero en este tipo de situaciones. En
otras palabras, por ejemplo, debe considerarse violencia de genero
a la violencia doméstica, mas alla de que se trate de un hecho in-
dividual ocurrido dentro de un recinto privado. Esto encuentra
su razon de ser que se encuentra insertada en una relacién de je-
rarquia mas alla de una construccién individual y es una clara ma-
nifestacion de las relaciones de poder histéricamente desiguales
entre mujeres y varones.

Pero en materia de derechos de las mujeres, debe releerse la
convencion americana bajo estas premisas, lo cual modifica su al-
cance y aplicacion. Asilo establece Belen Do Para: “nada de lo dis-
puesto en la presente convencion podra ser interpretado como
restriccion o limitacion a la convencién americana sobre derechos
humanos o a otras convenciones internacionales sobre la materia
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que prevean iguales o mayores protecciones relacionadas con ese
tema”.

“Estos instrumentos complementan el corpus iuris interna-
cional en materia de proteccion a la integridad personal de las mu-
jeres, del cual forma parte la convencién americana de derechos
humanos”

En suma, se puede decir que la importancia de ambos radica
en que se define que significa discriminacién contra la mujer. Ella
es comprensiva de “toda distincion, exclusion o restriccion basada
en el sexo que tenga por objeto o por resultado menoscabar o anu-
lar el reconocimiento, goce o ejercicio por la mujer, independien-
temente de su estado civil, sobre la base de la igualdad del hombre
y la mujer, de los derechos humanos y las libertades fundamentales
en las esferas politica, econémica, social, cultural y civil o en cual-
quier otra esfera”.

En segundo término, se caracteriza la violencia de género
como una “violacion de los derechos humanos y de las libertades
fundamentales; limita total o parcialmente a la mujer el reconoci-
miento, goce y ejercicio de tales derechos y libertades” y también
como una forma de discriminacion.

Establecen en tercer lugar el derecho de todas las mujeres a
una “vida libre de violencia” (Belen Do Para), que incluye entre
otros: a) el derecho de la mujer a ser libre de toda forma de discri-
minacioén, y. B) el derecho de la mujer de ser valorada y educada
libre de patrones estereotipados de comportamientos y practicas
sociales y culturales basadas en conceptos de inferioridad o su-
bordinacioén.

Finalmente, regula claramente la obligacion estatal de actuar
con la debida diligencia para prevenir, sancionar y reparar la vio-
lencia de genero.

Es, por cierto, una obligacion de medios y puede definirse
como la calidad de la respuesta del poder estatal frente a cualquier
tipo de violacion de los derechos a la mujer, que restituya en forma
inmediata el uso y goce de sus derechos humanos, frente a cual-
quier perturbacidn provenga de su ambito de intimidad, de un
tercero, o del estado mismo.
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Estos constituyen los pilares del derecho internacional de de-
rechos humanos, incluso como elementos integrantes del derecho
internacional general o consuetudinario.

Se establece en la CEDAW, ademads, una pauta para valorar
los actos de discriminacién. Segun lo establecido en el art. 1°, el
criterio que en lo practico debe regir para determinar si una accién
es o0 no discriminatoria, es que toda acciéon “(...) que tenga por
objeto o resultado menoscabar o anular a la mujer (...)” lo sera.
De lo dicho se desprende que no se requiere un animo especial o
un especial elemento subjetivo en la intencién de discriminar.
Basta con que la accién conlleve un resultado final discriminador,
para que estemos en presencia de una afectacion a los derechos
humanos de la mujer. A partir de ello surge la obligacion de repa-
rar y de resarcir.

Por otro lado, ambas convenciones establecen que los estados
deberan tomar todas las medidas especiales encaminadas a acele-
rar la igualdad de trato entre el hombre y la mujer. Estas medidas
son temporarias, segun lo define el art. 4°, inc. 1°y cesaran cuando
se hayan alcanzado los objetivos de igualdad de oportunidad y de
trato.

Manfred Nowak, expresa que esta correspondencia es tal que
“la igualdad es la cara positiva de la no discriminacion, la discri-
minacion es la cara negativa de la igualdad que esta implicito en
el concepto mismo del derecho como orden de justicia para el bien
comun”.

Pero, fundamentalmente, los estados partes, tomaran todas las
medidas apropiadas para:

Modificar los patrones socioculturales de conducta, con miras a
alcanzar la eliminacién de perjuicios y las practicas consuetudi-
narias y de cualquier otra indole que estén basadas en la idea de
la inferioridad o superioridad de cualquiera de los sexos o en fun-
ciones estereotipadas de hombres y mujeres.

Garantizar que la educacion familiar incluya una comprension
adecuada de la maternidad, en la inteligencia de que el interés de
los hijos demanda una consideracién primordial.
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Esta mirada se entrelaza con la convencion de Belen Do Para,
pues la violencia contra la mujer, es en definitiva una violacién a
los derechos humanos contenidos en la declaracién americana de
los derechos del hombre y en la declaracién universal de los dere-
chos humanos, y constituye una forma desigual y de discrimina-
cién.

Para lo cual, es imprescindible tener en cuenta la situacion de
vulnerabilidad que puede sufrir la mujer: “en razén de su raza o
condijo étnica, de migrante, refugiada o desplazada; embarazo,
discapacidad, menor de edad, anciana o situacién socioecondémica
desfavorable o afectada por situaciones de conflictos armados o
de privacion de su libertad.”

LEGISLACION INTERNA

En primer lugar, encontramos en el art. 75 inc. 22, la incorpora-
cion de los tratados con jerarquia constitucional, entre los que se
encuentran los mencionados supra.

Ahora bien, en este sentido la legislacion argentina a incorpo-
rado los mencionados instrumentos internacionales en el derecho
interno a través de la ley 23.179 de la convencién sobre la elimi-
nacion de todas formas de discriminacion contra la mujer, y la ley
24.632 que incorpora la convencion para prevenir, sancionar y
erradicar la violencia contra la mujer.

No obstante estar incorporado a la legislacion interna las men-
cionadas convenciones, es la ley 26.485 de proteccion integral a
las mujeres, promulgada en abril de 2009 la que tiene como obje-
tivo prevenir, sancionar y erradicar la violencia contra las mujeres
en el ambito en el que desarrollen sus relaciones interpretaciones.
Ademas, la ley 26.485 adecua las normas internas a la normativa
internacional.

Por su parte, en el ambito de la provincia de misiones, la
misma se encuentra adherida a la ley 26.485, y por lo tanto rige
en la provincia idénticas obligaciones velar por los derechos de las
mujeres, como también el de aplicar politicas de estado acorde a
la prevencidn, asistencia y erradicaciéon de la violencia contra la
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mujer. Y en ese sentido la provincia viene trabajando fuertemente
en la problematica mencionada con distintas medidas como lo fue
el foro de politicas publicas sobre violencia de género que tuvo
inicio en el mes de Julio del afio 2016, por un lado como prueba
de que la provincia es pionera en la aplicacion de medidas de dicha
indole; y por otro, como contracara responde a una necesidad im-
perante en la provincia, debido al alto indice que muestra la vio-
lencia de género en nuestra provincia, conforme surgen de las
diversas estadisticas. Todo lo cual tiene como finalidad analizar
cuales son las principales falencias que afectan a este flagelo, para
asi aplicar medidas acorde a las necesidades que operen como he-
rramientas que coadyuven a lograr la necesaria eliminacién de
estas practicas indeseadas.

Asimismo, otra de las medidas implementadas por la provin-
cia en el ano 2016, fue el dictado de la ley de casas refugio, que
prevé asistencia a través de viviendas temporales y seguras, a los
fines de brindar proteccién y resguardo, como asi también acom-
panar a las victimas de violencia de género a través de un equipo
interdisciplinario no solo con atencién psicoldgica y asistencia so-
cial, sino también con patrocinio letrado gratuito.

Por otra parte, a nivel nacional, se han ido implementando di-
versas medidas como lo es el plan nacional de accién para la pre-
vencion, asistencia y erradicacion de la violencia contra la mujer,
que tiene por finalidad conformar una red federal de atencién in-
tegral, entre los que podemos mencionar que:

Es un posicionamiento politico que refleja una vision integral
sobre la prevencion, atencion y erradicacion de la violencia hacia
las mujeres.

Responde a obligaciones del Estado Argentino respecto a tra-
tados internacionales de derechos humanos, en particular
CEDAW vy Belén do Para; y en especial al art. 9 de la ley 26.485
inciso a) “El CNM, para garantizar el logro de los objetivos de la
presente ley, deberd elaborar, monitorear e implementar un Plan
Nacional de Accidn para la Prevencion, Asistencia y Erradicacion
de la Violencia contra las Mujeres”.
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En linea con la agenda de Desarrollo sostenible 2030 (Objetivo
5:lograr la igualdad entre los géneros y empoderar a todas las mu-
jeres y las nifias, meta b. Eliminar todas las formas de violencia
contra las mujeres y las nifias en los ambitos publicos y privados,
incluidas la trata y la explotacion sexual y otros tipos de explota-
cion).

Se trata de una herramienta de planificacion estratégica a nivel
nacional (federal) que establece:

Acciones plausibles de ser medidas a través de indicadores:
plazo de cumplimiento en el marco de una temporalidad de dos
afios (2017-2019); mecanismos de monitoreo y evaluacion; una
evaluaciéon de medio término que permitira construir una linea
de base para establecer metas a futuro; organismos responsables
de ejecutar acciones y organismos asociados.

Objetivos: garantizar el derecho de las mujeres a vivir una vida
libre de violencias.

Se propone implementar un conjunto de politicas con pers-
pectiva de género para prevenir, asistir y erradicar la violencia
hacia las mujeres de acuerdo a las disposiciones de la mencionada
ley de proteccién integral a las mujeres. Sus ejes de accion son la
prevencion y la atencion, y los ejes universales en los cuales tra-
bajara se concentran en: formacion, fortalecimiento institucional,
monitoreo y evaluacion.

Finalmente, actualmente se encuentra en tratamiento en el
congreso de la nacion argentina la “ley brisa” que tiene por finali-
dad una medida preparatoria ante casos de Femicidios, la cual
prevé que dadas estas circunstancias los damnificados por el dicho
delitos (hijos/hijas de la madre fallecida como consecuencia del
femicidio) puedan acceder a un beneficio de la seguridad social a
través de una pension graciable, equivalente a un salario minimo,
a los fines de asegurar a la victima contar con un medios de sub-
sistencia bdsico hasta la mayoria de edad, toda vez que en la ma-
yoria de los casos el victimario es el padre del menos y la victima
la madre que sufre el femicidio, lo que conlleva a que el menor
que atraviesa esta situacion, se quede en extrema vulnerabilidad
como consecuencia de ello; como asi también que dicha medida
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valga para reparar en alguna medida el grave dano sufrido por el
damnificado.

Conclusiones y Recomendaciones

De la responsabilidad que le cabe al estado, respecto de la obliga-
cién de erradicar la violencia contra la mujer, como asi también
la de asegurar la igualdad de trato y oportunidades entre varones
y mujeres; en la provincia de misiones fue necesario realizar el pri-
mero foro de politicas publicas sobre violencia de género, llevado
a adelante por el ministerio de derechos humanos de la provincia,
del cual participaron no solo los distintos poderes del estado sino
también miembros de la sociedad civil, el cual tuvo como resul-
tado la elaboracion de conclusiones que visibilizan cuales son las
herramientas que el estado debe aplicar a fin de paliar esta pro-
blematica, y en el mejor de los casos lograr la tan necesaria erra-
dicacion tanto de la violencia de género como de la desigualdad
entre varones y mujeres.

Seguidamente mencionare brevemente las recomendaciones
realizadas en la provincia de misiones:

Elaboracion de un protocolo, que fije las pautas basicas a se-
guir ante un caso de violencia de género, al que deben ajustarse
los organismos competentes.

Creacion de Casas de refugio o albergue, utilizados como cen-
tro de atencioén para las victimas de violencia de género, con la
provision de recursos humanos capacitados.

Capacitacion a todos los agentes municipales y provinciales
vinculados con la tematica, por medio de talleres o seminarios
sobre derechos humanos y violencia de género, por ejemplo, agen-
tes de seguridad, los agentes del poder judicial, los agentes de
salud, para visibilizar los casos de violencia que son naturalizados.
Aagregar al curriculo de agente y oficiales, formacién en derechos
humanos y legislacion de género, asi como a todas las fuerzas de
seguridad.
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Capacitacion en perspectiva de Género a los docentes nivel
primario secundario, en forma obligatoria, por medio de talleres
sobre los derechos existentes pen perspectiva de Género; brin-
dando herramientas eficaces que sirvan a la formacién de sus
alumnos. Destitucion y juicio académico al personal docente y no
docentes de que ejerzan funciones académicas, que vulneren, sos-
tengan o reproduzcan violencia de género, asi como en diversidad
sexual.

Formacion y sensibilizaciéon de sindicatos y centrales de tra-
bajadores sobre violencia de género y diversidad sexual.

Admision de denuncia en forma indistinta, en todas las comi-
sarias, no solo en las comisarias de la mujer; por parte de la vic-
tima o de un tercero. Facilitar el acceso a las comisarias de todas
las localidades de la Provincia, exigiendo la imparcialidad en la
toma denuncias.

Asistencia domiciliaria ante una denuncia de Violencia, con
equipo multidisciplinaria gratuito a las victimas con asistencia psi-
cologica, médica y acompanamiento de trabajadores sociales, para
evitar que las mismas tengan que concurrir a los organismos.

Incorporacion de un gabinete interdisciplinario dentro del
hospital que recepciones las demandas, denuncias y acompafien
a las victimas.

Creacion de un fuero especial con perspectiva de género en el
proceso, con mayor celeridad y agilidad, apreciacion de la prueba
con perspectiva de género invirtiendo la carga de la aprueba hacia
el agresor, y que ademads se tomen en cuenta los indicios.

Aplicacion de medidas enfocadas al tratamiento al agresor, no
solo con mirada punitiva, sino a través de medidas de reparacién
del dafio, como por ejemplo un pedido de disculpas en publico,
trabajos comunitarios y la exclusion del hogar del violento.

Realizar un seguimiento adecuado, para facilitar el cumpli-
miento de estas medidas, como por ejemplo el botén de panico,
terapia psicoldgica para el violento etc.

Incorporacidn de un drea con patrocinio letrado gratuito, en
los juzgados penales, con dedicacién exclusiva a victimas o dam-
nificados por violencia de género.
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Puesta en funcionamiento del patrocinio gratuito de las mu-
jeres a través del cuerpo de abogados incorporado en la ley de vio-
lencia familiar, a cargo del ministerio Desarrollo Social, llegando
a todos los municipios de la Provincia.

Descentralizacion de los drganos encargado de violencia de
genero para otorgar acceso a todos los rincones de la provincia;
con equipos multidisciplinarios en todos los municipios.

Generar herramientas de empoderamiento a las mujeres desde
las dreas creadas para el tema, a través de charlas debates o talleres
y espacio de contencién, con un equipo interdisciplinario inte-
grado por médicos, psicdlogos, psiquiatras, trabajadores sociales
y organizaciones de la sociedad civil en todos los municipios.
Armar mesas de debates sobre la problematica violencia de género.

Creacion de mesas de gestion permanente entre los ministe-
rios y los miembros de la sociedad civil en favor de las victimas
de violencia de genero.

Incrementar el presupuesto del estado para la prevencion, san-
cién y erradicacion de la violencia de genero. Aprobar leyes sobre
recursos para trabajar con violencia de Género.

Asistencia econdmica a través de la creaccion de programas
de vivienda, bolsas de trabajo, pensiones especiales temporales
mientras se tramitan los alimentos, finalizacion de educacién for-
mal.

Incorporar un sistema cruce de informacién entre juzgados
para que estén al tanto de todas las causas existentes.

Creacion de un registro de violencia de género y Femicidios
en los juzgados que provea los datos a un registro centralizado a
nivel provincial, bajo la misma modalidad del acceso a la infor-
macion publica.

Campanas permanentes de sensibilizacion contra la violencia
en todos los medios sobre todo en los audiovisuales, que conten-
gan informacién sobre donde y como realizar la denuncia, cuales
son las herramientas con la que cuenta la victima, cudles son las
instituciones del estado que abordan la tematica.

Creacion de un comité o una comision de referentes de la so-
ciedad civil, organizaciones de la sociedad e integrantes de poderes
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con facultad de monitoreo a los organismos encargados de los
casos de violencia de género y seguimiento de expedientes judi-
ciales.

Solicitar la destitucion y juicio politico a los funcionarios pu-
blicos que ejerzan o vulneren, sostengan o reproduzcan violencia
de género, asi como la diversidad sexual.

Concluyendo con lo expuesto, cabe mencionar que gran parte
de las medidas mencionadas han sido implementadas en la pro-
vincia de misiones, las cuales deben ser aplicadas hasta tanto sub-
sista la necesidad, teniendo en cuenta el caracter temporario de
las mismas, las cuales deben ser tener vigencia hasta el logren efec-
tivo de los objetivos fijados por la ley.
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Introduccion

La observancia cotidiana del constante incremento de la inciden-
cia de menores en el delito penal, representa unos de los proble-
mas mas complejos y acuciantes que causan un impacto y una
preocupacion diferente tanto en el estado como en la sociedad en
general y que merecen un abordaje particular en nuestro estado
constitucional, fundando un paradigma que pase de considerarlos
como objeto de la compasion y/o represion a sujetos de pleno de
derecho, con un modelo de sistema penal tutelar o asistencial que
procure una proteccion integral y una adecuada rehabilitacion y
reinsercion social de estos Nifios, Nifias y Adolescentes.

La problematica tiene muchas interpretaciones, explicaciones
o justificaciones desde lo politico, econdmico, cultural, social, edu-
cacional o mediatico, pero sin que se vislumbre, aunque fueren en
hipétesis, medidas concretas para la prevencion, contencion o tra-
tamientos y menos aun el interés de participacion activa de todos
los actores sociales, a excepcion de criticas superficiales y pedidos
de aumento de penas o de bajar la edad de imputabilidad, que solo
contribuyen a incrementar la estigmatizacién que pesa sobre ellos.

El analisis de estadisticas de los juzgados de Menores, de los
Servicios Penitenciarios e informacion de funcionarios con alguna
vinculacién con politicas o programas gubernamentales o priva-
dos, refleja que mas del noventa por ciento de los nifios, nifias o
adolescentes que incursionan en el delito tienen necesidades ba-
sicas insatisfechas, con problemas de pobreza, escolaridad, aban-
dono y alto indice de consumo de drogas, quienes bajo la errénea
concepcion social de suponerlos causa exclusiva del/los hecho/s,
contintan creciendo -fisica y psicolégicamente- sin posibilidad
de elaborar proyectos personales de vida y atrapados en el sub-
mundo delictivo, con el unico futuro cierto de terminar sus dias
en encierro penitenciario o muertos -por sobredosis, HIV o de al-
guna otra manera violenta-.

Para afrontar esta cuestion resulta necesario, que en forma
previa o concomitante con las discusiones sobre la reforma penal
juvenil -inimputabilidad, no punibilidad o baja de la edad de la
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imputabilidad-, se explore la perspectiva de la Tutela Constitucio-
nal Preventiva del nifio, nina y adolescente en conflicto con la ley
penal, con un enfoque del ex ante, el durante y el ex pos de la in-
cursion delictiva, asumiendo el Estado su rol como garante de pro-
veer las condiciones minimas que permitan modificar la conducta
individual y la reinsercién al ambito familiar y social, todo ello a
laluz de lalos derechos y garantias reconocidos en la Constitucion
Nacional, la Convencién sobre los Derechos del Nifio y demas
Tratados Internacionales ratificados por nuestro pais, en la Ley
26.061, y en las Normas de la Organizaciéon de las Naciones Unidas
denominadas Reglas de las Naciones Unidas para la Proteccion de
los Menores Privados de Libertad, Reglas Minimas de las Naciones
Unidas para la Administracion de la Justicia de Menores (Reglas
de Beijing), Directrices de las Naciones Unidas para la Prevencion
de la Delincuencia Juvenil y Reglas Minimas de las Naciones Uni-
das sobre Medidas No Privativas de Libertad.

Desarrollo

|. Breve Diagnostico del problema

La incidencia actual de menores en el delito penal, pero especial-
mente el aumento de la gravedad de los hechos que los tiene como
protagonistas, nos refleja la afectaciéon mayoritaria de la franja eta-
ria comprendida entre los doce (12) y hasta los dieciocho (18)
anos de edad y la existencia de causas y factores comunes que con-
tribuyen o favorecen.

Los indicadores estadisticos de que, un elevado numero de de
los nifos, ninas o adolescentes infractores a la ley penal tienen un
historial de graves violaciones de sus derechos, con necesidades
bésicas insatisfechas, con problemas de pobreza, escolaridad,
abandono y violencia -familiar, social y estatal- y alto indice de

! Las convenciones internacionales mencionadas poseen rango consti-
tucional, a partir de la reforma del afio 1994, al ser incorporadas a la
Constitucion Nacional a través del articulo 75, inc. 22.
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consumo de drogas -legales (poxiran o medicamentos) e ilegales
(el paco, la marihuana y en menor grado el clorhidrato de cocaina,
entre otros), revela que se encuentran en un estado de vulnerabi-
lidad extrema.

Este marco de criminalidad, muchas veces influenciado por el
devenir cotidiano de la informacién periodistica relacionada a la
inseguridad, los muestra como protagonistas activos en hechos
delictivos, especialmente en la modalidad arrebatos, robos y hur-
tos menores, pero con el latente aumento de la peligrosidad de su
accionar, creando una percepcion de impunidad y el reclamo so-
cial de la ciudadania que comienza a dudar de sus instituciones
ante la falta de respuesta estatal, generando las mas disparatadas
reacciones que mezclan el reclamo de justicia con la venganza per-
sonal mas alla del mero pedido de castigo o encierro.

Es innegable que la sociedad y las victimas necesitan que al-
guien actue, pero los nifios, nifias y adolescentes infractores tam-
bién requieren que alguien se haga cargo, que no simplemente se
lo ignore, que se le brinde una asistencia integral e individual que
trascienda su punibilidad o no y que implique el fortalecimiento
propio del respeto por los derechos humanos, procurando su de-
sarrollo y reinsercion a la sociedad, esa con la que debera convivir
plenamente en su adultez, en especial porque su comportamiento
hoy legalmente reprochado, generalmente tiene mds que ver mas
con un pedido de auxilio o llamado de atencién que con un deseo
que transgredir la ley.

Esta problemadtica exige, como cualquier problema social, bus-
car las causas y factores que en forma directa o indirecta coadyu-
van a su existencia y permanencia y no solo reaccionar ante sus
consecuencias. Identificar, reconocer y atacar esos origenes, for-
taleciendo los sistemas de proteccion, es fundamental para garan-
tizar el pleno goce los derechos y garantias establecidos en las
normativas nacionales y supranacionales, en la prevencion del de-
lito juvenil, como bien los expresan las Directrices de Riad sobre
la prevencion del delito juvenil: “10. Deberd prestarse especial aten-
cion a las politicas de prevencion que favorezcan la socializacion e
integracion eficaces de todos los nifios y jovenes, en particular por
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conducto de la familia, la comunidad, los grupos de jovenes que se
encuentran en condiciones similares, la escuela, la formacién pro-
fesional y el medio laboral, asi como mediante la accién de organi-
zaciones voluntarias. Se deberd respetar debidamente el desarrollo
personal de los nifios y jovenes y aceptarlos, en pie de igualdad, como
coparticipes en los procesos de socializacion e integracion.™

El planteamiento de un sistema de proteccién constitucional
como via idonea para el adecuado abordaje de las situaciones de
vulnerabilidad de los nifios, nifas y adolescentes en conflicto con
la ley penal, no implica una ausencia de consecuencias de su ac-
cionar, porque es indudable que hay bienes juridicos lesionados,
reparaciones que realizar, sufrimiento de las victimas o familiares,
entre otros, sino una diferencia en su tratamiento conforme a las
legislaciones especificas ya existentes, procurando dar una res-
puesta, pero especialmente previniendo -en el ex ante- o evitando
-en el pos- la continuidad de la degradacion de su dignidad hu-
mana y su definitiva exclusion social.

II. La posibilidad de Tutela Constitucional Preventiva

No se puede soslayar que, en cualquier sociedad, el aumento del
ndimero de nifios, nifias y adolescentes que infringen la ley, es un
reflejo de un fracaso del adulto -padres, tutores, docentes- que
tiene el deber de orientar, educar y dirigir sus conductas, a lo que
debe sumarse la ausencia del Estado.

La incorporacién del bloque constitucional de los derechos
humanos a la Constituciéon Argentina (art. 75 inc. 22), es un re-
conocimiento normativo de maxima jerarquia de los derechos es-
peciales que tienen los menores por su condicion de tal, asi lo dice
la Corte Suprema de Justicia de la Nacion en el precedente “Mal-
donado” (Fallos 328:4343), al establecer que las directivas inter-
nacionales deben primar en el accionar del juez sefialando que ..
estos derechos especiales que tienen los menores por su condicion,

? Directrices de las Naciones Unidas para la prevencion de la delincuen-
cia juvenil (Directrices de Riad) Adoptadas y proclamadas por la Asam-
blea General en su resolucion 45/112, de 14 de diciembre de 1990.
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no constituyen solo un postulado doctrinario, sino que su reconoci-
miento constituye un imperativo juridico de mdxima jerarquia nor-
mativa, derivado de los tratados internacionales suscriptos por nuestro
pais, en especial de la Convencion del Nifio y el Pacto de San José de
Costa Rica” y que “... la Convencién del Nifio establece los principios
fundamentales para el sistema penal de menores en los articulos 37 y
40 de la Convencion. El Comité de los Derechos del Nifio, intérprete de
dicha Convencién, ha recomendado a los Estados Parte asegurar “la
total complementacion en la justicia penal juvenil a los estdndares de
la Convencion Internacional del Nifio en particular a los arts. 37, 39 y
40 de la Convencion, asi como a las Reglas Minimas de las Naciones
Unidas para la Administracion de la Justicia Juvenil (Reglas de Beijing)
y a la Guia de las Naciones Unidas para la Prevencion de la Delin-
cuencia Juvenil (Reglas de RIAD)..”. (cons. 30).

La propia Convencion de los Derechos del Nifio y sus disposi-
ciones asociadas, como la ley 26.061 se han proclamado y disefiado
con un sistema de proteccion integral de los menores de 18 afios de
edad. Asi, en su articulo 40 y, expresamente en el punto 1, la Con-
vencion reconoce el derecho de todo nifo infractor alaley, a ser tra-
tado dignamente, que se fortalezcan su respeto por los derechos
humanos y las libertades fundamentales de terceros, pregonando la
importancia de reintegrarlo constructivamente a la sociedad.’

La misma Convencion se refiere -art. 40. 4- a la necesidad de
adoptar diversas medidas destinadas a asegurar a su bienestar, con
la implementacién de programas de ensefianza y formacion pro-
fesional, la busqueda de las posibilidades alternativas al encierro
cautelar y el trato apropiado teniendo en cuenta para ello sus cir-
cunstancias y la infraccién cometida.*

3 “Articulo 40 1. Los Estados Partes reconocen el derecho de todo nifio

de quien se alegue que ha infringido las leyes penales o a quien se acuse
o declare culpable de haber infringido esas leyes a ser tratado de manera
acorde con el fomento de su sentido de la dignidad y el valor, que forta-
lezca el respeto del nifio por los derechos humanos y las libertades fun-
damentales de terceros y en la que se tengan en cuenta la edad del nifio
y la importancia de promover la reintegracion del nifo y de que éste
asuma una funcion constructiva en la sociedad”

* 40.4 “se dispondra de diversas medidas, tales como el cuidado, las 6r-
denes de orientacion y supervision, el asesoramiento, la libertad vigilada,
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La Opini6on Consultiva OC-17 emitida por la Corte Interameri-
cana de Derechos Humanos, destaca que ‘en la atencién de los nifios,
el Estado debe valerse instituciones que dispongan de personal ade-
cuado, instalaciones suficientes, medios idoneos y experiencia probada
en este género de tareas”. Asimismo, dispone para los Estados partes
“la obligacion de adoptar las medidas necesarias para que la existencia
de los nifios se desarrolle en condiciones dignas, a tales fines la educa-
cion y el cuidado de la salud constituyen los pilares fundamentales para
garantizarles el disfrute de una vida digna”.

A su turno las denominadas Reglas de Beijing, establecidas por
las Naciones Unidas en 1985, como un conjunto de reglas minimas
para la administracion de la justicia de menores, procura una orien-
tacion hacia la implementacion de sistemas especiales para la admi-
nistracion de la justicia cuando se trate de nifios y adolescentes.

También la Guia de las Naciones Unidas para la Prevencion de
la Delincuencia Juvenil (Reglas de RIAD), propende a la adopcién
de criterios y estrategias nacionales, regionales e interregionales para
prevenir la delincuencia juvenil, estableciendo la necesidad de que
los Estados establezcan programas preventivos centrados en el bie-
nestar de los jovenes desde su primera infancia, aplicando una poli-
tica progresista de prevencion de la delincuencia y elaborando
medidas que eviten criminalizar y penalizar al nifio por una con-
ducta que no causa graves perjuicios a su desarrollo ni perjudica a
los demas. Recomienda atender las necesidades de los jovenes, en
particular de quienes se encuentran en situacion de riesgo, formu-
lando doctrinas y criterios especializados, basados en las leyes, los
procesos, las instituciones, las instalaciones y una red de servicios,
cuya finalidad sea reducir los motivos, la necesidad y las oportuni-
dades de comision de las infracciones o las condiciones que las pro-
picien. Creando servicios y programas para la prevencion de la
delincuencia juvenil -apartado g) del capitulo III-.?

la colocacién en hogares de guarda, los programas de ensefianza y for-
macion profesional, asi como otras posibilidades alternativas a la inter-
nacién en instituciones, para asegurar que los nifios sean tratados de
manera apropiada para su bienestar y que guarde proporcién tanto con
sus circunstancias como con la infraccién”

> g) Estrecha cooperacion interdisciplinaria entre los gobiernos nacio-
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En el marco del ordenamiento juridico interno, la ley 26.061
de Proteccion integral de los derechos de las nifias, nifios y ado-
lescentes (Bol. 29/2005, p. I) ha venido a incorporar, aclarar o am-
pliar una serie de fundamentales derechos y garantias procesales
en favor de las nifias, nifos y adolescentes para todos los procedi-
mientos judiciales y administrativos que los afecten y un nuevo y
mas ambicioso concepto de la garantia constitucional del debido
proceso legal de impredecible virtualidad, interpretandose que la
politica de proteccion integral debe ser implementada mediante
la concertacion articulada de con el prop6sito de trazar y ejecutar
politicas publicas que tiendan a excluir la judicializacién de los
problemas que afectan a los menores no punibles, es decir aquellos
que no han alcanzado la edad minima para ser imputados por in-
fringir la ley penal (arts. 40.3 y 40.4 de la Convencién de los De-
rechos del Nifio).

Esta ley estructura un sistema tuitivo conformado por todos
aquellos organismos, entidades y servicios que disefian, planifican,
coordinan, orientan, ejecutan y supervisan las politicas publicas,
de gestion estatal o privadas, en el ambito nacional, provincial y
municipal, destinados a la promocion, prevencion, asistencia, pro-
teccion, resguardo y restablecimiento de los derechos del infantes
y adolescente (art. 32). También define en su art. 33 las llamadas
“Medidas de proteccién integral de derechos”, entendiendo por
tales “aquéllas emanadas del 6rgano administrativo competente
local ante la amenaza o violacién de los derechos o garantias de
uno o varios nifias, nifios o adolescentes individualmente consi-
derados, con el objeto de preservarlos, restituirlos o reparar sus
consecuencias”

Sin lugar a dudas que podemos considerar que existe un pa-
rametro constitucional para la posibilidad de una tutela constitu-
cional preventiva por parte del Estado como primer garante de

nales, estatales, provinciales y municipales, con la participacion del sector
privado, de ciudadanos representativos de la comunidad interesada y de
organismos laborales, de cuidado del nifio, de educacién sanitaria, so-
ciales, judiciales y de los servicios de aplicacion de la ley en la adopcién
de medidas coordinadas para prevenir la delincuencia juvenil y los deli-
tos de los jovenes.
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fomentar una intervencién que favorezca la reintegracion integral
del menor en conflicto, con un sentido de responsabilidad social
y de respeto de los derechos de los demas; especialmente porque
la normativa internacional citada implica una obligacién ineludi-
ble para los poderes Legislativo, Ejecutivo y Judicial, al instar a los
Estados parte a crear sistemas efectivos y dar respuesta al mandato
constitucional.

lIl. Propuestas para el logro de los objetivos

Si bien el analisis de las cuestiones que encierra la problematica
de los menores en conflicto con la ley penal -de una delicadeza,
gravedad y complejidad extremas-, remite al disefio de las politicas
publicas en general, y la criminal en particular, que ameritan un
debate profundo y juicios de conveniencia, donde el marco mas
adecuado seria una legislacion interna, acorde a los estandares mi-
nimos establecidos en los instrumentos internacionales sobre de-
rechos humanos incorporados a la Constitucién Nacional (art. 75,
inc. 22, segundo parrafo), resulta posible lograr la tutela constitu-
cional preventiva de los nifos, nifias y adolescentes en conflicto
con la ley penal, en el marco de la legislacion internacional y na-
cional vigente, como sujetos de derechos, con independencia de
su punibilidad, centrando esfuerzos en identificar y atacar las cau-
sas y factores comunes supra senalados.

Para el logro de este objetivo y, sin dejar de considerar su pu-
nibilidad o no, como tampoco librarlo de que se responsabilicen
de su actos, resulta trascendente brindar la posibilidad al nifo,
nina y/o adolescente infractor, de ser sometido a un proceso penal
especial con todas las garantias penales y procesales que gozan las
personas mayores de 18 afios de edad, lo que para algunas opinio-
nes podria interpretarse como una baja en la edad de punibilidad
y para otras la baja en la edad de procesabilidad, pero que en de-
finitiva permitird un abordaje mas integral y dirigido a prevenir
que sigan inmersos en la marginalidad.
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La intervencion estatal debe asegurar que en forma suficiente,
oportuna y adecuada al nivel cultural del menor, se explique los prin-
cipios y garantias procesales reconocidos a las personas adultas y los
inherentes a la proteccion complementaria de la que son sujetos ti-
tulares en virtud a su edad, en especial que debe ser considerado ino-
cente hasta tanto se demuestre su culpabilidad, que tiene derecho al
pleno y formal conocimiento del o los hechos que se le atribuye y de
las pruebas en su contra, de una asistencia técnica letrada especiali-
zada para su defensa, a tener la presencia inmediata de los padres o
responsables a partir de su aprehension o detencion y en cualquier
etapa del procedimiento y a que estos sean informados de inmediato
del lugar donde se encuentra, hecho que se le imputa, tribunal y or-
ganismo de prevencion intervinientes, como asi a la preservacion de
su intimidad y, especialmente que, la privacion de la libertad es la
excepcion y el iltimo recurso, en consonancia con lo indicado en las
Reglas de las Naciones Unidas para la Proteccion Integral de los Me-
nores Privados de Libertad.

Otra de las medidas de proteccion necesarias para la preser-
vacion o restitucion del goce y ejercicio de derechos amenazados
o vulnerados y la reparacion de sus consecuencias, es una educa-
cion orientada al afianzamiento de valores basados en el recono-
cimiento de los derechos humanos, la prevencion del consumo de
drogas, la pluralidad cultural, la diversidad, el medio ambiente,
los recursos naturales y los bienes sociales, preparando al nifo,
nifia y adolescente para asumir como ciudadano las responsabili-
dades de su vida en una sociedad democratica.

Es de vital importancia atender las necesidades basicas insa-
tisfechas, carencias o dificultades materiales, econémicas, labora-
les o de vivienda, como otras de las causas comunes que influyen
o determinan al ingreso o permanencia del menor en el dmbito
delictivo, con la elaboracién y ejecucion de planes, programas y
proyectos sociales establecidos por las politicas publicas, que
deben brindar orientacién, ayuda y apoyo, incluso econémico, con
miras a la sustentacion y fortalecimiento de los vinculos del grupo
familiar responsable del desarrollo integral del nifo, nifia y ado-
lescente en riesgo o incurso en las situaciones descriptas.
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Los mecanismos y procedimientos deben ser articulados entre
la familia, la comunidad y el Estado, reconociendo a la familia
como primordial operador en la defensa, promocion y proteccion,
con criterios de integridad, transversalidad, intersectorialidad e
interdisciplinariedad y participacién activa de la comunidad.

IV. Conclusiones

Esta nueva concepcion de tutela constitucional preventiva basado
no solo en los principios rectores de la Convencion Internacional
de los Derechos del Nifio de la Organizacion de las Naciones Uni-
das de 1989, sino también en los principios rectores emanados de
los instrumentos juridicos derivados de la Convencion, tales como
las Reglas Minimas de las Naciones Unidas para la Administra-
cion de la Justicia de Menores o Reglas de Beijing, las Reglas Mi-
nimas de las Naciones Unidas para los Jovenes Privados de
Libertad, y las Directrices de las Naciones Unidas para la Admi-
nistracion de la Justicia Juvenil o Directrices de Riad, asi como los
principios del Pacto de San José o Convenciéon Americana de
DD.HH de 1969, debe tener como eje central identificar y atacar
las causas y factores que contribuyen o determinan a los nifios,
nifias y adolescentes a ingresar y permanecer en el ambito delic-
tivo, lo que exige un cambio de un modelo tutelar paternalista por
una orientacion punitivo garantista, que los considere sujetos ple-
nos de derecho, pero también responsables por sus actuaciones
frente a la Ley penal, con una intervencion estatal a tiempo que
facilite su recuperacion y reinsercion familiar-social.
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Introduccion al tema

Pasados 100 afios del nacimiento de Cortazar me parece oportuno
recordarlo en esta propuesta de trabajo ya que muchas veces me
pregunté desde mi lugar de Defensora de Pobres y Menores del
Poder Judicial porqué es tan complicado definir situaciones de los
nifios en situacion de adoptabilidad y me recordé a explicaciones
tan elementales que realiza Cortazar en Cronopios y de Famas al
definir por ejemplo “Instrucciones para llorar” o “Instrucciones
para subir una escalera”. Creo que a veces es tan dificil resolver lo
obvio que dificultamos y transformamos procesos claros en difi-
ciles. Dicho en palabras sencillas: digo: ;por qué dar tantas vueltas
cuando muchas veces tenemos ante nosotros en forma inmediata
la respuesta atinada a la situacién?

Hecha esta digresion entiendo que el Cédigo Civil nos coloca
en la obligacion de concretar el “sentido de realidad” propuesto
que debemos ayudar todos los operadores a generar en los pre-
tensos adoptantes y también en los nifios a ser adoptados y tam-
bién intentar que el sobrevuelo permanente del fracaso en la
adopcion que tienen los procesos de adopcion se limite.

Desde mi experiencia como Defensora he sentido mucha im-
potencia y frustracion en los casos de adolescentes en los cuales
la situacion definida por el Organismo de Proteccion de Derechos
de Nifos/Nifas y adolescentes y sus familias (COPNAF) es con-
tundente en cuanto a no poder volver con su familia de origen, y
solicitando el pedido de adoptabilidad por parte del Ministerio
que represento. Desde esta funcion realizar el pedido de adopta-
bilidad al Juez a sabiendas que nunca seria adoptado porque no
existen familias que acepten nifios mayores a los 12 afios, con lo
cual la definicion judicial de adoptabilidad se transforma en letra
muerta.

También entiendo que debemos analizar que generalmente
cuando existen niflos/adolescentes en estado de adoptabilidad no
declarada judicialmente, hay responsabilidad del Estado en la au-
sencia de definicion “oportuna” de dicho estado, habra casos par-
ticulares en que asi no sea, pero en general los operadores estatales
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han dejado transcurrir el tiempo sin resolver cuestiones de vul-
neracion de derechos de estos nifios y han omitido definir opor-
tuna, diligente y en tiempo la adoptabilidad del nifio pasando el
tiempo de la primera infancia y encontrandonos en una franja eta-
ria donde la practica judicial encuentra ausencia de postulantes
para la adopcion.

Aqui cabe decir para todos los que intervenimos con situacio-
nes que involucran nifos que la infancia es muy corta y que la de-
mora en nuestras decisiones lleva muchas veces a situaciones de
dificil resolucién luego del transcurso de la tierna infancia (hasta
los cinco afios).

Por lo cual este ensayo tiene como propuesta modificar las
practicas, haciendo hincapié en que la situacion de adoptabilidad
de un nifno debe ser oportuna, diligente y fundamentalmente en
la primera infancia.

Luego de determinada edad debe ser debidamente evaluada
la adoptabilidad teniendo en cuenta los criterios de realidad de la
provincia y también del pais y de no definirse judicialmente la
adoptabilidad debe darse un marco normativo acorde a la situa-
cién del adolescente propugnando su autonomia y considerando
que ya carece de familia.

Realizacion de los Derechos del Nifio en la Primera Infancia

La Observacion General N° 7 (2005) del Comité de los Derechos
del Nifio, tuvo como objetivo impulsar el reconocimiento de que
los niflos pequefios son portadores de todos los derechos consagra-
dos en la Convencién y que la primera infancia es un periodo esen-
cial para los derechos consagrados en la Convencion, las leyes de
Proteccion Integral N° 26.061 Nacional y la Provincién N° 9861 y
hoy en el Cédigo Civil y que la primera infancia es un periodo esen-
cial para la realizacion de estos derechos. La definicion de trabajo
de “primera infancia” elaborada por el Comité abarca todos los
ninos pequefios: desde el nacimiento y primer afio de vida, pasando
por el periodo preescolar y hasta la transicion al periodo escolar.
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Las definiciones de primera infancia varian en los diferentes
paises y regiones, seguin las tradiciones locales y la forma en que
estan organizados los sistemas de enseflanza primaria. En algunos
paises, esta transicion tiene lugar en torno a los 7 afios. En su exa-
men de los derechos en la primera infancia, el Comité desea in-
cluir a todos los niflos pequefios: desde el nacimiento y primer
afio de vida, pasando por el periodo preescolar hasta la transicion
al periodo escolar. En consecuencia, el Comité propone como de-
finicién de trabajo adecuada de la primera infancia el periodo
comprendido hasta los 8 afios de edad; los Estados Partes deberan
considerar sus obligaciones hacia los nifios pequefios a la luz de
esta definicion.

El abordaje urgente que los operadores administrativos y ju-
diciales debemos realizar en esta primera infancia implican fun-
damentalmente considerar el principal derecho de los nifios a
pertenecer a una familia.

Que la legislacion es contundente en propulsar la familia biolo-
gica y ampliada para los nifios, pero asimismo las leyes de proteccién
integral de derechos tanto nacional como provincial han puesto pla-
zos limites para la definicion de las situaciones, teniendo en cuenta
que en esta primera infancia se adquieren las herramientas funda-
mentales para un desarrollo de vida pleno, se adquiere la capacidad
de comunicacion, las aptitudes intelectuales, las relaciones con los
otros ninos, los vinculos emocionales fuertes con sus padres y/o cui-
dadores. Con lo cual una vez transcurrida esta primera infancia en
estado de vulnerabilidad no es solo que no existen postulantes para
niflos mayores a 12 afios, sino que estos niflos en estado de adopta-
bilidad probablemente no posean caracteristicas personales que les
permitan vincularse saludablemente con pretensos adoptantes ya
que ellos no estan interesados en ello tampoco.

Interes Superior del Nifio en la definicion de Adopcion

La Corte Interamericana de Derechos Humanos, en oportunidad
de pronunciarse sobre la interpretacion de los arts. 8 y 25 de la
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Convencion, sefiala que “el interés superior del nifio es un princi-
pio regulador de la normativa de los derechos del nifio y se funda
en la dignidad misma del ser humano, en las caracteristicas pro-
pias de los nifios y en la necesidad de propiciar el desarrollo de
éstos, con pleno aprovechamiento de sus potencialidades...”

De lo que se trata es de alcanzar la maxima certidumbre res-
pecto del modo como mejor se satisface el interés superior del
nino”. (CSJN, 13/03/2007, “A.E”).

La Ley 26.061 de Proteccion Integral de los derechos de las
nifas, nifos y adolescentes, define en el art. 3 lo que se entiende
por interés superior de la nifia, nifio y adolescente, sefialaindose
como tal “la maxima satisfaccion, integral y simultdnea de los de-
rechos y garantias reconocidos en esta ley”.

Agrega el articulo citado que debe respetarse:

“a) Su condicion de sujeto de derecho;

b) El derecho de las nifias, nifios y adolescentes a ser oidos
¥ que su opinion sea tenida en cuenta;

c) El respeto al pleno desarrollo personal de sus derechos en
su medio familiar, social y cultural;

d) Su edad, grado de madurez, capacidad de discernimiento
y demds condiciones personales;

e) El equilibrio entre los derechos y garantias de las nifias,
nifios y adolescentes y las exigencias del bien comiin;

f) Su centro de vida. Se entiende por centro de vida el lugar
donde las nifias, nifios y adolescentes hubiesen transcurrido en
condiciones legitimas la mayor parte de su existencia.

Este principio rige en materia de patria potestad, pautas a
las que se ajustardn el ejercicio de la misma, filiacion, restitucion
del nifio, la nifia o el adolescente, adopcion, emancipacion y toda
circunstancia vinculada a las anteriores cualquiera sea el dmbito
donde deba desemperiarse.

Cuando exista conflicto entre los derechos e intereses de las
nifias, nifios y adolescentes frente a otros derechos e intereses
igualmente legitimos, prevalecerdn los primeros”.
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Esta ley y los derechos que alli consagra a los nifios y adoles-
centes, constituira el marco, junto con los tratados internacionales
vigentes, incorporados a nuestra Constituciéon Nacional (art.
75.22), dentro del cual se analizara y resolvera la presente cuestion.

Teniendo en cuenta los derechos en pugna, la Corte Federal
ha dicho en algunos casos que “mds alld de las consideraciones de
origen juridico, existen dos extremos relevantes para la busqueda
de respuestas. Por un lado, la adecuada apreciacion de las espe-
ciales circunstancias facticas y, por el otro, la produccion y eva-
luacién serena de los informes de los equipos técnicos realizados
a partir del trabajo con el menor, con el propésito de valorar el
riesgo que la modificacion de emplazamiento del nifio le pudiera
provocar”. (CSJN 13.03/2007 “A.E”).

En virtud de dichos lineamientos, entiendo que deben anali-
zarse las circunstancias facticas que rodean cada situacion parti-
cular del adolescente, como asi también, las pruebas rendidas, que
han sido elaboradas por personal técnico idéneo en la materia so-
metida a conflicto. Desde alli fundamentando un dictamen o sen-
tencia en el interés superior de este nifio y no otro es que debe
justificarse la ausencia de pedido de adoptabilidad y en tal sentido
con esta definicién judicial que el Organismo de Proteccion de
Derechos continte su intervencion en pos de lograr la autonomia
del adolescente que ve frustradas sus posibilidades de insercion
en una familia pero desde la capacidad de resiliencia que deberd
generarse a través de los profesionales que lo acompafien podra
eventualmente tener una mayor autonomia como sujeto pleno de
derechos.

Propuesta a Modo de Conclusion

Volviendo al sentido de realidad puesto de manifiesto entiendo
luego de este anilisis que lo conveniente seria que previo al pedido
de adoptabilidad de nifios mayores a 12 afios deberiamos solicitar
a los registros de Pretensos Adoptantes (en nuestra Provincia es
el RUAER) que se nos informe si existen familias en dicho registro
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y/o también en la red nacional que puedan adoptar a ese adoles-
cente. Recibida la respuesta negativa deberia fundarse acabada-
mente en el expediente por parte del Ministerio Pupilar la razén
por la cual atin cuando la normativa vigente realiza la indicacién
contundente en cuanto a solicitar la adoptabilidad, desde un cri-
terio de realidad y fundamentalmente en el interés superior del
nino no se solicita la adoptabilidad del adolescente a fin de no con-
fundir la situacion en lo formal ni ingresar a un adolescente al sis-
tema de pretensos adoptantes para nunca ser adoptado.

Asimismo debe evaluarse la posibilidad de la restriccion de la
responsabilidad parental de quien/es la detentan con el adoles-
cente aun cuando no la han ejercido para defender los derechos
de su hijo. Propugno que esta patria potestad sea privada.

Hablando siempre desde lo trabajado en distintos casos en los
cuales he estado como Ministerio Publico a un joven que no se le
ofrece otra familia sino se le suspende la responsabilidad parental
de sus progenitores o tutores habria que designarle un representante
legal lo cual también es un tema dificil de definir sin perjuicio que
se podrian propugnar tutores legales dispuestos por el Estado a tal
fin, teniendo en cuenta que el Organo Administrativo no tiene ca-
pacidad juridica para ser representantes de los nifios/adolescentes
bajo su drbita de intervencion.

Y en tal sentido esta representacion legal necesaria debe ser
también definida. Bajo el titulo El derecho a los papeles (Extraido
de Ley de Proteccion Integral de Nifias, Nifios y Adolescentes pag.
261 - Andres Gil Dominguez- Maria Victoria Fama- Marisa He-
rrera) se expresa términos acabados el reconocido escritor portu-
gués y premio Nobel de literatura José Saramago: “La identidad
de una persona consiste, simplemente, en ser, y el ser no puede ser
negado. Presentar un papel que diga como nos llamamos y donde y
cudndo nacimos es tanto una obligacion legal como una necesidad
social. Nadie, verdaderamente, puede decir quién es, pero todos te-
nemos derecho de poder decir quiénes somos para los otros. Para eso
sirven los papeles de identidad (...) La ley estd para servir no para
ser servida. Si alguien pide que su identidad sea reconocida docu-
mentalmente, la ley no puede hacer otra cosa que no sea registrar
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ese hecho y ratificarlo. La ley abusard de su poder siempre que se
comporte como si la persona que tiene delante no existe. Negar un
documento es, de alguna forma, negar el derecho a la vida(...) (ci-
tado en “Derecho a la Identidad de nifios, nifias y adolescentes”).

Con esto quiero decir que creo fundamental para trabajar la
autonomia de un joven que va a ser emplazado en estado de adop-
tabilidad por no existir familias para ese joven en particular que
el mismo sepa cudl es su situacion juridica. Si se encuentra privado
de la patria potestad de sus padres debera el joven trabajar fuerte-
mente esta situacion personal de no contar con representantes le-
gales o eventualmente pensarse en un sistema de apoyo para
determinados actos de la vida juridica.
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Introduccion

Nos proponemos, a través del analisis de un fallo judicial de un
Tribunal Superior de Justicia sobre la calificacion legal adoptada
por el Tribunal de Juicio “a quo” en un hecho en que un hombre
dio muerte a su pareja y su hija, discurrir sobre los argumentos y
fundamentos vertidos por el Superior para adoptar la calificacién
legal de “femicidio” (art. 80 inc. 11 del CP) en el caso de la madre
y descartarla en el caso de la nifla, partiendo desde los principios
rectores de control de convencionalidad y constitucionalidad y de
igualdad ante la ley y bajo una perspectiva de género.

Principios Rectores para el andlisis del Fallo
|. El control de convencionalidad por parte de los jueces

En forma sintética, ya que este tema se encuentra desarrollado “in
extenso” en otra ponencia, corresponde sefialar, que, en la actua-
lidad, cada vez mas los jueces, al aplicar al caso concreto las nor-
mas vigentes en nuestro sistema juridico -sobre todo en lo que
hace ala vigencia de los derechos humanos, y en ellos, los derechos
de las mujeres, de los nifios, etc.- con el objetivo de asegurar su
plena vigencia, no pueden prescindir de efectuar en sus fallos el
control de convencionalidad.

El control de convencionalidad radica en el control de com-
patibilidad que realiza un juez, entre el texto de una norma nacio-
nal, provincial o local, su interpretaciéon o un acto u omision de
autoridad publica o de particulares, con relacion a los textos de
los tratados internacionales de derechos humanos y/o su imple-
mentacion judicial o consultiva de los realizado por una autoridad
internacional competente para hacerlo.

La doctrina del control de convencionalidad, por la que se im-
pone el deber de los jueces de todo estado firmante de la Convencién
Americana de Derechos Humanos de verificar la compatibilidad del
ordenamiento juridico interno con la Convencion, fue asumida por
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la Corte Interamericana al fallar en el caso “Almonacid Arellano
vs. Chile” del afio 2006; lo que afirmé expresamente en el caso
“Trabajadores Cesados del Congreso vs. Perti” del afio 2007 al pro-
nunciar que el control de convencionalidad debia ser ejercido de
oficio por los jueces de los Estados Partes.!

Dicha doctrina fue introducida y aplicada por nuestra Corte
y los tribunales nacionales en forma creciente con sustento en el
consenso supranacional respecto al reconocimiento y proteccion
de los derechos humanos, como también en la obligatoriedad de
aplicar a nuestra jurisdiccion el texto de los tratados incorporados
por mandato constitucional y las interpretaciones de los 6rganos
y /o tribunales con competencia para hacerlo, lo que surge de la
expresion “en las condiciones de su vigencia” plasmada en el inc.
22 del art. 75 de nuestra CN que establece el modo en que los tra-
tados y convenciones internacionales se incorporan al derecho na-
cional; expresion que es entendida por la Corte como aquella que
dispone que las convenciones deben ser interpretadas y aplicadas
tal como son efectivamente interpretadas y aplicadas en aquellos
ordenamientos (fallo “Giroldi”, Consid. 11, Tomo 318:514) 2

Afios después, la Corte Suprema Nacional establece que el con-
trol de convencionalidad y la aplicacién de la jurisprudencia de la
CIDH que de dicho control se deriva, debe efectuarse de oficio por
los tribunales locales. (Fallo” Videla y Massera” Tomo: 333:1957)°.

En tal sentido, con motivo de la reforma constitucional de
1994, Bidart Campos sostuvo que el derecho internacional de los
derechos humanos estd compuesto por tratados destinados a obli-
gar a los estados firmantes a cumplirlos dentro de sus respectivas
jurisdicciones, es decir, a hacerlos respetar en proteccion de las
personas que integran la poblacién de tales estados, debiendo sal-
vaguardar los derechos de las personas sujetas a la jurisdiccion de
los estados firmantes.*

! Rossati, Horacio. Derechos Humanos en la Jurisprudencia de la Corte
Suprema de Justicia de la Nacién (2003-2013) Editorial Rubinzal Culzoni.
2013. Santa Fe. pag. 86.

2 Ob. Cit. (1) pag. 86/87.

3 Ob. Cit. (1) pags. 91/94.

4 Bidart Campos, German. “El art. 75 inc. 22 de la Constitucion y los
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A suvez, el constitucionalista expone que sistema de derechos
humanos se caracteriza por su completitud, dado que la doble
fuente de derecho interno e internacional provee un contenido
amplio, eldstico y progresivo; existiendo una retroalimentacion
entre la fuente interna y la internacional como un complemento
que los instrumentos internacionales con jerarquia constitucional
proveen a nuestra constitucion, lo que genera que atn sin norma
explicita, las declaraciones, libertades, derechos y garantias cons-
titucionales deban ser interpretadas concordantemente con los
instrumentos internacionales incorporados al derecho interno, no
solo los que gozan de rango constitucional, sino de aquellos que
gozan de jerarquia supra legal’; debiéndose interpretar ademds,
tengan o no jerarquia constitucional, bajo la presuncion de que
son operativos, esto es, directamente aplicables por todos los 6r-
ganos de poder del Estado, efectuando éstos una interpretacion
constitucional y legal que sea complementada congruentemente
con la norma convencional®.

II. El Principio de igualdad y las conductas de género

La igualdad entre las mujeres y los hombres es un principio juri-
dico universal, consagrado tanto en las convenciones internacio-
nales, la Constitucién Nacional y Local, como en las leyes. Claros
exponentes de ello son la Declaracién Universal de Derechos Hu-
manos que con su sancion en 1948 consagro la igualdad de dere-
chos entre hombres y mujeres y la no distincién de derechos y
libertades en razon del sexo; también lo es la Convenciéon Ameri-
cana sobre Derechos Humanos que reafirm el respeto a los de-
rechos consagrados en ella, al pleno ejercicio por parte de toda
persona que esté sujeta a su jurisdiccion, sin discriminacion al-
guna por motivos de sexo o cualquier otra indole o cualquier otra

Derechos Humanos’, en la obra: La aplicacion de los tratados sobre dere-
chos humanos por los tribunales locales. Compiladores: Abregti Martin y
Courtis, Christian Editores del Puerto y Cels. Bs. As. 2004.

5 Ob. Cit. (4) pag. 81.

6 Ob. Cit. (4) pag. 84.
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condicion social y el derecho a la igualdad ante la ley de todas las
personas, teniendo derecho, sin discriminacion, a igual proteccion
de la ley.

Asi mismo, lo es la Convencion sobre la Eliminacién de todas
las Formas de Discriminacion contra la Mujer (CEDAW) apro-
bada por la Asamblea General de las Naciones Unidas en 1979,
que determina complementaria y especificamente que es discri-
minacion respecto de la mujer, cudles son sus caracteristicas,
modos y ambitos, siendo su finalidad la proteccion y el empode-
ramiento de la mujer en el pleno ejercicio de sus derechos en un
pie de igualdad material con los hombres.

Como consecuencia de tales derechos convencionales, que tie-
nen jerarquia constitucional, el Estado tiene el deber de organizar
el aparato y estructura a través de las cuales ejerce el poder -entre
ellas el poder judicial- a los efectos de que cumplan con tal obli-
gacion de asegurar el libre y pleno ejercicio de los derechos hu-
manos, que no se concreta con la mera existencia de un sistema
legal, sino que requiere que los 6rganos de gobierno adopten me-
didas positivas y provean y ejerzan los medios necesarios para la
plena vigencia de los derechos humanos.”

En igual sentido, debe considerarse la aplicacion de los dere-
chos humanos consagrados en la Convencion Interamericana para
Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia contra la Mujer -
Belem do Para- que ademas de ser complementaria e integral res-
pecto de la proteccion de derechos humanos de las mujeres como
grupo vulnerable y de insertarse en el marco de la proteccion de
los derechos humanos en general consagrados en tales convencio-
nes, en nuestro pais por mandato constitucional esta convencion,
si bien ain no cuenta con jerarquia constitucional, tiene jerarquia
superior a las leyes®.

7 Rodriguez, Marcela V. “Derecho a la Igualdad y no discriminacion” en
la obra: La aplicacién de los tratados sobre Derechos Humanos por los Tri-
bunales Locales Compiladores: Abregt Martin y Courtis, Christian Edi-
tores del Puerto. Bs. As. 2004. Pag. 612.

8 Constituciéon Nacional, art. 75 inc. 22 Introducido por la reforma cons-
titucional de 1994.
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No esta demas sefialar que los derechos de las mujeres consa-
grados en las convenciones mencionadas, son derechos humanos,
y la violencia contra ellas en cualquiera de sus formas, atenta con-
tralos derechos humanos que las protegen y es pasible de acarrear
responsabilidad internacional del Estado.

Volviendo al principio de igualdad, en nuestra Constitucién
Nacional se encuentra consagrado desde su sancion en 1853/60
en el art. 16, el que a partir de la reforma constitucional de 1994,
se complementa y enriquece con lo establecido en el art. 75 inc.
22, en cuanto le otorga jerarquia constitucional a los derechos de
igualdad consagrados en las Convenciones enumeradas en el
mismo, a la vez que otorga jerarquia superior a las leyes a las con-
venciones como la de Belem do Par4; y se refuerza atin mas, con
lo establecido en el mismo articulo en su inc. 23, al fijarse la obli-
gacion estatal de legislar y promover medidas de accién positiva
que garanticen la igualdad de oportunidades y de trato, y el pleno
goce y ejercicio de los derechos reconocidos por la Constitucién
Nacional y por los tratados internacionales vigentes sobre dere-
chos humanos, en particular sobre los nifios, las mujeres, los an-
cianos y las personas con discapacidad®.

En funcién de lo expuesto, surge con claridad la necesidad de
repensar la integral significacion del principio o derecho a la igual-
dad consagrado en nuestra Constituciéon Nacional, ello mas alld
del debate del criterio fundante fijado en las fuentes normativas
que le dieran origen en su primera sancion y su interpretacion
posterior por parte de nuestra Corte Suprema de Justicia de la Na-
cion en diversos fallos.

Nuestra Corte ha interpretado en sus fallos el principio de
igualdad como un mandato de no discriminacién o de razonabi-
lidad. Segun el Tribunal se exige que el criterio escogido por el Es-
tado si busca establecer distinciones validas, tal distinciéon debe
guardar una relacion de funcionalidad con el fin buscado al reali-
zar una accion o establecer una regulacion.'

? Constitucién Nacional art. 75 inc. 23 introducido por la reforma cons-
titucional de 1994.

10 Saba, Roberto P. “Igualdad, Clases y Clasificaciones: ;Qué es lo sospe-
choso de las categorias sospechosas?” en la obra Teoria y Critica del De-
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Actualmente, luego de la reforma constitucional de 1994, en
razon de las normas convencionales y constitucionales que inte-
gran el principio o derecho a la igualdad, tal interpretacion fijada
por el Alto Tribunal en sus fallos no resultaria incorrecta sino que
a la vez, seria determinante en aquellos casos en que se presume
que se dan condiciones de igualdad de oportunidades y de no so-
metimiento de algunos grupos, entendido el sometimiento como
trato desigual grupal histérico y sistematico, o lo que es igual, es-
tructural.!!

Asi se presenta otra forma de entender el derecho a la igualdad
que completa al anterior, que es el evitar tratos desiguales inte-
grando la idea de igualdad como no sometimiento o no exclusion.
Por tal razdn, tratar de un modo diferente a las personas en fun-
cién al colectivo al que pertenecen, privilegiando a aquel que se
observa como excluido o sometido, por ejemplo a las mujeres por
sobre los varones en un contexto de exclusion sistematica de aque-
llas, no seria contrario al principio de igualdad como no someti-
miento'? y tampoco contrario al principio de igualdad como no
discriminacién, dado que el trato diverso no constituye una dis-
criminacion en razén a que procede en funcién del que no es igual
por encontrarse discriminado o excluido.

De tal forma, el “ser mujer” serfa un criterio insostenible para
hacer distinciones y desplazarlas del acceso y ejercicio de sus de-
rechos, excluyéndolas; pero a la vez, se tornaria relevante y exigido
por el derecho a la igualdad el darles a las mujeres un trato de pri-
vilegio justificado en el pleno acceso y ejercicio de los derechos
que le son negados estructuralmente, siendo la finalidad revertir
y desmantelar la discriminacion o desigualdad estructural; ese so-
metimiento o exclusion que las afecta.

En el criterio de igualdad expuesto es que se asientan las me-
didas de accién positivas o acciones afirmativas a las que hace re-
ferencia el inc. 23 del art. 75 de la CN, dado que ellas tienen por
finalidad como politicas impulsadas desde el Estado, revertir si-

recho Constitucional, Tomo II, Coordinador Gargarella, Roberto Editorial
Abeledo Perrot, Bs. As. 2008. Pag. 704.

11 Ob. Cit. (10) pag. 705.

12 Ob. Cit. (10) pag. 707.
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tuaciones de sometimiento, exclusion o segregacion de un colec-
tivo determinado, provocadas por practicas sociales naturaliza-
das.

Las medidas de accion positivas o acciones afirmativas de dis-
criminacion positiva o inversa, “...implican la implementacién de
tratos diferentes entre personas sobre la base de criterios habitual-
mente reconocidos como irrazonables..., pero que se encuentran
autorizados constitucionalmente porque persiguen el efecto de
desmantelar una situacion de exclusién y segregacion que contra-
dice la idea de igualdad como no sometimiento”".

En consecuencia, el derecho a la igualdad debe integrarse por
los principios de no discriminacién y no sometimiento, por lo que
el derecho a ser tratado como igual, exige del Estado tratos no arbi-
trarios, pero a la vez exige, de existir “ex ante” situaciones de some-
timiento o exclusion de grupos que sea estructural y sistematica, la
obligacion de que el Estado acttie llevando adelante acciones afirma-
tivas dirigidas a proteger a esos grupos y desmantelar y eliminar las
causas que provocan y perpetian ese estado de desigualdad, discri-
minacién, sometimiento o segregacion social estructural previa-
mente existente'*.

Cabe sefialar que entre los operadores encargados de interpre-
tar y aplicar la ley penal, en muchos casos se observa una fuerte
oposicion a la aplicacion de normas que en su opinion, represen-
tan “un incomprensible privilegio para las mujeres” en relacion a
las victimas masculinas de los mismos delitos."

A primera vista, es claro que sancionar mas severamente a los
hombres que a las mujeres por un mismo tipo de delito supone
una flagrante lesion al principio de igualdad ante la ley que veni-
mos analizando. Pero a su vez, sin contradecir tal la afirmacién
precedente, de todo lo expuesto podemos colegir que en cualquier
rama del derecho moderno, entre ellas el derecho penal, garantizar

13 Ob. Cit. (10) Pag.734.

1% Ob. Cit. (10) pag. 736/37.

> Laurenzo, Patricia “La violencia de género en el Derecho Penal: Un
ejemplo de paternalismo punitivo” en “Género, Violencia y Derecho” Pa-
tricia Laurenzo y Otras. Coordinadoras. Pag. 265 Editores del Puerto.
Bs. As. 20009.
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la igual proteccion de todos los bienes juridicos y garantizar el de-
recho ala no discriminacion, entendido éste como ausencia de su-
bordinacion, de exclusidn social, es la lente a través de la que
deberia observarse y analizarse el derecho en general y las con-
ductas tipificadas penalmente, respecto de aquellos grupos vulne-
rables que “ex ante” por cuestiones socio culturales estructurales
cargan con el lastre de ser sometidos, tratados en forma desigual,
ser discriminados, siendo tal vez este uno de los retos del derecho
en el siglo XXI'S en cuanto a su resignificacion.

En el caso particular de las mujeres, la violencia de género se
vincula a la vulneracién del principio de igualdad y se la considera
una manifestacion de la desigualdad'” asociada a la discriminacion
estructural, y por ello, a la posicién de subordinaciéon que se les
impone y ocupan en la comunidad, por lo que la proteccién penal
de sus derechos obedece a un principio de no discriminacién en
la situacién actual.

Finalmente, este enfoque del derecho a la igualdad, para su
concrecion requiere de las acciones positivas consagradas en nues-
tra Constitucion Nacional como forma de desarrollar y alcanzar
la igualdad, que podemos definir como igualdad sustantiva.'®

lll. La perspectiva de género

Como ya menciondramos, en el ambito del derecho en general y
en el penal en particular, el analisis de las cuestiones -en nuestro
caso aquellas sometidas a juzgamiento- deberian ser encaradas
desde la optica del derecho a la igualdad ante la ley previamente
definido, esto es, buscar garantizar la proteccion de los derechos
de las mujeres en un pie de igualdad con los hombres, entendiendo
la igualdad como no discriminacién y como ausencia de subordi-

16 Bodelon, Encarna “La violencia contra las mujeres y el derecho no an-
drocéntrico: pérdidas en la traduccion juridica del feminismo” en Gé-
nero, Violencia y Derecho. Patricia Laurenzo y Otras. Coordinadoras. Pag.
230 Editores del Puerto. Bs.As. 2009.

7 Ob. Cit. (16) pag. 227.

8 Ob. cit. (16) pag. 237.
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nacion de aquellos grupos -entre ellos las mujeres- que por cues-
tiones socio culturales estructurales que se han perpetuado en el
tiempo, padecen tal sometimiento o desigualdad.

Desde este aspecto, es necesario comenzar el analisis y el trabajo
de los casos de violencia de género teniendo presente la desigualdad
sociocultural estructural que impone una subordinacién de la mujer
al hombre, y en consecuencia, la desigualdad de poder existente “ab
initio” entre hombres y mujeres: La violencia de género se trata en-
tonces de una categoria socioldgica con entidad propia que es posible
definir a partir de una serie de caracteres especificos que la distin-
guen de otras formas de violencia social, siendo ella la vision que se
impuso desde los afios noventa a partir de que la Organizacion de
las Naciones Unidas reconociera la raiz sociocultural de la violencia
contra las mujeres."” Por ello, es correcto hablar de los derechos hu-
manos de las mujeres ante la violencia de género.

De esta forma de entender la violencia de género, se desprende
como distintivo que: a) se trata de una clase de violencia asociada
a la discriminacién estructural de un determinado grupo social,
las mujeres y, b) que ese grupo social discriminado son las mujeres
en tanto destinatarias de una asignacion de roles subordinados
que las situa en un estatus de segunda clase, en un contexto de su-
bordinacion social y cultural que asigna a lo femenino lugares de
sumision; siendo entonces las mujeres por ser mujeres el blanco
de esta clase de violencia, no por su diferenciacion bioldgica con
el hombre, sino por el rol de subordinaciéon que le asigna la socie-
dad patriarcal®.

Asi, no se debe perder de vista que lo que dota a esta clase de
violencia de categoria sociologica, es el sujeto pasivo -la mujer
cualquiera sea su edad- y es también este sujeto pasivo el que
marca la diferencia como categoria especifica porque se trata de
atentados contra la integridad de las mujeres que encuentran su
razdn de ser en sostener la perpetuacion de determinados roles
asignados a lo femenino?'.

19 Ob,. cit. (15) pag. 276.
20 Ob,. cit. (15) pag. 276/77.
2 Ob,. cit. (15) pag. 278.
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De tal forma, siendo la raiz sociocultural el origen de las agre-
siones hacia las mujeres, la violencia de género adquiere una dimen-
sién propia como problema social que repercute negativamente en
los derechos y bienes juridicos esenciales del colectivo de las mujeres
cuya vida, integridad y libertad se encuentran expuestas a un riesgo
cierto y concreto de lesion particularmente intenso.

A lavez, el factor diferencial de la violencia de género que ex-
plica que las mujeres en forma mas elevada, estén expuestas a su-
frir mas agresiones que los hombres, se encuentra fundado en la
falta de equilibrio en la distribuciéon de poder entre los sexos, en
el papel de dependencia y sumision que la sociedad patriarcal le
reserva a todas las ellas*.

Otro aspecto a tener en cuenta, es el de los derechos de las mu-
jeres ante la violencia de género, y en ésta, la diversidad de mujeres
y la diversidad de los contextos en los que tienen que enfrentarse a
dicha violencia, siendo su proteccion realmente eficaz en la medida
que se tenga en cuenta las multiples desigualdades y las realidades
diversas en que viven las mujeres. Por ello, la diversidad de las mu-
jeres y las multiples discriminaciones que sufren por razones econo-
micas, edad, estatus migratorio, discapacidad, etc., deben ser
tomadas en consideracion para poder visibilizar las particulares vul-
neraciones de derechos que sufren ellas en estos casos®.

Lo dicho no debe confundirse con la existencia de distintas
violencias, distintos son los contextos, las situaciones de desigual-
dad, de manifestacion de ese poder que subordina, pero la violen-
cia es una sola, es Unica y tiene un origen comun: la desigualdad,
la subordinacion, la discriminacion estructural hacia las mujeres
perpetuada socioculturalmente. Consecuentemente, queda claro
que todas las mujeres pueden ser victimas de violencia por el solo
hecho de ser mujeres y que lo que suele cambiar es el grado y el
momento de la violencia. Como contracara, se trata de hacer vi-
sible y reafirmar el derecho de la mujer a una sociedad distinta y
una vida libre de violencia*.

22 Ob. cit. (15) pag. 283.
3 Ob.cit. (16) pag. 233.
24 Ob. cit. (16) pag. 232
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Se agrega ademas otra pauta que no puede soslayar el opera-
dor juridico o social ante el caso concreto. Esta es que para poder
dilucidar si se estd ante hechos de violencia de género, se debera
observar y analizar contexto en que se gestd y produjo la violencia
sufrida por la mujer, tratando de determinar en dicho contexto la
existencia o no de un continuum de violencia de género, de ese
ejercicio del poder-dominio sobre la mujer en cualquiera de sus
clases a través del tiempo, como también si tales circunstancias de
violencia evolucionaron en intensidad hasta concretarse en el caso
la maxima expresion de violencia de género sufrida por la victima
que encuentre tipificacién en la ley penal.

Lo que se quiere sefialar, es que la lesion del bien juridico pe-
nalmente tutelado en la mayoria de los casos no se trata de una
conducta en funcién de su manifestaciéon en un momento y lugar
precisos, o sea, no se produce en un instante temporal sino a través
de una continuidad de manifestaciones que conforman y reafir-
man el desprecio de los derechos y la integridad de la victima
mujer por parte de su agresor hombre?® en el ejercicio y detenta-
cién de ese poder dominio.

Se debe tener presente ademas que las mujeres que sufren vio-
lencia no cuentan casi siempre con libre acceso a los derechos re-
conocidos y enumerados en las convenciones y las leyes, lo que en
muchos casos se torna para ellas en un limite casi infranqueable.

Finalmente, otro cariz que no puede dejarse de lado, y que
guarda estrecha vinculacidn con esa desigualdad y subordinacién
estructural perpetuada, es el de la existencia de estereotipos en los
que se encasilla a las mujeres desde el discurso juridico. La victima
de violencia de género es asi estereotipada como mujer vulnerable,
indecisa, contradictoria, marginada, mentirosa, etc. por lo que bajo
la perspectiva de género, el encasillamiento de la mujer victima de
violencia en ellos, lleva al operador juridico y social a observar los
hechos tefnidos por la introduccion de tales preconceptos que lo di-
rigen inexorablemente, en el analisis y resolucion del caso bajo una

» Astia Batarrita, Adela “El significado de la violencia sexual contra las
mujeres y la reformulacion de la tutela penal en ese dmbito. Inercias Ju-
risprudenciales” en Género, Violencia y Derecho Patricia Laurenzo y
Otras. Coordinadoras. pag. 105 Editores del Puerto. Bs. As. 2009.
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vision distorsionada, a adoptar una respuesta que no se deriva de
la realidad de los hechos.

Como un llamado de alerta, se debe tener siempre presente
que, una insuficiente o equivoca reflexion sobre estos aspectos re-
sefilados puede conducir a no percibir los mecanismos complejos
a través de los que se producen las vulneraciones de los derechos
de las mujeres y los actos de violencia de los que ellas son victimas
a diario.

Andlisis del Fallo

|. Valoracion del Tribunal Superior de Justicia de Cordoba sobre la calificacion
legal adoptada. Opinion

El Tribunal Superior de Justicia de la Provincia de Cérdoba en los
autos “LIZARRALDE, Gonzalo Martin s/Homicidio calificado y
homicidio calificado en grado de tentativa -Recurso de Casacion-
”, sentencia Nro. 156 del nueve de marzo de dos mil diecisiete, hizo
lugar parcialmente al recurso presentado por la parte querellante
que esta interpusiera contra la sentencia previamente dictada por
la Camara en lo Criminal de la Décimo primera Nominacion de
la Ciudad de Cdérdoba en esos actuados, y condend al encartado
Lizarralde como autor de los delitos de homicidio calificado co-
metido con alevosia y mediando violencia de género (arts. 45, 80
inc. 2, 2do. supuesto e inc. 11 del Cédigo Penal) en perjuicio de
Paola Soledad Acosta y homicidio calificado por el vinculo y co-
metido con alevosia en grado de tentativa (arts. 45 y 42, art. 80
inc. 1, 2do. supuesto e inc. 2, 2do. supuesto del Codigo Penal) en
perjuicio de su hija M. L, todo en concurso real (art. 55 del Codigo
Penal) a la pena de prision perpetua®.

El citado Tribunal Superior en su fallo, cuestion¢ la valoracion
de los hechos sustentados en los elementos probatorios obrantes

26 Tribunal Superior de Justicia de la Provincia de Cérdoba, Sentencia
Nro. 156, autos “LIZARRALDE, Gonzalo Martin s/Homicidio calificado
y homicidio calificado en grado de tentativa —Recurso de Casacién” Rta.
9-3-17.
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en las actuaciones y las consecuentes consideraciones efectuadas
por la Camara, en relacién al contexto en que se produjeran los
hechos de violencia y la situacién de vulnerabilidad de la victima,
lo que llevara a ésta a adoptar una calificacion legal agravada pero
diversa a aquella consistente en haber mediado violencia de género
en relacion a Paola Soledad Acosta; confirmando a su vez la cali-
ficacion legal adoptada en relacion al hecho sufrido por la hija de
ambos a manos de su progenitor Lizarralde, en la que fuera des-
cartada también el agravante de género, por compartir el Tribunal
Superior los fundamentos adoptados en su oportunidad por la Ca-
mara de Juicio.

Sostiene el Tribunal Superior que el analisis efectuado por la
Camara para desestimar la aplicacion de la norma prevista en el
art. 80 inc. 11 del respecto del hecho sufrido por Acosta, exhibe
claramente tres cuestiones: Que la Camara adopto para su explo-
raciéon una nocién limitada de lo que comprende la violencia de
género, excluyendo de la norma supuestos de violencia que ésta
contiene; que tuvo en cuenta elementos propios de la violencia
que luego fueron dejados de lado al considerar el caso concreto; y
por ultimo, el condicionante real que conlleva adoptar el concepto
restringido de violencia de género al analizar y valorar bajo tales
limites los elementos facticos que se han tenido por acreditados,
en cuanto que de modo diverso, ello permitiria subsumir el hecho
en la figura penal descartada, en el caso de que surjan de aquella
claros indicadores de la violencia padecida por la victima mujer.

En relacion a ello, el Tribunal Superior enumerd las cuestiones
destacables que la Camara estimo relevantes para excluir la apli-
cacion de la figura de género al caso concreto.

La necesidad de la existencia de un especial vinculo entre vic-
tima y victimario sobre lo que se argumentara que ambos no te-
nian una relacién formal en el tiempo y el imputado no ejerci6 en
dicho marco la violencia.

Que concurriera entre ambos una relacién de dominio, sumisiéon
o de poder por parte del autor exteriorizada a través de amenazas,
humillaciones, vejaciones, etc.; que no se habria configurado dado
que ‘el imputado se comportd legalmente mas alla del reproche
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moral que significara su falta de reconocimiento de la paternidad
y el incumplir sus obligaciones como padre respecto de su hija.

La existencia de caracteristicas inherentes a esa clase de vic-
tima -de violencia de género- respecto a que la misma debe tra-
tarse de una mujer vulnerable, sometida a la voluntad del hombre
victimario que la degrada a la condicién de un objeto susceptible
de ser usado por cualquiera®.

Luego el Tribunal Superior hace referencia, como cuestién
previa, a la expresion “mediare violencia de género”. En tal sentido,
haciendo suyas las palabras de Patsili Toledo Vazquez, sostiene
que existen conductas que desde la teoria son consideradas como
tales, al entenderse el femicidio o feminicidio como “.. la muerte
de las mujeres como consecuencia de la violencia que se ejerce
contra ellas por razones de género, ya sea en el ambito publico o
privado...”, pero que no se ajustan al concepto legal, donde clara-
mente las normas penales restringen tal nocién®.

En tal sentido el Tribunal Superior entiende que tal restriccion
al alcance de la expresion “violencia de género” constituye una
condicion no prevista en ninguno de los tratados internacionales
en la materia, ni en nuestra legislacion nacional -Ley 26485- de
referencia; y que la violencia de género debe ser entendida de
modo transversal en la medida que tenga lugar dentro de un grupo
familiar, unidad doméstica o cualquier otra relacion interpersonal
-con o sin convivencia del agresor, en la comunidad o perpetrada
por cualquier persona o que sea perpetrada o tolerada por el pro-
pio estado o sus agentes donde quiera que ocurra (art. 2 de la Con-
vencion de Belem do Pard) .

Con acierto, el Tribunal Superior expone que la violencia de
género como expresion delictiva “ se trata de una nocion que per-

7 Ibidem. (26) pag. 105.

28 Ibidem. (26) pag. 106 en la que se cita la obra de Toledo Vazquez, Pat-
sili “Leyes sobre femicidio y violencia contra las mujeres. Anélisis com-
parado y problematicas Pendientes” pag. 46.

» Ibidem. (26) pag. 105 con cita en el art. 2 de la Convencién de Belem
do Para incorporada como tratado de derechos humanos por ley nacio-
nal 24632 y con cardcter superior a las leyes conforme lo establecido en
el art. 75 inc. 22, ler. pfo. de la CN.
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mite aunar fendmenos que en apariencia pueden ser diferentes -
homicidios contra mujeres cometidos por desconocidos y aquellos
cometidos por maridos, parejas o novios, porque contienen una
raiz comun dado que se trata de crimenes contra las mujeres mo-
tivados o basados en el lugar subordinado que las mismas ocupan
en la jerarquia de género®, agregando que los femicidios si bien
se producen mayoritariamente en el dmbito de las relaciones de
pareja, ocurren también fuera de dicho contexto a tal extremo de
darse entre hombres y mujeres desconocidos o que nunca tuvieron
vinculo o relacién entre ellos®.

Con sustento en ello, el Tribunal Superior expone que las re-
ferencias legislativas citadas por la Camara -la legislacion espafiola
en materia de violencia de género- sobre la que interpreta y funda
su falta de encuadramiento, no pueden ser aplicadas al caso por
colisionar con los tratados internacionales en materia de género y
la legislacion nacional vigente en nuestro pais, dado que estos ex-
tienden los casos de violencia de género mas alla de las relaciones
de pareja o interpersonales de caracter formal.

Bajo esa perspectiva el citado Tribunal expone respecto al art.
2 delaley 26485 que el objetivo de la citada ley es promover y ga-
rantizar “las condiciones aptas para sensibilizar y prevenir, san-
cionar y erradicar la discriminaciéon y la violencia contra las
mujeres en cualquiera de sus manifestaciones y ambitos”; con lo
que sin esfuerzo podemos colegir que nuestra legislacion susten-
tada en los principios y derechos consagrados en las convenciones
internacionales en materia de género establecen una proteccion
mas integral a la mujer contra la violencia de género, mas alld de
su situacion socio familiar o de convivencia respecto de los posi-
bles agresores hombres.**

* Ibidem. (26) pag. 109 en la que se cita la obra de Toledo Vazquez, Pat-
sili Tipificacion del Femicidio en Chile. Un debate abierto. Introduccion.
Red Chilena contra la Violencia Doméstica y Sexual, pag. 15 Sgo. de
Chile. 2009.

3! Ibidem. (26) pag. 109 en la que se cita la obra de Arocena, Gustavo y
Cesano, José Daniel, El delito de Femicidio. Aspectos politico criminales
y andlisis dogmatico juridico pags. 86-87, Ed. BdeF, Montevideo-Buenos
Aires, 2013.

32 Ley 26485 de Proteccion Integral de las Mujeres, Ley 24632 de la apro-
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A su vez, el Tribunal Superior remarca que ese ha sido el cri-
terio del legislador al momento de su sancién dado que entre los
fundamentos por los que se impulsara la ley 26485 se encuentra
la proteccion de la mujer, ademas de en los casos de femicidios in-
timos, aquel realizado por el agresor que tenia una relacion intima
o familiar con la victima; también en los casos de femicidio no in-
timo o publico, realizado por un agresor que no tiene relaciones
intimas o familiares con la victima; y en los casos de femicidio por
conexion o vinculado, realizado por el agresor contra una persona
que guarda un vinculo familiar o afectivo con la mujer victima
con el s6lo objeto de provocarle un gran sufrimiento, y asi casti-
garla o destruirla psiquicamente, por considerarla de su propie-
dad®.

Los fundamentos antes expuestos por el Tribunal Superior no
solo llevan a concluir que la referencia a la legislacion espafiola y
su interpretacion, fracciona los casos posibles a ser calificados le-
galmente como de violencia de género y en ella los femicidios, de-
jando de lado un abanico de hechos en los que la muerte de una
mujer, que no cuenta con un vinculo marital, de pareja o de rela-
cién de noviazgo con su agresor, pueda ser victima de muerte por
violencia de género, y que por ello restringe el espectro de protec-
cién de la Ley 26485, sino que ademas, dado el marco abarcativo
de nuestra ley** fundada en su origen en las convenciones inter-
nacionales de género y derechos humanos, nos conduce a afirmar
que este marco debe ser aplicado a cualquier conducta de agresién
que se suscite en un contexto de violencia de género sin tener ni-
camente que compartimentarse en que la misma se manifieste
como violencia fisica, psicologica, sexual y/o econdmica y/o se lle-
gue a la expresion maxima de dicha violencia, que es el femicidio;
quedando entre aquellas comprendidas los supuestos de aquellos

bacién de la Convencidén Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erra-
dicar la Violencia contra la Mujer o de “Belem do Pard” y art. 75 inc. 22
que da jerarquia constitucional a la Convenciéon Convencion sobre la Eli-
minacién de Todas las Formas de Discriminacion contra la Mujer.

? Ibidem. (26) pag. 108 en el que se cita los “Antecedentes Parlamenta-
rios” de la Ley 26485 pag. 34, paragrafo 3).

** Ibidem. (26) pag. 111/113 y arts. 3, 4, 5y 6 de la ley 26485.
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femicidios que son parte del mismo plan del autor respecto de sus
victimas mujeres, y uno de ellos queda en grado de tentativa.

II. La relacion de desigualdad o asimétrica: La inferioridad de lo mujer

El Tribunal Superior al hacer referencia a la interpretacion y apli-
cacién por parte de la Cadmara, del standard de la existencia de
una relaciéon de desigualdad o asimetria que pone en evidencia
una situacion de inferioridad, de subvaloracién hacia la cosifica-
cion de la mujer respecto del hombre, sefiala que el “a quo” habria
entendido que tal situacion solo se determinaba a través de las
amenazas, dafios o vejaciones sufridos por la victima excluyendo
aquellas otras formas de violencia de género que se encuentran
ocultas en estereotipos que son tolerados socialmente que califican
como violencia de género y que también constituyen situaciones
de suma gravedad como aquellas basadas en el sexo de la victima,
es decir, aquellas generadas a la mujer por el solo hecho de serlo,
contraviniendo el “a quo” la convencién de la CEDAW, mas alld
de tenerse en cuenta si se hace referencia expresamente a la vio-
lencia, por lo que el Tribunal concluye, que aquellos actos que ca-
lifican como violencia corresponde que sean determinados en la
figura penal analizando su subsuncién tipica en funcién de su sub-
suncion convencional, dado que como uno de los elementos nor-
mativos del tipo se requiere para su configuraciéon que concurra
el elemento violencia de género *.

En tal sentido, se podria sostener que la referencia a la violen-
cia de género abarcaria aquellas conductas de violencia contra la
mujer por el solo hecho de ser mujer, pero a la vez, se debe tener
en cuenta lo que ser mujer significa en la cultura imperante so-
cialmente, que se enmarca en las estructuras y relaciones de poder
y que se ejerce sobre la mujer como forma sostener la discrimina-
cion, desigualdad y tales relaciones de poder de los hombres sobre
las mujeres; * explicitando la desventaja social de las mujeres
* Tbidem. (26) pag. 109/10 con cita en el art. 1 de la CEDAW y Reco-

mendacién 19, Pto.6.
% Barrére Unzueta, Maria Angeles “Género, discriminacion y violencia
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como colectivo”, donde ser mujer, no es solo tener un sexo feme-
nino, sino que también significa un conjunto de prescripciones
normativas y de asignacion de espacios sociales, tanto culturales,
econdémicos como politicos asimétricamente distribuidos®® que
actian como modos de control y de limitacion de sus libertades®.

Respecto a este topico, el sefiero Tribunal afirma que ante he-
chos de violencia en los que su victima es una mujer, del que por
sus caracteristicas surjan indicadores que lo determinan como un
caso presunto o sospechado de haberse cometido por violencia de
género, el juzgador debe dirigir su analisis a relevar el contexto en
el que haya ocurrido para confirmar o descartar si se trata de vio-
lencia de género. Asi, se debe revisar la relacion entre el autor y la
victima, sin la influencia de estereotipos, tomando como sustento
informes, pruebas técnicas que sean realizadas ademas sobre la
personalidad de ambos actores, a lo que se suma la determinacion
de las caracteristicas cualitativas de la violencia sufrida, dirigida a
determinar la existencia del rasgo que hace a la identidad central
de la violencia de género. Tal enfoque por parte de los operadores
judiciales debe enmarcarse en el requerimiento convencional de
la debida diligencia con la que se debe actuar en los casos de vio-
lencia contra las mujeres, tanto en la investigacion, el enjuicia-
miento y castigo de tales actos®.

En tal sentido, como auspiciosamente el Tribunal Superior en
su fallo cita y hace suyos los conceptos expuestos por Toledo Vaz-
quez, en los que expresa que “en la medida que la violencia contra
las mujeres se entiende como parte de un fenémeno que va mas

contra las Mujeres” en Género, Violencia y Derecho. Patricia Laurenzo y
Otras. Coordinadoras. pag. 24 Ed. Del Puerto. 2009.

7 Cobo, Rosa “El Género en las Ciencias Sociales” en Género, Violencia
y Derecho. Patricia Laurenzo y Otras. Coordinadoras. pag. 32 Ed. Del
Puerto. 2009.

% Ob. Cit. (37) pag. 35.

¥ Femenias, Maria Luisa “Violencia de sexo-género: el espesor de la
trama” en Género, Violencia y Derecho. Patricia Laurenzo y Otras. Coor-
dinadoras. pag. 63 Ed. Del Puerto. 2009.

* Ibidem. (26) pag. 110y 111 con cita en la Recomendacién Nro. 28
del comité de la CEDAW y el art. 7.b de la Convencién de Belem do
Para.
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alld de las solas normas penales, y no simplemente como una clase
de lesiones, o una clase de delitos de violencia intrafamiliar, po-
dran también darse respuestas més adecuadas frente a la comple-
jidad que reviste este tipo de delitos. Cuando no se entiende la
violencia contra las mujeres de ese modo, entonces se plantean
todo el tiempo cuestiones como “las mujeres también ejercen vio-
lencia” o “los hombres también son victimas”, como si se tratara
simplemente de quien da un golpe o un insulto. Solo en la medida
que la violencia contra las mujeres se reconoce como parte de todo
un sistema en que social y simbdlicamente las mujeres se encuen-
tran -al menos- en desventaja, es posible apreciar la necesidad de
abordar esta violencia de forma distinta y, en consecuencia, la ne-
cesidad de ajustar la nocién de debida diligencia a aplicarse en la
investigacion de los casos, asi como la forma en que se interpretan
las normas -tanto generales como especificas- en relacién a la vio-
lencia contra las mujeres”*'; como también con una 6ptica integral
que permita percibir los complejos mecanismos a través de los que
se producen las vulneraciones de los derechos de las mujeres, y
que a su vez, complete las politicas penales con politicas sociales
atendiendo asi a las necesidades reales de las mujeres y, entre ellas,
la asistencia, contencion y proteccion de las victimas*.

A lo antes expuesto podemos agregar que en el campo del de-
recho y del derecho penal, se requiere de un esfuerzo de adapta-
cién de las técnicas de argumentacion juridica que superen la
valoracion estdtica de una conducta en razén de su generacion en
un momento y lugar preciso dado, debiéndose comprender que
en determinados ambitos la lesién del bien juridico penalmente
tutelado no se produce en un solo instante temporal, sino que es
generado a través de un continuum de acciones, omisiones, de

4 Ibidem. (26) pag. 113 en la que se cita la obra de Toledo Vazquez, Pat-
sili “Leyes sobre femicidio y violencia contra las mujeres. Analisis com-
parado y problematicas Pendientes” en Tipificacion del femicidio en Chile.
Un debate abierto. pag. 50. Red Chilena contra la Violencia Doméstica y
Sexual. Sgo. de Chile. 2009.

42 Bodelon, Encarna “La violencia contra las mujeres y el derecho no an-
drocéntrico: pérdidas en la traduccion juridica del feminismo” en Gé-
nero, Violencia y Derecho. Patricia Laurenzo y Otras. Coordinadoras. pag.
235 Editores del Puerto. Bs.As. 2009.
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manifestaciones que conforman esa agresion, ese desprecio, esa
violencia dirigidos a la victima cercenando sus derechos®. Por ello,
la proteccidn solo sera realmente eficaz si se tienen en cuenta las
multiples desigualdades y realidades diversas en las que viven las
mujeres*.

La violencia de género, como sostiene Laurenzo debe ser en-
tendida como una categoria socioldgica con entidad propia, que
puede ser definida por las caracteristicas especificas que la deter-
minan y la diferencian de otras formas de violencia social. Dicho
criterio es el que se ha impuesto a partir de que las Naciones Uni-
das determinaran y aceptaran la raiz histérico-cultural de la vio-
lencia contra las mujeres, al definirla como “una manifestacion de
las relaciones de poder histéricamente desiguales entre el hombre
y la mujer que han conducido a la dominacién de la mujer y a la
discriminacién en su contra por parte del hombre”, constituyendo
ésta un instrumento de un sistema de dominacién que perpetta
la desigualdad entre aquellos como estrategia de control sobre las
mujeres®. Asilo que dota de sentido a esta clase de violencia como
categoria socioldgica, es el sujeto pasivo o victima, la mujer, lo que
no excluye que sus efectos no puedan alcanzar a otras victimas se-
cundarias, como sucede en el caso de los hijos, sean nifias o nifos,
de una pareja signada por la violencia de género *.

En ese contexto, son las mujeres por ser mujeres el blanco de
esta violencia, esto es, todo acto de violencia contra una mujer
motivado por pertenecer al sexo femenino, que afectan a las mu-
jeres desde su nacimiento* y que encuentra su razon de ser en el
mantenimiento y la perpetuacion de determinados roles de su-

> Asua Batarrita, Adela “El significado de la violencia sexual contra las
mujeres y la reformulacion de la tutela penal en ese ambito. Inercias Ju-
risprudenciales” en Género, Violencia y Derecho Patricia Laurenzo y
Otras. Coordinadoras. pag. 104/105 Editores del Puerto. Bs. As. 2009.
# Ob. Cit. (42) pag. 233.

*> Laurenzo, Patricia “La violencia de género en el Derecho Penal: Un
ejemplo de paternalismo punitivo” en “Género, Violencia y Derecho” Pa-
tricia Laurenzo y Otras. Coordinadoras. Pag. 276 Ed. Del Puerto. 2009.
% Ob. Cit. (15) pag. 278.

7 MESECVI. Guia para la Aplicacién de la Convenciéon de Belem do
Pard, Art. 2 Definicién y ambito de aplicacién, Pag. 23. Ao 2014.

Afio 2018 - Tomo Il



Andlisis de la Calificacion Legal del art. 80 inc. 11 del Cadigo Penal... 187

bordinacion, desigualdad y hasta marginalidad asignados a la
mujer en preservacion de la supremacia masculina®; de alli la exis-
tencia de una raiz cultural de las agresiones contra las mujeres,
por lo que se esta no solo ante un simple problema de violencia
sino que su dimension esta dada por constituirse en un problema
social ¥ y cultural.

Sintetizando: como lo expone el MESECVT -con cita en la
CEDAW, y la Corte IDH., 2009 (Caso Gonzalez y Otras) parrafo
133- “La violencia contra las mujeres tiene sus raices en la desi-
gualdad y la discriminacion contra ellas, tanto en la esfera privada
como en la publica. El Comité de la CEDAW ha resaltado que la
violencia de género, incluyendo los asesinatos, secuestros, desa-
pariciones y las situaciones de violencia doméstica e intrafamiliar
“no se trata de casos aislados, esporadicos o episddicos de violen-
cia, sino de una situacién estructural y de un fenémeno social y
cultural enraizado en las costumbres y mentalidades” y que estas
situaciones de violencia estan fundadas “en una cultura de violen-
cia y discriminacion basada en el género”>

lIl. La caracteristica de “vulnerable” en la victima de este delito

En relacién a la caracterizacion de la mujer victima de violencia
de género como “mujer vulnerable” como sinénimo de una per-
sona débil de caracter, disminuida a su consideraciéon como objeto,
cosa, la Cdmara de Juicio delimita y restringe el ambito de mujeres
que pueden resultar victimas de esta violencia.

Como debidamente afirma el Tribunal Superior al respecto,
se debe una vez mas tener en cuenta que el alcance de la normativa
internacional y nacional establece su alcance general a todas las
mujeres independientemente de sus propiedades personales, so-
ciales o culturales. Ello porque la violencia de género, se presenta
bajo formas y modalidades muy diversas en la medida que se sus-

8 Atencio, Graciela “Feminicidio-femicidio: un paradigma par el anélisis
de la violencia de género”. Madrid. 2011. http://www.feminicidio.net
 Ob. Cit. (15) pag. 283

% Ob. Cit. (47) Art. 3 Derechos protegidos. pag. 29.
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tenta en costumbres y practicas sociales y estereotipos que se fun-
dan en la sola condicion de ser mujer; constituyéndose en violen-
cia contra la mujer por el solo hecho de ser eso, una mujer, sin otra
razon. El observarse esta realidad desde otro punto de vista nos
llevaria a dejar al colectivo de mujeres sin poder hacer realidad en
forma efectiva la protecciéon y derechos que consagran tanto las
convenciones y las leyes en la materia®'.

Como sostiene el citado Tribunal, la vulnerabilidad de la victima
mujer no radica en la fortaleza o no de su caracter, lo que podria lle-
var a discriminaciones arbitrarias excluyendo normativamente casos
de violencia contra la mujer por las particularidades que en tal sen-
tido presentan las victimas, cuando en realidad, la caracterizacion
de vulnerable hace referencia al contexto que coloca a la victima en
tal situacion o en esa realidad que la torna vulnerable. Por estas
razones, para determinar si existe vulnerabilidad respecto de la
mujer victima, es necesario observar el contexto social que marca
la violacion de los derechos de las mujeres, debiendo considerar
el caso particular como un exponente de précticas reiteradas o
como una evidencia de una situacién estructural de subordinacién
y desigualdad que afecta a las mujeres en una comunidad deter-
minada®.

El tribunal Superior concluye que los elementos considerados
por la Camara para rechazar el encuadramiento del hecho repro-
chado a Lizarralde como violencia de género contra Acosta resul-
tan inadecuados, ello porque entiende que la violencia de género
no requiere necesariamente que exista un tiempo previo en el que
se manifieste esta violencia, menos atin que ella se dé entre perso-
nas que tienen entre si alguna clase de relacion intima -femicidio
intimo-, ni tampoco hace falta que la desigualdad entre hombre y
mujer se presente a través de formas delictivas, debiendo ser exa-
minada caso por caso con sustento en el contexto en el que es ne-
cesario determinar la concurrencia o no de estereotipos y practicas
sociales, es decir, aquellos modos cultural y socialmente aceptados
a través de los que se toma como normal o se tolera la desigualdad
°! Ibidem. (26) pag. 114.

>2 Ibidem. (26) pag. 114 con cita en el Informe sobre Acceso a la Justicia
de las Mujeres Victimas en las Américas.
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entre hombres y mujeres; y menos ain que las victimas deban
tener algun rasgo especial en su caracter para adquirir dicho es-
tado.”

Posteriormente el Tribunal Superior pasa a considerar lo que
entiende como condiciones erréneamente aplicadas y los extremos
facticos omitidos por la Camara en su fallo, a consecuencia de la
aplicacion del concepto restringido de violencia de género.

En tal sentido, entiende que la Camara omiti6 considerar ex-
tremos del hecho que tuvo por ciertos en su fallo que eran carac-
teristicos de la violencia de género y que no fueron considerados
para la aplicacion de dicha agravante como los estandares resefa-
dos asi lo requieren.

Sefiala con acierto el Tribunal que el conflicto de Lizarralde
con Acosta se deriva a partir del embarazo de la victima, que se
constituye a primera vista, como el mévil que tuviera el imputado
para querer dar fin a la vida de las victimas, dado que ademas ellas
constituian, con su existencia un obstaculo para la vida futura de
Lizarralde.

Respecto de la noticia del embarazo de Acosta, si bien la Camara
de juicio considero el contenido de diversos testimonios que dieran
cuenta de la reaccion de Lizarralde ante dicha noticia y su actitud
posterior, el citado Tribunal dejé de lado elementos de juicio plas-
mados en ellos que daban cuenta de la negacién de tal situacion, la
indiferencia, el abandono y la desaparicion por parte de Lizarralde
respecto de ellas, ain cuando Acosta no tuviera trabajo, al punto de
intentar que la victima interrumpiera su embarazo, con el motivo de
una posible enfermedad hereditaria familiar por parte de él, y luego
a pesar de tener noticias de cuando ocurriria el nacimiento de la
nifia, su hija no haber concurrido ni asistido.

A ello se agrega que luego del nacimiento de la nifia, e inicia-
dos los tramites judiciales para el reconocimiento de la paternidad,
Lizarralde reiter6 tales comportamientos, en la falta de ayuda asis-
tencial, economica, y afectiva respecto de la nifla, como también
al evadir el proceso judicial del Tribunal de Familia, situacién que
llegd a su punto mas conflictivo al conocer los resultados del es-

> Ibidem. (26) pag. 114/15.
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tudio de ADN que confirmaba su paternidad, ante el que se mos-
trara sorprendido y luego lo cuestionara en su validez, teniendo
que hacérsele saber que el estudio era concluyente.

A su vez, en el proceso de familia le fue fijada a Lizarralde la
cuota alimentaria, la que Acosta no quiso recibir de manos de la abo-
gada de éste, por lo que debi6 llevarla personalmente. En esta ins-
tancia, continué manifestando la mismas actitudes, ocultando a su
familia y amigos su vinculo con Acosta y la nifia, desatendiendo los
multiples reclamos de la victima de inscribir a la nifia en su obra so-
cial yalas necesidades de su hija ya que Acosta se habia quedado sin
trabajo. Ello al mismo tiempo que surgiera del informe psicolégico
carcelario que evidenciaba sentimientos positivos a futuro por el em-
barazo de su novia; concluyendo la Camara de todo ello, que toda
esa situacion en que Lizarralde mantuviera oculta la existencia de su
hija M. L. como también el insistente reclamo de Acosta a que cum-
pliera su rol de padre, fue lo que gesté en ¢él la idea de darle muerte;
alo que agregamos, que claramente puede sostenerse que fue lo que
gestd la idea en €l de darles muerte a ambas.

Como ya sostuviera el Tribunal Superior, el analisis de esta clase
de casos en este contexto contiene dificultades estructurales propias
de esta clase de fendmenos, tratandose de delitos complejos que exige
alos operadores judiciales contar con mas habilidades y conocimien-
tos que aquellas adquiridas en las escuelas de Derecho.

En relacion a lo expuesto no puede dejarse de lado que la
mujer embarazada como tal se encuentra por su estado en un mo-
mento de maxima vulnerabilidad, dado que su organismo, su me-
tabolismo y su funcionamiento hormonal, postural, afectivo, etc.
se vera alterado en determinados momentos de la gestacion; lo
que la coloca en una situacion de mayor vulnerabilidad afectiva y
psicolégica, circunstancia que quien maltrata sabe que la mujer se
siente mas vulnerable y acenttia por ello el maltrato™.

> Ibidem. (26) pag. 122 con cita en la obra de Toledo Vazquez, Patsili
“Leyes sobre femicidio y violencia contra las mujeres. Analisis compa-
rado y problematicas Pendientes” en “Tipificacion del femicidio en Chile.
Un debate abierto”. Pag. 48. Red Chilena contra la Violencia Doméstica
y Sexual. Sgo. de Chile. 2009.

> Ibidem (26) pag.122 con cita en la obra de Strada Bello, Oscar “Em-
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Por ello el Tribunal sostiene que de los hechos surgen los ele-
mentos indicadores de violencia que se necesitan para calificar el
homicidio contra Acosta como tal. El citado Tribunal Superior en-
tiende que lo que puso en evidencia la escalada de violencia en
medio de la que se gestd el homicidio, fue el embarazo y los acon-
tecimientos que se sucedieron luego del mismo que modificaron
la situacion de ambos. En ellos, que Lizarralde con sus actitudes,
en todo momento evidencid un desprecio al vinculo que tenia con
la victima a partir de su estado de gravidez, no siendo posible ex-
cluir de tal analisis todo lo que sucediera entre ambos hasta el re-
conocimiento judicial de la paternidad, dado que ello seria ocultar
el cimulo de elementos que muestran de que modo el condenado
intensificé la desigualdad que hizo que la madre se hiciera respon-
sable sola de las cargas propias del embarazo y del afio y medio de
la vida de su hija, mientras vivio6 junto a ésta.

Se debe tener muy presente que Lizarralde cuando tomé cono-
cimiento del estado de gravidez de Acosta, no solo rechazo6 hacerse
responsable de las obligaciones que tal situacion le acarreaban, sino
que le sugirié que se practicase un aborto. Asi la falta de empatia
hacia el estado de salud por el que transitaba Acosta se agrava si se
observa que, con sus actitudes y manifestaciones, evidenciaba que
conocia que existia la posibilidad de que el bebé fuera suyo.

También su marcada indiferencia, no se basaba solo en la idea
de que dudaba de su paternidad, lo que podria haberse resuelto
una vez nacida la nifia, lo que no sucedio a pesar de los pedidos
de Acosta. A la vez, la marcada insensibilidad quedo registrada en
varias de las experiencias vividas por Acosta durante el embarazo:
la sugerencia del aborto, la negativa a tener cualquier comunica-
cidén o trato, etc. son comportamientos que no pueden se irrele-
vantes, dado que mds alld de que Lizarralde tenia la obligacion
legal de atender y solventar conjuntamente con Acosta, los gastos
y diversas circunstancias propias del embarazo, lo relevante en el
analisis es como las distintas acciones se ensamblan con los dis-
tintos episodios que le siguieron y que en conjunto juntos resultan

barazo y Violencia de Género” publicado en
http://www.aesmatronas.com/descargas/ CONFERENCIAS_AESMA-
TRONAS/06_MUJER_ GENERO_EMBARAZO.pdf.
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reveladores del sometimiento padecido por la victima, que sobre
el final se potencid y derivé en el modo mads extremo de la violen-
cia de género, como lo fue su muerte.

A ese respecto la Convencion de Belem do Para -con sustento
en sus arts. 7 y 8- establece que los estados partes deben tener es-
pecialmente en cuenta “a la mujer que es objeto de violencia
cuando estd embarazada (art. 9) por lo que es imprescindible con-
templar el contexto que transité Acosta durante su estado de gra-
videz y los hechos acaecidos y tenidos por ciertos en el fallo, los
que resultan ser claros indicadores de violencia de género.*

Afirma ademas, que la falta de un mandato legal por no existir
una prueba fehaciente de que la nifa por nacer era hija de Liza-
rralde, no justifica al Juzgador descartar su modo de actuar, es
decir, no elimina -y agregariamos, no neutraliza ni torna inexis-
tente- que el intenso rechazo a su vinculo con Acosta la coloco a
esta en un mayor estado de vulnerabilidad, lo que conectado con
los hechos finales describe como evolucionaron los estadios de
violencia por parte de Lizarralde hacia aquella y su hija. Asi, no
se puede dejar de resaltar que el nombrado no solo dudé de la pa-
labra de Acosta, sino que su accionar se dirigi6 a agudizar sus pa-
decimientos y preocupaciones, dado que ademas lo dirigi6 a dejar
de atender sus llamados e impedirle toda forma de contacto con
él, a sugerirle la muerte de la nifia; accionar que contintio y se agu-
dizé con las acciones posteriores asumidas para obstaculizar el
avance del desarrollo de todo el proceso judicial impulsado por
Acosta para lograr el reconocimiento de la paternidad de aquel
respecto de la nifia. Tales circunstancias se patentizaron tanto en
las audiencias previas como en aquella en la que se dio a conocer
el resultado del ADN, en la que a pesar del resultado su positivo,
el encartado continué poniendo en duda su relacion con Acosta
y su reclamo sobre la paternidad de la nifna, siendo su finalidad
incomodarla”’.

*¢ Ibidem. (26) pag. 124 con cita en los arts. 7, 8 y 9 de la Convencién de
Belem do Pard incorporada como tratado de derechos humanos por ley
nacional 24632 y con caracter superior a las leyes conforme lo establecido
en el art. 75 inc. 22, ler. pfo. de la CN.

*7 Ibidem. (26) pag. 125.
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En razon de todos estos extremos, el Tribunal Superior expone
que el caso reviste la caracteristica de un “caso sospechoso” de violencia
de género y por ello, exige suma atencion al cuadro completo en que
ocurrieron los hechos considerando el contexto y las situaciones per-
sonales y sociales en que se encontraban la victima y victimario®; alo
que entendemos que deberia agregarse en dicho analisis la situacion
dela hija de ambos desde la perspectiva de ésta, dado que atin cuando
la violencia fuera dirigida a la madre y que terminé en su muerte, el
accionar violento de Lizarralde iba dirigido a ambas para provocar en
ellas y particularmente en Acosta, las consecuencias de la violencia
psicoldgica, econémica y simbolica de la que fueron victimas.

No puede dejarse de resaltar que tanto el accionar dirigido en
forma directa contra Acosta, como aquel que directa o indirecta-
mente era dirigido contra la nifia, terminaba causando violencia
psicolégica, econémica y simbdlica contra la madre.

Asi, la falta de respuesta a los reclamos de reconocimiento de
la situacion y de la nifia por nacer, de la asistencia tanto antes
como cuando Acosta se quedara sin trabajo, a aquellas sufridas al
momento del nacimiento, a las posteriores en el proceso judicial
para el reconocimiento de la paternidad que seguia negando luego
del resultado de éste, los inconvenientes causados para cumplir
con la cuota alimentaria, la falta de contacto de Lizarralde con la
nifia, su ocultamiento al resto de su entorno familiar y de amigos,
no solo trasuntan un trato de indiferencia y de irresponsabilidad
respecto de ambas, sino ademas de desprecio y de generarles un
dafo a ellas, lo que lo llevé a pergefiar un encuentro con ambas, y
con la excusa de cumplir con su cuota alimentaria y de gestos de
afecto hacia la nifia al decirle a Acosta que veria a la nifia y le lle-
varia un peluche, causar el acto de maxima violencia contra ellas,
al darle muerte a Acosta y a la nifia, accionar que no se consumo
en el caso de la nifia por causas ajenas a la voluntad de Lizarralde
al interferir en su plan criminal un factor externo inesperado que
se presentara luego de que éste, convencido de su pronta consu-
macion, dejara de controlar el hecho ilicito, al arrojar a la nifia, su
hija, atin con vida en una alcantarilla.

*% Ibidem. (26) pag. 125.
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Como sostiene el citado Tribunal, no puede perderse de vista
que la mayoria de los episodios de violencia como éste -de violen-
cia de género- son el resultado de una serie de condicionamientos
que no se conforman con los estandares juridicos cldsicos, sino
que segun las directrices resefiadas previamente, requieren de una
tarea mas profunda por parte de los 6rganos judiciales que exce-
den a las cldsicas categorias de la dogmatica juridica -lo que po-
driamos redefinir como una tarea de mayor especificidad en
cuanto a su enfoque y abordaje en el proceso judicial- para que a
partir de ella se logre determinar si el agresor aprovecha -y/o uti-
liza- su situacion de poder de hecho restringiendo -y/o anulando-
total o parcial los derechos de la mujer de llevar adelante su pro-
yecto de vida, en cualquiera de sus ambitos y expresiones.

En ese marco, el Tribunal superior expone que como recono-
ciera la propia Camara de Juicio, la conducta de Lizarralde estuvo
orientada a ocultar de su entorno familiar y de amigos su nexo
con Acosta y su hija; lo que no le demandé mayores esfuerzos -y
que nosotros expresamos que pudo mantener, aun bajo los recla-
mos, planteos y acciones de Acosta- hasta el reconocimiento ju-
dicial de paternidad, porque a partir de éste sus obligaciones
legales hicieron visibles ese nexo, que consecuentemente proble-
matizaba su plan de vida del que pretendia dejarlas al margen a
ambas; tales son los aconteceres por los que transit6é Lizarralde
hasta el homicidio.

Teniendo presente tales sucesos, se observa que la escalada de
violencia se manifiesta en concordancia con ellos, dado que al
tener que hacer frente a esa nueva -y no deseada- realidad, a la
que se agregan las dificultades que le producia el tener que man-
tener a ambas mujeres -Acosta y su hija- ocultas de su vida fami-
liar, su novia y amigos, las mismas fueron dirimentes para que se
determinara en su actuar delictivo de causar la muerte® (pudiendo
agregarse a ambas).

Se suma como otro factor dirimente, la necesidad exteriori-
zada por Acosta de integrar a Lizarralde a la vida de su hija, la que
era a su vez, evitada y contrarrestada por éste por su marcada in-

** Ibidem. (26) pag. 126.
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diferencia y reticencia a cumplir con las cargas que ello le deman-
daba, dado que en todo momento mantuvo su voluntad de ex-
cluirlas de su entorno, mostrando su total desapego al estado vital
-la vida- de ambas, que a la vez, lo determiné a cometer el homi-
cidio.®

Sostiene el citado Tribunal que aqui estd la clave para observar
la realidad del caso, del que se evidencia que existia un claro estado
de desigualdad entre Lizarralde y su victima, con sustento en la
indiferencia, el ocultamiento, su negacion, y para que dejaran de
ser un obstaculo, en solo veintidds dias tomo la decisiéon y su ac-
cion para su eliminacion.®!

El tribunal nos recuerda que esta desigualdad ha sido expre-
samente referida en el preambulo de la CEDAW en tanto sefiala
como ambito especialmente protegido “el gran aporte de la mujer
al bienestar de la familia y al desarrollo de la sociedad, hasta ahora
no plenamente reconocido, la importancia social de la maternidad
y la funcién de los padres en la familia y en la educacién de los
hijos, y conscientes de que el papel de la mujer en la procreacién
no debe ser causa de discriminacidn sino que la educacidn de los
nifios exige la responsabilidad compartida entre hombres y mu-
jeres y la sociedad en su conjunto”

Agrega el Tribunal que el Comité de la CEDAW ha entendido
que la falta de independencia econémica obliga a muchas mujeres
a permanecer en situaciones violentas. La negacion de sus respon-
sabilidades familiares por parte de los hombres puede ser una
forma de violencia y coercién; y que esa forma de violencia com-
promete la salud de la mujer y entorpece su capacidad de partici-
par en la vida familiar y en la vida publica en condiciones de
igualdad®.

% Ibidem. (26) pag. 126.

¢ Ibidem. (26) pag. 126.

62 Ibidem. (26) pag. 127 con cita en la Convencion sobre la Eliminacién
de Todas las Formas de Discriminacién contra la Mujer de jerarquia
constitucional por el art. 75 inc. 22, 2do. Pfo. de la CN.

% Ibidem. (26) pag. 126, con cita en la Recomendacioén General Nro. 19
de “violencia contra la mujer” de 1992 Pfo. 23 del Comité de la CEDAW.
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Ante esto es debido sefialar que la citada Recomendacion Ge-
neral no solo sostiene lo expuesto por el Tribunal Superior en su
fallo, sino que ademas en el citado parrafo comienza observando
que “ La violencia en la familia es una de las formas mas insidiosas
de violencia contra la mujer. Existe en todas las sociedades. En las
relaciones familiares, se somete a las mujeres de cualquier edad a
violencia de todo tipo, como lesiones, violacion, otras formas de
violencia sexual, violencia mental y violencia de otra indole, que
se ven perpetuadas por las actitudes tradicionales...”®.

El Tribunal con acierto sostiene ademas, que si bien la nece-
sidad de prevenir la discriminacion operada en la persona de
Acosta hasta su muerte, pudo no tener respuestas institucionales,
oportunas y eficaces, ello no puede condicionar el examen del
caso, al punto de desconocer los episodios de violencia transitados
segun las normas nacionales e internacionales.

En tal sentido se han pronunciado los organismos internacio-
nales. Obsérvese qu en la referida Recomendacion del Comité de
la CEDAW se hace referencia como recomendaciones concretas
entre otras, a que “Los Estados Partes velen por que las leyes contra
la violencia y los malos tratos en la familia, la violacidn, los ataques
sexuales y otro tipo de violencia contra la mujer protejan de ma-
nera adecuada a todas las mujeres y respeten su integridad y su
dignidad.”; proporcionen “.. a las victimas proteccién y apoyo
apropiados. Siendo “.. indispensable que se capacite a los funcio-
narios judiciales, los agentes del orden publico y otros funciona-
rios publicos para que apliquen la Convencion”; ”... establezcan o
apoyen servicios destinados a las victimas de violencia en el hogar,
violaciones, violencia sexual y otras formas de violencia contra la
mujer, entre ellos refugios, el empleo de trabajadores sanitarios es-
pecialmente capacitados, rehabilitacion y asesoramiento’; “.. ase-
guren que se tomen medidas para impedir la coaccién con respecto
ala fecundidad y la reproduccion, y para que las mujeres no se vean
obligadas a buscar procedimientos médicos riesgosos, como abortos
ilegales, por falta de servicios apropiados en materia de control de

¢ Recomendacion General Nro. 19 de “violencia contra la mujer” de
1992 Pfo. 23, 1ra. Pte. del Comité de la CEDAW.
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la natalidad?”; y “..adopten todas las medidas juridicas y de otra
indole que sean necesarias para proteger eficazmente a las mujeres
contra la violencia, entre ellas: medidas juridicas eficaces, como
sanciones penales, recursos civiles e indemnizacion para prote-
gerlas contra todo tipo de violencia, hasta la violencia y los malos
tratos en la familia, la violencia sexual y el hostigamiento en el
lugar de trabajo...; medidas de proteccidn, entre ellas refugios,
asesoramiento, rehabilitacion y servicios de apoyo para las mujeres
que son victimas de violencia o que se encuentren en peligro de
serlo®.

Resta por sefialar, que la Recomendacion establece expresa-
mente la responsabilidad en que incurren internacionalmente los
Estados por actos cometidos por particulares de no haber adop-
tado las medidas necesarias para impedir, investigar o castigar los
actos de violencia contra la mujer, al exponer que “... de confor-
midad con la Convencion, la discriminacién no se limita a los
actos cometidos por los gobiernos o en su nombre (véanse los in-
cisos e) y f) del articulo 2 y el articulo 5). Por ejemplo, en virtud
del inciso e) del articulo 2 de la Convencion, los Estados Partes se
comprometen a adoptar todas las medidas apropiadas para elimi-
nar la discriminacion contra la mujer practicada por cualquier
persona, organizacion o empresa. En virtud del derecho interna-
cional y de pactos especificos de derechos humanos, los Estados
también pueden ser responsables de actos privados si no adoptan
medidas con la diligencia debida para impedir la violacion de los
derechos o para investigar y castigar los actos de violencia e in-
demnizar a las victimas™.

En tal sentido, en relacion al analisis efectuado, entendemos
que puede traerse a consideracion lo puesto de manifiesto por la
Corte Interamericana de Derechos Humanos al sostener que: “En
razon del caracter fundamental del derecho a la vida, no son ad-
misibles enfoques restrictivos del mismo. En esencia, el derecho

% Recomendacion General Nro. 19 de “violencia contra la mujer” de
1992 Pfo. 24, incs. b, k, m, y t.i e ii, “Recomendaciones Concretas” del
Comité de la CEDAW.

% Recomendacion General Nro. 19 de “violencia contra la mujer” de
1992 Pfo. 9 del Comité de la CEDAW.

Derechos Humanos y la Justicia Constitucional Ambiental, Familia y Administrativa



198 Lowry | Ocampo | Bozzo Rozés

fundamental a la vida comprende, no sélo el derecho de todo ser
humano de no ser privado de la vida arbitrariamente, sino tam-
bién el derecho a que no se le impida el acceso a las condiciones
que le garanticen una existencia digna.”®’

“La investigacion en casos de violencia contra las mujeres
tiene que hacerse con una perspectiva de género”.®® “No hacerlo
implicaria negarles el acceso a la justicia y la responsabilidad es-
tatal se agravaria por discriminacion. En este sentido, el Comité
de Expertas/os ha sefialado la importancia de crear tribunales es-
pecificos como tribunales para violencia familiar, intrafamiliar o
doméstica, violencia sexual y trata de personas, lo que permitira
no solo brindar un tratamiento especializado al tema, sino tam-
bién mas expedito”®.

La obligacion de investigar violaciones de derechos humanos
se encuentra dentro de las medidas positivas que deben adoptar
los Estados para garantizar los derechos reconocidos en la Con-
vencion de Belém do Pard. El deber de investigar es una obligacion
de medios, y no de resultado. Sin embargo, debe ser asumida por
el Estado como un deber juridico propio y no como una simple
formalidad condenada de antemano a ser infructuosa, o como una
mera gestion de intereses particulares, que dependa de la iniciativa
procesal de las victimas o de sus familiares o de la aportacion pri-
vada de elementos probatorios. La investigacidn tiene que ser
seria, imparcial y efectiva y ser realizada por todos los medios le-
gales disponibles, y orientada a la determinacion de la verdad. Las
victimas de violaciones de derechos humanos, o sus familiares,
deben contar con amplias posibilidades de ser oidos y actuar en
los respectivos procesos, tanto en procura del esclarecimiento de
los hechos y del castigo de los responsables, como en busca de una
debida reparacion”.

7 Corte IDH. “Caso de los Niflos de la Calle (Villagran Morales y otros)
Vs. Guatemala: Sentencia de 19 de noviembre de 1999,” parrafo 144,
http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_63_esp.pdf

8 Corte IDH, 2009 (Caso Gonzélez Y Otras) parrafo 455.

% MESECVI, 2012a, op.cit., pag 60.

7 Corte IDH. “Caso Rosendo Cantu Vs. México: Sentencia de 31 de
agosto de 2010,” parrafos 175y 176:
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En casos de violencia contra las mujeres la obligacion de
investigar se complementa y refuerza con las obligaciones deriva-
das del tratado interamericano especifico, la Convencion de Belém
do Pard. De tal modo que, ante un acto de violencia contra una
mujer, resulta particularmente importante que las autoridades a
cargo de la investigacion la lleven adelante con determinacién y
eficacia, teniendo en cuenta el deber de la sociedad de rechazar la
violencia contra las mujeres y las obligaciones del Estado de erra-
dicarla y de brindar confianza a las victimas en las instituciones
estatales para su proteccion.”

Finalmente, el Tribunal Superior concluye los argumentos
que fundan su cambio de calificacion legal, sosteniendo que la vio-
lencia de género no es un modo de violencia que solo se presenta
a través de dafos o lesiones explicitas, sino que en muchos casos
se requiere de una aguda sensibilidad -a lo que seria necesario
agregar un especifico conocimiento de las caracteristicas que
puede reunir el contexto en los casos de violencia de género - para
detectar los indicadores de desigualdad que colocan a la mujer en
una situacion de inferioridad en la que el hombre ejerciendo su
poder la lesiona fisica, sexual o psicoldgicamente o en forma mas
extrema le causa la muerte’?.

Resolucion del Tribunal Superior respecto a la calificacion legal adoptada por la
Camara de Juicio sobre el hecho sufrido por la nifia M.LA.

El Tribunal Superior, en el punto VII de su fallo al expedirse sobre
la subsuncion en el art. 80 inc. 11 del CP o no del homicidio en
grado de tentativa sufrido por la nifia M.L.A. de un afo y medio
de edad, (hija de Lizarralde y Acosta) expone como argumento al
descartar esa calificacion que en el caso “no se advierte -como sos-
tuvo el a quo- que dicho contexto se dé en el caso de la tentativa
de homicidio cometido contra la nina M. L. a diferencia de su
madre; los indicadores antes sefialados se ven restringidos pues

http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_216_esp.pdf
7! Ibid., parrafo 177.
72 Ibid. (26) pag. 127/28.
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ha sido su madre la que vel6 por su seguridad y a raiz de ello vivencid
el rechazo del imputado. Si bien la nifia integré el objeto de ataque
planeado lo cierto es que el contexto de violencia de género antes
descripto era en referencia a Acosta. No es el caso de que la nina haya
vivenciado una situacion de desigualdad distinta de la que hubiera
tenido un bebé varon. Ella justificaba el atamiento que el imputado
rechazaba tener con su madre pero en si misma no mostraba un con-
texto de discriminacion en si mismo™”>.

Critica a la falta de control de convencionalidad en relacion a la subsuncion o no
del homicidio en grado de tentativa sufrido por la nifia

La critica a la falta de control de convencionalidad y legalidad en
relacion a la subsuncidn en el art. 80 inc. 11 del CP o no del ho-
micidio en grado de tentativa ocasionado en perjuicio de la nifia
M.L. de un afio y medio de edad -hija de Lizarralde y Acosta- co-
rresponde en primer lugar, por la escasa y porque no falta de fun-
damentacién expuesta en los minimos considerandos del Tribunal
Superior al respecto, al descartar la citada calificante con el argu-
mento de que en el caso “..la nifa no vivencid una situacion de
desigualdad distinta de la que hubiera tenido un bebé varén. Ella
justificaba el atamiento que el imputado rechazaba tener con su
madre pero en si misma no mostraba un contexto de discrimina-
cion en si mismo’, y porque entendemos que deberia haber anali-
zado y expuesto los fundamentos del porqué a la luz del control
de convencionalidad, bajo la garantia de igualdad enunciada y
desde una perspectiva de género, correspondia que se descartara
en el caso, que en la violencia sufrida por la nifia no se reunian las
caracteristicas que llevaran a determinar que el crimen intentado
sobre ella, configurara violencia de género.

7 Ibid. (26) pag. 128.
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Control de Convencionalidad

De observar lo expuesto en el fallo respecto de los hechos sufridos
por la nifa M. L., surge sin esfuerzo que en los escasos conside-
randos expuestos por el Tribunal superior sobre porque en el caso
no correspondia ser considerado el mismo como de violencia de
género, no hay ningun analisis realizado bajo las Convenciones de
Derechos Humanos en general, la CEDAW o Belem do Pard en
particular, en el que no se incluye la Convencién de los Derechos
del Niflo, y menos atn la Ley 26485 de Proteccion Integral a las
mujeres.

El art. 9 de la Convencién de Belem do Para prevé expresa-
mente la proteccion contra la violencia de género en el caso de las
nifias como uno de los grupos de mujeres vulnerables y asi tam-
bién lo recepta la ley 26485 en su art. 3.

“Para la adopcion de las medidas a que se refiere este capi-
tulo, los Estados Partes tendrdn especialmente en cuenta la si-
tuacion de vulnerabilidad a la violencia que pueda sufrir la
mujer en razén, entre otras, de su raza o de su condicion étnica,
de migrante, refugiada o desplazada. En igual sentido se consi-
derard a la mujer que es objeto de violencia cuando estd emba-
razada, es discapacitada, menor de edad, anciana, o estd en
situacion socioeconémica desfavorable o afectada por situacio-
nes de conflictos armados o de privacion de su libertad. (art. 9
de la Convencion de Belem do Pard).

A nuestro entender, son tres las razones por las que deberia ha-
berse efectuado dicho control de convencionalidad, en primer
lugar respecto a los derechos humanos afectados en general; en
segundo lugar, respecto a los derechos humanos afectados como
mujer, dado que M.L. a pesar de tener un afio y seis meses de edad
cuando fuera victima de los hechos era mujer, atin desde el mo-
mento de su nacimiento; y en tercer lugar, respecto de los derechos
que la protegen como nifa. Este proceder no es excepcional, se
trata del que lleva adelante tanto la Corte Interamericana de De-
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rechos Humanos como la Comisién Interamericana al resolver un
caso sometido a su consideracion en los que las victimas son mu-
jeresy ala vez nifias™.

Como hemos expuesto al principio de este trabajo, el control
de convencionalidad -que no necesariamente debe contener la ex-
tension de los fallos de la CIDH- es una obligacién convencional
que surge del sentido que los érganos de control internacionales
como la Comisién Interamericana, la Corte Interamericana, el Co-
mité de la CEDAW y el MESECVI en el caso de Belem do Para, le
dan a las respectivas convenciones y cudl debe ser el criterio a se-
guir para su aplicacion para la plena vigencia de los derechos hu-
manos que éstas consagran respecto a las personas que se
encuentran bajo la jurisdiccion de los estados firmantes de aque-
llas.

Tal criterio, como también se ha expuesto, fue receptado por
nuestra Corte Nacional, la que al igual que el Tribunal Internacio-
nal fall6 que el control de convencionalidad debia hacerse atn de
oficio, lo que en el caso de la nifia M.L. ni la Camara de Juicio, ni
el Tribunal Superior de Justicia Provincial cumplieron.

Presupuesto para el andlisis del caso. Presupuesto de Género

En relacion a este punto, se puede afirmar que si bien el Tribunal
Superior hace referencia escasa a la naturaleza de los hechos su-
fridos por la nifia, por lo que podria afirmarse que ha contemplado
la posibilidad en un inicio, que se estuviera ante un caso de vio-
lencia de género respecto de M.L,, lo cierto es que sin un analisis
claro, en detalle y certero, descarta que la situaciéon de violencia
de género sufrida por Acosta -madre de la nifia- sea la misma que
la de su hija dado que en este tltimo caso, los indicadores de la
naturaleza de la violencia de género “se ven restringidos” al no ob-
servarse un contexto de discriminacion y desigualdad en si mismo
respecto de la nifa, siendo ella solo el nexo que justificaba el ata-
7 Ibid. (69) y Corte IDH “Caso Claudia Ivette Gonzalez y Otras

(“Campo Algodonero”) vs. México” sentencia de 16 de noviembre de
2009 entre otros fallos.
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miento del agresor con Acosta que si fue victima de violencia de
género.

En tal sentido, lo concreto es que ante un hecho de violencia
sufrido por una mujer, en este caso dos, y mas alla de la edad de
las victimas, el operador judicial, debe indefectiblemente partir
del presupuesto de que se estd ante un hecho de violencia de gé-
nero y luego si en base a los elementos de juicio reunidos se de-
termina que no, corresponde que se expliciten fundadamente
porque no se dan algunos o todos los indicadores que lo determi-
narian como de violencia de género, y consecuentemente por lo
que se deja de lado la adopcidn en este caso de la calificacion legal
prevista en el art. 80 inc. 11 del CP respecto de la nifia M.L..

El Tribunal Superior parecié entenderlo de esta manera res-
pecto de Acosta dado que interpreta el caso como que el mismo
reviste la caracteristica de “caso sospechoso” de violencia de gé-
nero, expresando ademas que se debe tener en cuenta para su de-
terminacion “el cuadro completo en el que ocurrieron los hechos
considerando el contexto y las situaciones personales y sociales en
las que se encontraban victima y victimario”. Pero ello, fue descar-
tado en el caso de la nifia, al menos en esta instancia del analisis™,
si bien posteriormente Tribunal Superior en su fallo, al establecer
las consecuencias del contexto analizado, expone que a partir del
reconocimiento de que la nifia era hija de Lizarralde y las obliga-
ciones legales que debia asumir al hacerse visible dicho lazo, ellas
constituyeron un obstaculo con su plan de vida, por lo que pre-
tendia mantenerlas al margen; y es asi que ante dicha exposicion,
la escalada de violencia por parte de Lizarralde “ se manifiesta
acorde con los sucesos, pues hacer frente a esta nueva realidad y
las dificultades que significaba mantener a ambas mujeres ocultas
de su vida familiar junto a su novia, familia y amigos fue el diri-
mente en la determinacion de su accionar delictivo’, (alo que agre-
gamos para que no haya lugar a dudas) planificar encontrarlas a
ambas y causarles la muerte.

75 Ibid. (26) pag. 126..
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La Observacion y andlisis desde la perspectiva de Género

De los brevisimos fundamentos del Tribunal Superior resefiados,
no surge ningun analisis criterioso efectuado desde la perspectiva
de género. No se expone porque en el caso de la nifia no se esta
ante un supuesto de violencia de género, no se explica porque se
descarta que en el caso, el continuum de situaciones de distintas
formas de violencia de genero sufridas por la victima Acosta desde
el anoticiamiento del embarazo a Lizarralde en adelante y hasta
su muerte, incluida la sugerencia del encartado de que Acosta se
provocara un aborto no hayan afectado de similar forma a la nina.

Deberia haberse expuesto porque no existia una relacion de
desigualdad asimétrica, del agresor respecto de la nifia; porque la
nifia no se encontraba en una situaciéon de vulnerabilidad estruc-
tural; porque no habia respecto de la nifia una detentacion y ejer-
cicio de poder dominio por parte del agresor y porque la violencia
sufrida por ella no se daba en un contexto sociocultural de discri-
minacién y de dominacién estructural patriarcal; ni tampoco por-
que la violencia dirigida contra la nifia no fue violencia dirigida a
ella por el solo hecho de ser mujer, pero no por ser mujer en sen-
tido bioldgico, sino a partir de la categoria sociolégica en un con-
texto sociocultural general en el que ser mujer, para muchos
hombres se convierte en un disvalor, en una “capitis di minutio”
como persona, sobre la cual se puede disponer a su antojo, por ser
“titular” por ser hombre del ejercicio de ese poder dominio. Tam-
poco se analizé el lugar de la nifia desde el resignificado del dere-
cho alaigualdad entre las mujeres y los hombres, esto es, desde la
colocacion a partir de observar el caso desde una perspectiva de
género y de las mujeres como un grupo vulnerable, para contra-
rrestar la desigualdad estructural que existe “ab initio” al comparar
la situacion de una beba mujer y un bebé varén en un pie de igual-
dad afirmando que el resultado muerte en ambos casos hubiera
sido el mismo. Nada de esto fue ni siquiera someramente anali-
zado por el Tribunal Superior.

Lo cierto es que el actuar criminal del agresor fue dirigido con
el fin -que podriamos afirmar siempre fue su voluntad- que era
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sacar de su vida a ambas mujeres -madre e hija-, el que a partir de
tener la certeza de que la nifa era su hija y que tenia obligada-
mente que incluirla en su vida, ideé decididamente y condujo su
unico plan y accionar a encontrarlas juntas para luego darles
muerte y ocultar lo ocurrido arrojandolas en una alcantarilla para
apartarlas definitivamente de él; lo que concretd en el caso de
Acosta porque caus6 su muerte y no lo logré en el caso de la nifia
por razones ajenas a su voluntad dado que ésta, a pesar de su corta
edad y haber sido arrojada junto a su madre a la alcantarilla, con-
tinuo con vida y fue rescatada.

A modo de una breve conclusion entendemos que es funda-
mental en los casos de violencia de género que estos sean aborda-
dos bajo los parametros del control de convencionalidad, el
principio y derecho a la igualdad integral resefiado y partiendo
desde el presupuesto de la posible existencia de un contexto de
violencia de género que debe insoslayablemente analizado y re-
suelto desde una perspectiva de género, para que se pueda arribar
a una respuesta acertada acorde a derecho, y en su caso, descartada
bajo fundamentos sélidos que no den margen de duda sobre la re-
solucion que deja de lado la existencia de violencia de género en
un caso concreto.
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Introduccion

A partir de la constitucion del afio 1991, Colombia se convirtio
en un Estado social de derecho, el cual reconoce y garantiza los
derechos y libertades, sin embargo; la poblacién Colombiana en
especial las mujeres victimas del conflicto armado, no han recibido
tales beneficios constitucionales, sino por el contrario han sufrido
la violencia en los ultimos 60 afios, ademas son quienes han per-
dido sus vidas, bienes muebles e inmuebles de un dia para otro,
siendo la ausencia del Estado una constante en gran parte del te-
rritorio Colombiano.

En la era del posconflicto, se busca analizar si los acuerdos se estan
cumpliendo por parte de los actores que deja el conflicto armado
en Colombia es por ello que desarrollaran en esta ponencia los
conceptos de victimas y quienes tienen la calidad de victima.
Como se puede observar Colombia es uno de los paises mas afec-
tados por el conflicto armado a través de las diferentes décadas ya
que son multiples las consecuencias del conflicto y por ende son
diferentes los actores del conflicto armado llamese liberales, con-
servadores, guerrilla, paramilitares y se han generado acuerdos de
paz entre los cuales se han identificado las victimas y victimarios.
En este momento de transicién donde se generan normas que bus-
can que los actores del conflicto armado queden conformes segun
el acuerdo de la habana; es necesario conocer quiénes son victimas
y victimarios del conflicto armado y la forma como se va a llevar
a cabo las reparaciones y reintegracion a la vida social de los ac-
tores del conflicto.

Desarrollo

En las ultimas décadas Colombia ha alcanzado importantes con-
quistas en relacion a la promocion de la igualdad de género y el
empoderamiento de las mujeres, si bien atin hay brechas relevantes
por reducir, ya que todavia Colombia existen una idiosincrasia
machista que sectoriza en todos los campos la igualdad de género.
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“El machismo es una poderosa forma de enfatizar y mante-
ner las diferencias entre los sexos, es la certeza de “la preemi-
nencia de lo varonil y viril”. En las actitudes cotidianas se
traduce en el valor que se demuestra en las batallas, en la res-
puesta airada ante cualquier insulto, en la incapacidad de ceder
y en una actitud agresiva y dominante hacia las mujeres.”

Colombia ha ratificado todos los tratados internacionales vigentes
sobre derechos humanos y derechos de las mujeres, y ha hecho un
progreso significativo en el desarrollo de leyes para promover la
igualdad de género y garantizar los derechos humanos de las mu-
jeres. Algunos ejemplos son los Lineamientos de la Politica Publica
para la Equidad de Género para las Mujeres y el Plan Integral para
garantizar a las mujeres una vida libre de violencias aprobados en
2012, y la Ley de Victimas y Restitucion de Tierras, aprobada en
2011, con disposiciones importantes sobre la igualdad de género,
asi como la Ley 1257 de 2008:

“Por la cual se dictan normas de sensibilizacion, prevencion
y sancion de formas de violencia y discriminacién contra las
mugjeres”, de 2008 y la Ley 1719 por la cual se adoptan medidas
para garantizar el acceso a la justicia de las victimas de violencia
sexual, en especial la violencia sexual con ocasion del conflicto
armado, de 2014, entre otras.”

En Colombia las mujeres han sido declaradas victimas del con-
flicto armado interno, directa sobre su persona fisica y moral,
como madres hijas y esposas. La violencia ha generado una des-
composicion social ya que la familia es la base de un Estado social
de derecho.

En Colombia la mujer ha sido victima de muchos y atroces cri-
menes en el marco del conflicto armado, aunado a que son quienes
padecen y enfrentan los dafios provocados por la violencia en su
condicion de sobrevivientes. La violencia ha dejado cicatrices pro-
fundas en sus cuerpos y en su mente; ha generado trastornos en

! “El macho impone su voluntad” Henderson & Henderson.
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su vida cotidiana, sus creencias, alterado sus proyectos de vida, fa-
miliar al desplazarlas de los lugares de residencia. Las madres, viu-
das, hijas, ademas de lidiar con los impactos causados por la
violencia, deben asumir de un dia para otro toda la responsabili-
dad econdmica, social y familiar de sus hogares:*

“Sali con mis siete hijos y cargaba otro en la barriga... A mi
esposo lo mataron delante de nosotros. Sali sin mi esposo, sin
tierra, sin ropa, sin dinero... ;sin nadal... Llegué a Monteria a
buscar como mantener estos nifios, no podia dejarlos morir de
hambre. No habia tiempo para la tristeza, no habia tiempo para
nada. Tenia que buscar donde dormir, qué hacer para darles un
pan y un agua de panela a los nifios”. (Maria Zabala, lideresa
de Cérdoba)

Algunas mujeres que ejercian un liderazgo social o politico fueron
asesinadas, amenazadas, perseguidas y/o desterradas para impedir
que desplegaran toda su iniciativa social y comunitaria. La mayo-
ria de las mujeres que fueron violadas fueron ademas agredidas
verbalmente o fueron victimas de torturas que les causaron graves
dafos en el cuerpo. Los relatos recogidos por el GHM describen
violaciones feroces, embarazos no deseados a temprana edad y
transmision de enfermedades venéreas.

La violencia sexual afecta los sentimientos, las emociones y las
percepciones de las victimas, lesiona sus creencias, su confianza
en si mismas y en los demas, ademas de transformar profunda-
mente sus vidas y proyectos. Estas secuelas han sido mayores en
las nifias mas pequenas. Los impactos y los dafios causados por el
conflicto armado por la fragilidad de sus cuerpos, que en muchos
casos tuvieron que dejar sus estudios y ejercer el rol de madres a
temprana edad. Después de las violaciones o para evitar que estas
ocurrieran, varias familias tuvieron que desplazarse. Tanto las mu-
jeres como las nifias que han sido violadas tienen dificultades para
establecer en el futuro relaciones placenteras y desconfianza con

2 Revista Basta ya, memoria de guerra y dignidad, imprenta nacional
2013, pag. 307.
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los hombres. La ley de Infancia y Adolescencia protege a los me-
nores de edad contra toda clase de Violencia, como lo dice el ar-
ticulo 1 de la ley 1098 de 2006:

“...’garantizar a los nifios, a las nifias y a los adolescentes
su pleno y armonioso desarrollo para que crezcan en el seno de
la familia y de la comunidad, en un ambiente de felicidad, amor
y comprension. Prevalecerd el reconocimiento a la igualdad y la
dignidad humana, sin discriminacion alguna.” Y el articulo 3
“son sujetos titulares de derechos todas las personas menores de
18 afios.”

La violencia transform¢ abruptamente los roles asignados cultu-
ralmente a los hombres. El desplazamiento forzado, por ejemplo,
los alejé de sus trabajos, ligados a sus saberes y habilidades; y de
sus vecinos y amigos. La mayoria de ellos dejaron de ser los pro-
veedores economicos de su familia, lo que lesiond su autoestima
y mino sus relaciones con las familias y comunidades. Muchos han
tenido que mendigar o encerrarse, ser dependientes o aceptar tra-
bajos que consideran denigrantes. Algunos hombres presenciaron
violaciones de las mujeres o el reclutamiento o asesinato de sus
hijos o familiares. En estos casos, los sentimientos de culpa y de
impotencia aumentaron su sufrimiento. En el caso de los viudos,
a su dolor se sumo el estrés de la crianza de los hijos y las labores
del hogar. Los desplazamientos forzados causaron fuertes rupturas
familiares que impactaron en especial a los hombres. Después de
largas separaciones, muchas mujeres emprendieron nuevas rela-
ciones de pareja, y eso aumento los conflictos. Los retornos a su
vez también evidenciaron los cambios de roles que produjo el des-
plazamiento:

“En contra de mi mujer me devolvi, me vine con uno de mis
hijos. Mi mujer me rogaba, me decia que no me viniera. Yo no
le hice caso, el desespero en la ciudad era terrible. Me vine y para
mi desgracia, al poco tiempo mi hijo cayé en una de esas minas

* Ley 1098 de 2006.
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[antipersonal]... la mina lo maté... eso fue terrible, yo no tenia
palabras [...]. Aun asi aqui me quedé, acd solo, esperando a si
las cosas cambian y si mi mujer se vuelve conmigo”. (Habitantes
de San Carlos, Antioquia).*

*Colombia esta mostrando sefiales importantes de crecimiento
econémico como una oportunidad para el progreso social, asi
como los avances en los indicadores de desarrollo humano. Pero
todavia hay brechas de género, en particular en las esferas politica
y econdmica.

En cuanto a los indicadores relacionados con el género, la parti-
cipacién politica de las mujeres ha aumentado del 6% al 11% en los
cargos de eleccién popular, y del 7% al 21% en las elecciones del Con-
greso en los ultimos 20 afios. Sin embargo, es uno de los paises de
América Latina con la menor representacion de las mujeres en la po-
litica. En 2015 son tan sélo el 14% de concejalas, el 17% de diputadas,
el 10% de alcaldesas y el 9% de gobernadoras. Cifras atin muy por
debajo de la paridad que haria justicia a la proporcion de mujeres
dentro de la sociedad. En relacién a los derechos econémicos, el ac-
ceso de las mujeres al empleo formal y su participacion en el Mer-
cado laboral, si bien ha ido creciendo, es aun limitada.

En 2013 la brecha de participacion laboral fue del 20,94%
(frente al 26,63% en 2001); la brecha de desempleo era de 5,30%
(frente al 7,38 en 2001); y 2012 brecha salarial de género fue
23,28% (frente al 17,61% en 2002).

En educacidn, se ha logrado un gran progreso. Mujeres co-
lombianas tienen una tasa mas alta de educacion que los hombres.
Sin embargo, las mujeres atin enfrentan importantes dificultades
de acceso al empleo, y cuando entran en el mercado laboral, se en-
frentan a diferencias salariales significativas y trabajan en los altos
niveles de informalidad.

Colombia ha visto una disminucidn en la tasa de mortalidad
materna; pero todavia hay 500 mujeres que mueren cada afio a
causa del embarazo y del parto.

* Revista Basta Ya memoria de guerra y Dignidad, afio 2013, pag. 68.
*> Organizaciones de las Naciones Unidas - ONU, afio 2015.
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Si bien estas normas proporcionan un marco solido para avan-
zar en derechos de las mujeres, siguen existiendo desafios para su
plena aplicacién, como muestran los datos sobre las brechas de
género.

Las mujeres que son victimas del conflicto armado en nuestro
pais, cuentan con una especial proteccién por parte de nuestro es-
tado, ya que la mayoria hacen parte del®Bloque de Constituciona-
lidad, dentro de estos se encuentra:

Convencion Interamericana sobre la Concesion de los De-
rechos Politicos a la Mujer (1948).

La Convencién sobre los Derechos Politicos de la Mujer
(1952)

El Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos
(1966).

El Pacto Internacional de Derechos Econdémicos, Sociales y
Culturales (1966)

La Convencion Americana sobre los Derechos Humanos
(1969).

Convencion para la Eliminacion de Todas las Formas de
Discriminacién contra la Mujer, “CEDAW” (1979)

Declaracién y Programa de Accion de Viena (1993)

Convencion Interamericana para Prevenir, Sancionar y
Erradicar la Violencia contra la Mujer, “Convencién Belem do
Pard” (1994).

Declaracion de Beijing (1995).

Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional (1998).

Se han promulgado numerosas leyes nacionales para prevenir y
sancionar la violencia contra las mujeres, como la Ley 1257 de
2008.

“No obstante, las cifras siguen siendo alarmantes. Segiin el
informe del Instituto Nacional de Medicina Legal en Colombia
(INMLCF) en el 2014 fueron asesinadas 1.007 mujeres, se re-

6 Unidad de Victimas.
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gistraron 37.881 casos de violencia contra las mujeres en el dm-
bito de la pareja y 16.088 casos de violencia sexual fueron contra
mujeres, el 86% del total de las victimas de este delito, siendo
ademds las nifias y las adolescentes las principales afectadas por
esta forma de violencia.”

La violencia se agrava en paises en conflicto como Colombia. Los
efectos de la violencia contra la mujer y de la violacion de sus de-
rechos humanos en tal contexto los experimentan mujeres de
todas las edades. Son victimas de actos de amenazas, asesinato, te-
rrorismo, torturas, desapariciones involuntarias, esclavitud sexual,
violaciones, abuso sexual, embarazos y abortos forzados. Datos
oficiales indican que mas de 400.000 mujeres han sido victimas
de homicidio en el marco del conflicto armado, y hay mas de
57.000 mujeres victimas de desplazamiento forzado.

Entre 1995 y 2011, la violencia en el conflicto armado ha ge-
nerado el desplazamiento interno de mas de 2.700.000 mujeres
(cerca de 6% de la poblacidn total del pais y el 51% del total de
personas desplazadas). 15,8% de las mujeres desplazadas declaran
haber sido victimas de violencia sexual. Las mujeres pertenecien-
tes a grupos étnicos indigenas y afrocolombianas se han visto afec-
tados de manera desproporcionada por la violencia derivada del
conflicto; de 3.445 casos de homicidios de personas indigenas y
afrocolombianas, el 65,5% eran mujeres.

El Papel de la Mujer Colombiana en el marco del Conflicto Armado

Victima: “aquellas personas que individual o colectivamente hayan
sufrido un dafio por hechos ocurridos a partir del 1° de enero de
1985, como consecuencia de infracciones al Derecho Internacional
Humanitario o de violaciones graves y manifiestas a las normas in-
ternacionales de Derechos Humanos, ocurridas con ocasion del
conflicto armado interno.”

7 Ley 1448 de 2011, Articulo 3.
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Para la Ley 418 de 19975, se establecen dos clases de Victimas
que son las directas e indirectas: “Directas: son personas de la po-
blacion civil y personas desplazadas por la violencia, las cuales se
vieron afectadas con el accionar de los grupos armados al margen
de la Ley.

Indirectas: son los menores de edad que tomen parte en las hos-
tilidades”

Violencia contra la Mujer: “..cualquier accion o conducta, basada
en su género, que cause muerte, dafio o sufrimiento fisico, sexual o
psicolégico a la mujer, tanto en el dmbito publico como en el pri-
vado.”

Las mujeres como victimas del conflicto en Colombia, unas
son parte activa del conflicto armado como aquellas nifas y ado-
lescentes reclutadas por las guerrillas para ser parte de sus filas,
como lo cuenta el padre de familia:

La guerrilla se llevé a mi hija', El seiior Cecilio José Villegas,
desplazado de Concordia Meta, su hija Andrea del Pilar Villegas,
fue reclutada por la Guerrilla de la Farc, cuando ella tenia 14 afios
de edad, ‘aparte que me obligaron a salir de mi tierra y dejar todo
abandonado, estos delincuentes se me llevaron a mi hija querida, a
quien amo con todo mi corazon. No entiendo porque el Gobierno le
brinda todas las ayudas a este grupo subversivo y a nosotros que
somos las victimas no nos dan ni ayudas alimentarias, creo que el
mundo estd al revés” expreso.

El seior Cecilio se pregunta a ellos como victimas quien los re-
para y a la vez no entiende porque le prestan mds atencion a unos
asesinos que a unas familias victimarias a manos de esas personas
que hoy en dia después de causar tanto dario a la sociedad los estin
atendiendo mejor que a los pobres campesinos. Y otras han sido vic-
timas sobrevivientes, lo que infiere que llevan tanto en sus vidas

8 Revista de Derecho y ciencias Juridicas DIXI, Volumen 17, Numero
21, pag. 19-20.

% Convencién interamericana para prevenir, sancionar y erradicar la vio-
lencia contra la mujer “convencién de Belem do para’, articulo 1 - ONU,
afno 1994.

10 Periddico el Extra, febrero 24 de 2017.
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como en su cuerpo el peso de la guerra. En este sentido, muchas
de ellas deciden dejar de lado ser victimas pasivas del conflicto y
convertirse en agentes empoderados que permiten aportar a la
construccion de paz. Por ello, es relevante responder ;Cémo ha
sido el proceso de empoderamiento de los individuos en especial
de las victimas hasta convertirse en constructoras de paz?

"“Diana Carol, fue criada por sus abuelos maternos. La abuela
fue su gran apoyo, empezé a trabajar desde los 12 afios para ayu-
darse con sus estudios y se gradué a los 16, obteniendo en ese en-
tonces el segundo mejor icfes del Departamento del Meta.

Viajo a Bogotd se presento en la Universidad Nacional logrando
asi un cupo en la carrera de Ingenieria civil, trabajé de mesera y
otros trabajos, pero por ausencia en mi clase perdi algunas materias
y por ende el cupo, acabando el suefio de ser profesional.

Ast, Diana Carol fue acumulando motivos para no querer que-
darse en Bogotd, en una ciudad en la que siempre estuvo sola y en
la que no recibié ayuda de nadie. En la Nacional habia leido a
Marx, sobre lucha de clases y materialismo historico, pero nunca
pertenecié a ninguin grupo politico estudiantil. Decidio irse a buscar
a la guerrilla porque estaba decepcionada y llena de resentimiento.
“Vi dos paises, uno para la gente con medios economicos y otra para
los que no. Yo estaba indignada y estacionada en el segundo pais”.

A los quince dias, Diana Carol ya estaba decepcionada de la
guerrilla, pero después de estar alld no hay marcha atrds. “No era
como yo pensaba, los comandantes viven en otro nivel diferente a
la tropa y hay mucha presion sexual contra las mujeres” explica.

Por su habilidad para hacer cdlculos, Diana se convierte en la
cartografa del Bloque oriental. Es la encargada de hacer los mapas
de los terrenos por los que los guerrilleros caminan dia y noche. Con
el tiempo, le confian un computador en el que, al comienzo, escribe
las cartillas de especialidades para la tropa: enfermeria o explosivos,
y después, es ella la que le recibe el dictado al propio comandante
Pablo Catatumbo “Yo, por ejemplo, digitaba los correos que él le
mandaba a Alfonso Cano”, relata Diana.

1 http://www.eldiariobogotano.com/diana-la-ex-combatiente-que-

gano-un-concurso-literario/
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La Reintegracion

Hace cinco afios llegaron, Diana Carol, su esposo y su pequefio
hijo, a la Agencia Colombiana para la Reintegracion (ACR) y alli
trabajaron para que ella y su familia pudieran superar la situacion
de vulnerabilidad en la que llegan al proceso los excombatientes.
La ACR, desde hace 12 afios, ha recibido alrededor de 48 mil des-
movilizados, de los cuales 21.394 se encuentran en el proceso de
reintegracion, 9.038, que como Diana Carol, ya lo culminaron y
6.727 personas que por diversas razones estdn por fuera del pro-
ceso.

El proceso completo tiene una duracion de cinco afios, durante
los cudles esta poblacion recibe una atencién por parte de profesio-
nales especializados para procurar la no repeticién de conductas vio-
lentas. El trabajo de recomposicion se hace desde las dimensiones
personal, familiar, de salud, educativa, de seguridad, ciudadania,
productiva y de habitabilidad.

“Tradicionalmente las mujeres han sido consideradas victi-
mas pasivas de la guerra, y fue hasta los aios 90, con el fin de la
Guerra Fria que se empezd a observar el hecho de que las mujeres
jugaban diferentes papeles dentro de los conflictos, cuestionando
las visiones tradicionales que retrataban a los hombres como agen-
tes activos de la violencia y a las mujeres como las victimas.

La mujer es la que mas padece los rigores de la guerra por va-
rias razones siendo estas: vivir en zonas de conflicto, ser lider co-
munitaria, tener relaciones afectivas con algun actor alzado en
armas, por ser familiar de algiin miembro de la guerrilla, el Ejér-
cito o la Policia; por su condicion femenina y por albergar, prote-
ger o alimentar personas que hacen parte de estos grupos armados
ilegales. Y por ello, de acuerdo a la ONU, las mujeres victimas de
la guerra son las victimas mas empoderadas en Colombia.

“De esta manera, aunque las mujeres han sido integrantes ac-
tivas de procesos de reclamaciones y luchas sociales, en el curso
del conflicto ellas se hacen mas visibles, se transforman en voceras
12 Villevas, 2010.

13 Mujeres y Guerra: Victimas y resistentes en el Caribe colombiano,
2011.
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o promotoras de iniciativas de memoria y resistencia, o gestoras
de paz y artifices de la movilizacion por la justicia y la reparacion.

A través de su fortalecimiento de su ejercicio como ciudada-
nas, y de su participacion activa y su liderazgo, las mujeres se han
organizado de multiples formas con el fin de incidir en espacios
de toma de decisién y exigir que se reconozcan sus derechos, haya
mayor equidad y se contrarresten los efectos diferenciados de los
conflictos. También se han organizado para que haya una atencién
a las necesidades especificas de mujeres y nifias, y para que en el
enfoque de derechos humanos se dé énfasis en la igualdad al ac-
ceso, el trato, la proteccion y su participacion en la toma de deci-
siones.

Muchas mujeres deciden organizarse en grupos formados uni-
camente por personas de este género como consecuencia del des-
prendimiento de su condicién de victimas del conflicto armado y
del fortalecimiento de sus capacidades para convertirse en una
constructora de paz. Es logico que las mujeres que han sufrido de
una manera similar el impacto de la violencia de manera activa o
pasiva, son capaces de identificarse con el sufrimiento de otras vic-
timas y de esta forma considerar que la Unica via para emprender
luchas comunes y lograr generar cambios es bajo el principio de
la asociatividad, por lo que deciden organizarse bajo los lazos de
cooperacion y colaboracidn.

De esta manera, en la creacion de los nuevos liderazgos las or-
ganizaciones de mujeres han sido clave para que ellas reclamen
sus derechos, se sientan apoyadas y tengan confianza en si mismas.
En los dltimos 20 afios, el pais ha visto como crecen y se confor-
man nuevas organizaciones de mujeres que generan un tejido so-
cial con miras a construir la paz. Un tejido que ha arrancado en
rincones de zonas rurales, donde han surgido organizaciones lo-
cales de mujeres como son Meta con Mirada de Mujer o la Red de
Mujeres de los Montes de Maria

Las mujeres han mostrado su lugar en la construccion de la
paz, ylo han hecho a través de la representacion, que les permiten
dejar de ser victimas pasivas y pasar a convertirse en agentes de
cambio, materializado en la labor que ellas desempefan en los dis-
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tintos escenarios de la paz a través del compromiso en las movili-
zaciones, consolidando sus organizaciones, participando en espa-
cios locales y nacionales y exigiendo mas representacion en cargos
publicos, para promover sus derechos, su liderazgo y su inclusién
en las oportunidades de desarrollo.

Ordenamiento Juridico Colombiano

La lucha de las mujeres por el reconocimiento de su ciudadania
plena y de iguales derechos con respecto a los hombres, ha sido
reconocida histéricamente como la tnica revolucion pacifica de
todos los tiempos. Los medios usados para promover los cambios
y su trascendencia permiten otorgar ese calificativo a las lides del
movimiento de mujeres, mientras estas contindan siendo victimas
de discriminacién y violencia, en ambitos privados y publicos.

Para transformar la grave situacién de los derechos humanos
de las mujeres en Colombia, las mujeres y sus organizaciones han
promovido acciones reivindicativas. Estas acciones han tenido ma-
yores posibilidades de concrecién y éxito a partir de la expedicién
de la Constitucion Politica de 1991, que cred una plataforma para
la ampliacion de libertades y garantia de los derechos de las mujeres.

La inclusién de derechos en la Constitucion de 1886, como el
reconocimiento del derecho al sufragio, a acceder a la educacién
superior, a la libre administracion sus bienes otorgado a la mujer
casada, la abolicion de la potestad marital y de la progresion de
reglas posteriores mds equitativas entre los sexos dentro del régi-
men marital y familia, no fueron suficientes para dar el salto a un
ordenamiento juridico que dejara de justificar y legitimar la dis-
criminacion y violencia contra las mujeres.

No bastaba con remover normas discriminatorias, era indis-
pensable avanzar hacia un nuevo orden juridico buscara la igual-
dad material, mds que formal. Este cambio de paradigma, que se
traduce en el rechazo a la discriminacioén y la obligacién de supe-
rarla, ha tenido implicaciones positivas en la vida de las mujeres
colombianas.
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La Constitucion de 1991 introdujo tres grandes bloques de
cambios positivos en ese sentido: primero, un bloque de principios
constitucionales que fundan la accién estatal; segundo, un listado
no cerrado de derechos fundamentales; y, tercero, una justicia
constitucional que si bien existe tiempo atras, hace contrapeso a
las mayorias patriarcales.

Por ejemplo, la primacia de la democracia participativa sobre
la democracia representativa ha generado un contexto institucio-
nal en el que las mujeres pueden participar e incidir en los asuntos
que las afectan.

Constitucion Nacional de Colombia, articulo 13: “Todas las
personas nacen libres e iguales ante la ley, recibirdn la misma pro-
teccion y trato de las autoridades y gozardn de los mismos derechos,
libertades y oportunidades sin ninguna discriminacién por razones
de sexo..”

Ley 1257 de 2008, por la cual se adoptan normas que permiten
garantizar para todas las mujeres una vida libre de violencia, tanto
en el ambito puiblico como en el privado, el acceso a los procedimien-
tos administrativos y judiciales para su proteccion, atencion y la
adopcion de las politicas publicas necesarias para su realizacion.

Ley 1232 de 2008, que define la Jefatura Femenina de Hogar,
como “una categoria social de los hogares, derivada de los cambios
sociodemogrdficos, econémicos, culturales y de las relaciones de gé-
nero que se han producido en la estructura familiar, en las subjeti-
vidades, representaciones e identidades de las mujeres que redefinen
su posicion y condicién en los procesos de reproduccion y produccion
social, que es objeto de politicas publicas en las que participan ins-
tituciones estatales, privadas y sectores de la sociedad civil”

Ley 1450 de 2011, a través del Plan Nacional de Desarrollo
2010-2014, dispuso en su articulo 177 la adopcién por parte del
Gobierno Nacional de una politica puiblica nacional de Equidad de
Género para ‘garantizar los derechos humanos integrales e interde-
pendientes de las mujeres y la igualdad de género, teniendo en
cuenta las particularidades que afectan a los grupos de poblacion
urbana y rural, afrocolombiana, indigena, campesina y ROM” y se-
#alo el desarrollo de planes especificos que garanticen los derechos
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de las mujeres en situacion de desplazamiento y el derecho de las
mujeres a una vida libre de violencia.

Ley 1448 de 2011, se avanza en la integracién del principio
de enfoque diferencial, a través del reconocimiento de la existencia
de “poblaciones con caracteristicas particulares en razén de su
edad, género, orientacion sexual, situacion de discapacidad” (art.
13) y los contenidos fundamentales para el tema de victimas de
violencias de género en el conflicto armado son los siguientes:

Caracteristicas particulares en razon de su edad, género,
orientacion sexual, situacion de discapacidad” (art. 13) y los con-
tenidos fundamentales para el tema de victimas de violencias de
género en el conflicto armado son los siguientes:

1“El Gobierno Nacional, a través del Ministerio de la Pro-
teccion Social actualmente Ministerio de Salud y Proteccion So-
cial, disefiard el Programa de Atencion Psicosocial y Salud
Integral a Victimas, ... el cual deberd: (...) 2. Atencion indivi-
dual, familiar y comunitaria. Se deberd garantizar una atencion
de calidad por parte de profesionales con formacion técnica es-
pecifica y experiencia relacionada, especialmente cuando se trate
de victimas de violencia sexual, para lo cual deberd contar con
un componente de atencion psicosocial para atencion de mujeres
victimas. Se deberd incluir entre sus prestaciones la terapia in-
dividual, familiar y acciones comunitarias segiin protocolos de
atencion que deberdn disefiarse e implementarse”

| Internacional convencion sobre la eliminacion de todas las formas de discrimi-
nacién contra la mujer (1979)

La violencia contra la mujer es una forma de discriminacién Los
Estados partes son responsables de aprobar las leyes y adoptar
otras medidas apropiadas que prohiban toda discriminacion con-
tra la mujer y establezcan la proteccion juridica de la igualdad de
derechos de la mujer, entre otras cosas: [...] b) adoptar las sancio-

14 Ley 1448. Articulo 137.
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nes correspondientes, que prohiban toda discriminacion contra
la mujer; ¢) garantizar, por conducto de los tribunales nacionales
o competentes y de otras instituciones publicas, la proteccion efec-
tiva de la mujer contra todo acto de discriminacion; d) abstenerse
de incurrir en todo acto o practica de discriminacién contra la
mujer y velar por que las autoridades e instituciones publicas ac-
tuen de conformidad con esta obligacion; e) tomar todas las me-
didas apropiadas para eliminar la discriminacion contra la mujer
practicada por cualesquiera personas, organizaciones o empresas;
[...] y g) derogar todas las disposiciones penales

II. Comité para la eliminacion de la discriminacion contra la mujer'

La Recomendacion General (1992) observa:

La violencia contra la mujer [...] constituye discriminacion,
como la define el articulo 1 de la Convencion.

— Las medidas para suprimir todas las formas de trata de la
mujer incluyen la igualdad de proteccion de las prostitutas, que
son especialmente vulnerables a la violencia porque su condicion,
que puede ser ilicita, tiende a marginarlas. Necesitan la proteccion
de la ley contra la violacion y otras formas de violencia. También
se requiere la adopcion de medidas protectoras y punitivas du-
rante las guerras, los conflictos armados y la ocupacién de terri-
torios.

— También es necesario que se adopten medidas preventivas
y punitivas para acabar la trata de mujeres y la explotacion sexual.

— Los Estados partes deberian garantizar que en las zonas ru-
rales los servicios para victimas de la violencia sean asequibles a
las mujeres y que, de ser necesario, se presten servicios especiales
a las comunidades aisladas.

— Entre las medidas necesarias para resolver el problema de
la violencia en la familia deberian figurar sanciones penales en los
casos necesarios y recursos civiles en caso de violencia en el hogar.

> Organizaciones de las Naciones Unidas — ONU, afio 2009.

Derechos Humanos y la Justicia Constitucional Ambiental, Familia y Administrativa



224 Rosa Maria Caycedo Guio | Yudy Andrea Carrillo Cruz

— Los Estados partes deberian informar acerca de la amplitud
de la violencia en el hogar y el abuso deshonesto y sobre las me-
didas preventivas, punitivas y correctivas que hayan adoptado.

— Medidas juridicas para proteger eficazmente a las mujeres
contra la violencia, entre ellas sanciones penales, recursos civiles
e indemnizacion para protegerlas contra todo tipo de violencia,
hasta la violencia y los malos tratos en la familia, la violencia se-
xual y el hostigamiento en el lugar de trabajo.

— Los Estados partes deberian informar sobre todas las formas
de violencia contra la mujer e incluir todos los datos de que dis-
pongan acerca de la frecuencia de cada una y de sus efectos para
las mujeres victimas.

— Los informes de los Estados partes deberian incluir infor-
macion acerca de las medidas juridicas y de prevencién y protec-
cién que se hayan adoptado para superar el problema de la
violencia contra la mujer y acerca de la eficacia de esas medidas.

Diferencial por género en Villavicencio
Tabla

Numero de victimas segiin el enfoque diferencial de género.

GENERO PERSONAS
Hombre 9258
Mujer 8.928
Mo

Informa 260
LGETI 12

Fuente: Unidad para las victimas. (victimas, www.unidadvictimas.gov.co,
2017, numero de victimas segun enfoque de genero)
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META - VILLAVICENCIO
B PERSONAS

Hombre

Mujer

No Informa

LGETI

Q 2500 5,000 7500 10,000

Grafica 5. Nimero de victimas, segun el enfoque de género. Fuente:
Unidad para las victimas (victimas, www.unidadvictimas.gov.co,
2017, numero de victimas segiin enfoque de género).

La anterior grafica muestra una paridad tanto en los hombres
como en la mujeres, con una cifra de 9.258 y 8.928 casos de victi-
mas respectivamente registrados al dia de hoy en la ciudad de Vi-
llavicencio. La cual dista de que el conflicto armado ha tocado a
los dos géneros por igual. También a la poblacion LGBTI que si
bien es cierto hace parte de una de las comunidades mas vulnera-
bles de la sociedad en este caso la cifra solo alcanza a 12 victimas
registradas al dia de hoy.El numero de Victimas reconocidas por
la sentencia C280 y Auto 119 de 2013 en la ciudad de Villavicencio
segun el enfoque diferencial de género es el siguiente.
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Tabla

Numero de victimas seguin el enfoque diferencial de género.

META - VILLAVICENCIO

I PERSONAS

Hombre

Mujer

Mo Informa

LGBTI

o] 2,500 5.000 7500 10,000

Fuente: Unidad para las victimas (victimas, www.unidadvictimas.gov.co,
2017, niimero de victimas segiin enfoque de género)

GENERO PERSONAS
Mujer 324
Hombre 290
No

Informa e
LGBTI 1

Grafica 6. Nuimero de victimas seguin el enfoque de género. Fuente:
Unidad para las victimas (victimas, www.unidadvictimas.gov.co,
2017, numero de victimas segiin enfoque de género)
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Segun la tabla anterior el numero de victimas en mujeres es mayor
que el de los hombres con 324 y 290 respectivamente, aunque la
constante de la paridad se sigue manteniendo al igual que en la
anterior tabla. En las cifras de la poblacion LGBTI en total se pre-
senta tan solo 1 caso registrado.

Ahora en lo que respecta a la ley 1448 de 2011, esta no ha
cumplido con las expectativas de millones de ciudadanos, las di-
ferentes medidas de reparacion no se estan materializando, las vic-
timas no se sienten reparadas y no creen que la Ley sea efectiva,
la percepcidn a nivel nacional es de constante desconfianza en las
instituciones publicas y perdida de la credibilidad y no solo de la
poblacion victima, sino de toda la sociedad en general.

En la investigacion queda claro el estudio del programa de re-
paracion de victimas que entra a desarrollar la Ley en mencion,
en el objeto propuesto en su parte inicial, es también claro el nu-
mero de victimas en los diferentes entes territoriales estudiados,
pero son también confirmados los resultados negativos del trabajo
de campo. Ademas, que estos resultan muy lamentables para cual-
quier persona que reconoce e identifica la importancia de la Ley
para restablecer esas pérdidas materiales y humanas.

Este trabajo de investigacion deja esa sensacion de que defi-
nitivamente el conjunto de fuerzas que hacen parte del sistema
no cumplen a cabalidad con lo que manda la constitucion poli-
tica de 1991, su unica intencidn es el interés personal y la acu-
mulacidn ostensible de riquezas, es por eso que se invita a los
Colombianos, a tener una mirada critica de la realidad social,
invitando a ser participes de una nueva realidad politica social,
la consigna debe ser la dignificacion de la vida humana, y que si
bien es cierto el mercado debe existir, este debe estar al servicio
de la sociedad.

Conclusiones

El gobierno colombiano debe de replantear la mecdnica sobre la
reparacion integral hacia toda la poblacién victima del conflicto
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armado que lo requiera, mediante politicas publicas que se garan-
tice la atencidn a las personas victimas del conflicto armado.

La sociedad civil en general y la empresa privada, también son
responsables de la poblacion victima, es por eso que, de una u otra
forma, utilizando todos los medios posibles, debemos de ser par-
ticipes junto con el gobierno, de todo lo que significa el proceso
de reparacion a las victimas. La empresa privada debe de priorizar
la contratacion de personas que hayan sido victimas del conflicto
armado colombiano. También la sociedad civil debe de una u otra
forma facilitar y contribuir a que las victimas lleven un proceso
mucho mas facil y tolerable, en el largo proceso de recuperaciéon
emocional.

Los programas de atencidn y asistencia deben de convertirse
en un proceso constante de acompanamiento por parte de las au-
toridades administrativas publicas y privadas, no es solo brindarles
una reparacion pecuniaria a las victimas, sino también brindarle
una atencion psicologica de recuperaciéon emocional, que garan-
tice una reparacion integral y ademads una rehabilitacion que le
permita desarrollarse en sociedad. También hacer un acompana-
miento para que puedan acceder a capacitaciones que le garantice
tener una mejor calidad de vida.Este trabajo de investigacion deja
esa sensacion de que definitivamente el conjunto de fuerzas que
hacen parte del sistema no cumplen a cabalidad con lo que manda
la constitucion politica de 1991, su unica intencidn es el interés
personal y la acumulacién ostensible de riquezas, es por eso que
se invita a los Colombianos, a tener una mirada critica de la reali-
dad social, invitando a ser participes de una nueva realidad poli-
tica social, la consigna debe ser la dignificacion de la vida humana,
y que si bien es cierto el mercado debe existir, este debe estar al
servicio de la sociedad.

'*La guerra ha causado ademas dafos socioculturales enormes
para las victimas y para la sociedad, pues ha destruido sistemas
de organizacion social y comunitaria, ha impedido practicas fa-
nebres, rituales, actividades de celebracion y de conmemoracion,
todas ellas importantes en las dindmicas culturales y religiosas de

16 Bello, Martha Nubia, Dafo, Devastacion y resistencia, pag. 205
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pueblos y comunidades. La guerra ha trastocado principios y va-
lores fundamentales para la convivencia pacifica y la democracia,
ya que ha instalado la desconfianza, el engafio y el aislamiento.
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I. Introduccion

Los nifios, nifias y adolescentes en Colombia han sido concebidos
desde el punto de vista constitucional y normativo, como verda-
deros sujetos de derechos. Esta nueva visién hace necesaria la
adopcion de medidas especiales en aquellos casos en los cuales
existe un conflicto con la ley penal, aspecto que fue abordado en
Colombia por la Ley 1098 de 2006, mas conocida como la Ley de
Infancia y Adolescencia, la cual crea un Sistema de Responsabili-
dad Penal para Adolescentes (SRPA) acorde a los instrumentos
del Derecho Internacional de los Derechos Humanos (DIDH), que
se han consolidado en el ambito internacional como verdaderos
estandares en materia de proteccién integral a los adolescentes que
infringen la ley penal.

No obstante, esta doctrina de la proteccion integral ha sido
ampliamente criticada por varios sectores de nuestro pais, pues se
considera que al tener un SRPA tan garantista se incentiva que los
adolescentes comentan delitos, y que no haya verdadera justicia y
reparacion para las victimas de estas conductas delictivas, lo cual
puede influir en la reincidencia y el aumento de la criminalidad.

Entender las verdaderas implicaciones del alcance y contenido
del SRPA, asi como sus principios rectores, implica un anélisis de-
tallado de la manera como se ha concretado la doctrina de la pro-
teccion integral en el DIDH, para lo cual se acudira de manera
directa a los tratados internacionales que se han ocupado de este
asunto, tanto en el marco del Sistema Universal como del Sistema
Regional de proteccion de los DDHH. De igual manera se tendran
en cuenta los diferentes pronunciamientos de los 6rganos de pro-
teccion instituidos para la salvaguarda de las obligaciones contrai-
das por los Estados en su calidad de Estado parte de dichos
instrumentos internacionales. En el caso del Sistema interameri-
cano solamente se hara referencia a los informes realizados por la
Comisién Interamericana de Derechos Humanos.

Es necesario precisar que cumplir con los estandares que de-
sarrolla la doctrina de proteccion integral no es una tarea de facil
envergadura, ya que implica un cambio en los paradigmas del sis-
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tema penal y constitucional colombiano para ejercer una justicia
con enfoques diferenciales. Esta ponencia pretende exponer los
principales aspectos que deben ser tenidos en cuenta como refe-
rentes en el marco de las garantias establecidas por el Derecho In-
ternacional de los Derechos Humanos en cuanto a la justicia de
menores.

II. Justicia de Menores en el Derecho Internacional de los Derechos Humanos

El Derecho Internacional de los Derechos humanos tiene en la ac-
tualidad dos escenarios concretos para su proteccion. De un lado,
el Sistema Universal (ONU) y de otro, el Sistema Interamericano
como sistema regional al cual se encuentra vinculado Colombia
(OEA). Estos Sistemas de proteccion, hoy tienen una estrecha re-
lacién debido a que los estandares establecidos en uno y otro em-
piezan a establecer criterios que deben ser observados de manera
integral por los 6rganos y organismos instituidos para velar por
el cumplimiento de las obligaciones emanadas de los diversos tra-
tados internacionales de Derechos Humanos.

Por esta razon se procedera a analizar los principales desarro-
llos que sobre justicia de menores se ha concretado en dichos sis-
temas de protecciéon para realizar una reflexion acerca de la
manera como se insertan estos elementos en el Derecho Interno
de los Estados Parte de los principales tratados sobre el particular.

2.1 Protecciéon Universal de los Derechos de los Menores en con-
flicto con la ley

Los nifios gozan en principio de los mismos derechos que los adul-
tos; sin embargo, en virtud de su condicion de especial vulnerabi-
lidad tienen derecho a especial proteccion, cuidado y ayuda, por
lo tanto los derechos que estan reconocidos en los instrumentos
universales sobre derechos humanos protegen por igual a los
nifios, nifias y adultos, a no ser que expresamente se introduzca
una limitacidn a sus derechos con base en su situacion especial, o
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se amplie el nivel de protecciéon otorgado, dadas sus particulares
caracteristicas.

Es por lo anterior que solo se trataran en esta ponencia los ins-
trumentos que de forma concreta hacen referencia a los derechos de
adolescentes en conflictos con la ley, no sin antes senalar que existe
un marco general de proteccion de los derechos de los nifios, nifias
y adolescentes en un instrumento denominado: Convencién de las
Naciones Unidas Sobre los Derechos del Nifio', el cual constituye un
compromiso de la comunidad internacional para la proteccion de
sus derechos civiles y politicos al igual que los econémicos, sociales
y culturales, estableciendo la obligacién de garantizar a todos los
nifos, sin ningn tipo de discriminacidn, el beneficio de una serie
de medidas especiales de proteccion y asistencia.

La Declaracion de los Derechos del Nifio? y la Convenciéon de los De-
rechos del Nifio

La declaracion de los derechos del nifio tiene sus origenes en la
Declaracion de Ginebra de 1924 sobre los Derechos del Niio, la
cual fue reconocida también en la Declaracién Universal de De-
rechos Humanos. Segun la Declaracion de los Derechos del Nifo,
éstos tenian derecho a que se les garantizara una infancia feliz,
para lo cual los Estados debian garantizar todos los medios nece-
sarios para lograr un adecuado desarrollo fisico, mental, moral,
espiritual y social, asi como condiciones de libertad y dignidad”.

Esta declaracion, si bien no se refiri al caso particular de los
adolescentes en conflicto con la ley, si constituy6 un primer avance
para construccion de un marco de proteccion para los derechos
de los nifios en el DIDH.

! Antecedi6 a este instrumento la Declaracion de los Derechos del Nifio
como un primer intento por consolidar un sistema de proteccion espe-
cifico a los niflos que, por su falta de madurez fisica y mental, necesitan
proteccion y cuidado especial no solo material sino legal, tanto antes
como después del nacimiento.

? Organizacion de las Naciones Unidas. A.G. Res. 1386 (XIV), 14 UN.
GAOR Supp. (N° 16) p. 19, ONU Doc. A/4354 (1959).

3 Declaracion de los Derechos del Nifo (Principio 2).
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Posteriormente, la Convencién sobre los Derechos del Nifio
(CDN) se establece en el derecho internacional con el objetivo de
proteger los derechos de las nifas, nifios y adolescentes en el
mundo. Recoge en cincuenta y cuatro articulos los derechos mas
importantes que deben ser plenamente garantizados a los nifos,
pero al mismo tiempo establece para los Estados obligaciones con-
sistentes en la adopcion de medidas que procuren por el interés
superior del nifio y de la nifia. Este instrumento en Colombia hace
parte del Bloque de Constitucionalidad, strictu sensu®, y fue apro-
bada mediante la Ley 12 de 1991.

Vale la pena sefialar que uno de los aspectos mas importantes
de este instrumento radica en la definicién de quiénes serian los
destinatarios de las especiales medidas de proteccion esbozadas
en el tratado, es decir, los nifios, definido como “todo ser humano
menor de dieciocho afios de edad, salvo que, en virtud de la ley que
le sea aplicable, haya alcanzado antes la mayoria de edad™.

Otra de las premisas mas importantes que estipula la CDN es
aquella que sefala que todas las medidas que se adopten por parte
de los Estados y sus autoridades, con relacion a los menores, deben
propender por la concrecion del interés superior del nifio como
principio orientador.

Segtin MIGUEL CILLERO, la Convencion formula el principio
del interés superior del nifio como una garantia de la vigencia de
los demas derechos que consagra, e identifica el interés superior
con la satisfaccion de ellos; es decir, el principio tiene sentido en
la medida en que existen derechos y titulares (sujetos de derecho)
y que las autoridades se encuentran limitadas por esos derechos®.

Dicho en otras palabras, el interés superior del nifio supone
una funcidn interpretativa bastante nutrida, que empodera a los

* Corte Constitucional. Sentencia C-170 de 2004, pérr. 37.

> Convencidn Sobre los Derechos del Nifio. Adoptada y abierta a la firma
y ratificacién por la Asamblea General en su Resolucion 44/25, de 20 de
noviembre de 1989. Entrada en vigor: 2 de septiembre de 1990. Articulo 1.
® CILLERO BRUNOL, MIGUEL (2007). “El interés superior del nifo en el
marco de la Convencién Internacional sobre los Derechos del Nino”. En:
Justicia y Derechos del Nifio. N° 9. Santiago de Chile: Fondo de las Na-
ciones Unidas para la Infancia (UNICEF), p. 135.
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nifios como sujetos de derecho y no como objeto de la norma en
si misma considerada. Como principio orientador el interés del
superior del nifio cobra especial sentido en aquellos casos en los
cuales se encuentra en conflicto con la ley penal, toda vez que im-
plica un doble ejercicio. Por un lado debe apuntar a la construc-
cion de un SRPA que no sea incompatible con la garantia de un
minimo de derechos especialmente protegidos por el DIDH, pon-
deracion que no resulta nada facil para el Estado.

Concretamente, sobre este aspecto la CDN sefiala que los Es-
tados parte reconocen que todo nifilo de quien se alegue que ha
infringido las leyes penales o a quien se acuse o declare culpable
de haber infringido esas leyes, tiene derecho a ser tratado de ma-
nera acorde con el fomento de su sentido de la dignidad y el valor,
que fortalezca el respeto del nifo por los derechos humanos y las
libertades fundamentales de terceros, y en la que se tengan en
cuenta la edad del nifio y la importancia de promover la reinte-
gracion del nifo y de que éste asuma una funcién constructiva en
la sociedad’.

En estos casos los Estados deben hacer un doble esfuerzo por
garantizar, de un lado, que los nifilos que puedan ser vinculados
formalmente a un proceso penal de acuerdo a las disposiciones
del derecho interno de los paises, tengan una garantia especial de
los derechos a la garantias judiciales® y la proteccion judicial®
acorde al ejercicio de los demas derechos inherentes a su condi-
cién de nifos, asi como la adopcién de medidas y tratamientos
posteriores y concomitantes a la etapa judicial acordes al principio
del interés superior del nifo.

El articulo 40 de la CDN establece ademas otra obligacion fun-
damental de los Estados parte, y es justamente la que tiene que ver
con la adopcién de medidas apropiadas “para promover el esta-
blecimiento de leyes, procedimientos, autoridades e instituciones
especificos para los nifios de quienes se alegue que han infringido
las leyes penales o a quienes se acuse o declare culpables de haber
infringido esas leyes”. Es decir, se trata de la obligacion de crear

7 Convencidn Sobre los Derechos del Nifio, Articulo 40.
8 Convencion de los Derechos del Nifio, Articulo 40 (i, ii, iv, vi, vii).
9 Convencion de los Derechos del Nifio, Articulo 40 (iii, iv).
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un sistema de responsabilidad penal diferencial, garantista y arti-
culado, respetuoso del interés superior del nifio.

No obstante lo anterior, el concepto de interés superior del
nifo tiene una amplitud y generalidad que en un momento deter-
minado puede ser incompatible con los derechos de las victimas
de las conductas cometidas, lo cual exige de los operadores de jus-
ticia un mayor esfuerzo para ponderar adecuadamente esta cir-
cunstancia.

Otra de las obligaciones contenidas en la CDN va encaminada
al establecimiento de una edad minima antes de la cual se presu-
mira que los nifios no tienen capacidad para infringir las leyes pe-
nales, aspecto que debe ser regulado por los Estados a través de
su derecho interno. Sin embargo, lo anterior no es dbice para que
en estos casos se puedan adoptar medidas diferentes al procedi-
miento judicial.

Finalmente, en el caso de que un nifio quebrante la ley penal
y sea demostrado asi judicialmente, el Estado debera disponer di-
versas medidas,

“tales como el cuidado, las 6rdenes de orientacion y supervision,
el asesoramiento, la libertad vigilada, la colocacién en hogares
de guarda, los programas de ensefianza y formacion profesional,
asi como otras posibilidades alternativas a la internacion en ins-
tituciones, para asegurar que los nifios sean tratados de manera
apropiada para su bienestar y que guarde proporcion tanto con
sus circunstancias como con la infraccion”

Tal y como puede observarse, este articulo 40 de la CDN es el
unico que aborda de manera directa el tema de la responsabilidad
penal de los nifios, y se constituye en un referente inicial en el de-
recho internacional de lo que implica la construccién de un ver-
dadero SRPA.
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Reglas Minimas de las Naciones Unidas para la administracion
de Justicia de Menores (Reglas de Beijing) (RB)

Como ya se mencion6 anteriormente, la CDN fue creada en el
seno de la ONU y fue el primer instrumento juridicamente insti-
tuido en el afio de 1989 para la proteccion de los derechos de los
nifios. No obstante, en el afio 1985 la Asamblea General a través
de Resolucion 40/30, del 28 de noviembre de 1985', establecio
una serie de reglas minimas para la administracion de justicia para
los menores, que fueron el resultado de varias reuniones tendien-
tes a la prevencion del delito y al tratamiento del delincuente. En
este escenario se plante6 que los adolescentes, por ser personas de
especial proteccion y por estar atravesando una etapa bildgica
complicada, eran mas propensos a un comportamiento desviado,
por lo cual se hacia necesario atender a criterios de discriminacion
positiva en el trato cuando éste infringe la ley. Es decir, establece
la necesidad de sistemas especificos para la administracion de la
justicia a los adolescentes. Aunque por mucho tiempo se cuestiond
el poder vinculante de estas reglas, dicha situacion fue resuelta con
la incorporacion de sus principios generales en la CDN.

Tal y como lo ha reconocido la Corte Constitucional colom-
biana, si bien no se trata de un tratado internacional de derechos
humanos,

“en todo caso es un instrumento internacional adoptado en el
seno de las Naciones Unidas, que tiene una finalidad compi-
ladora de las garantias recocidas en tratados, la costumbre, los
principios generales, la doctrina y la jurisprudencia interna-
cional en la materia, al cual la jurisprudencia constitucional
de manera reiterada le ha reconocido un caracter vinculante
cuando se trata del examen de constitucionalidad de las leyes
que regulan la investigacion y el juzgamiento de menores™''.

10 Surgieron en el Sexto Congreso de las Naciones Unidas sobre Preven-
cién del Delito y Tratamiento del Delincuente celebrado en Caracas (Ve-
nezuela) en el ailo 1980, y fueron aprobadas el 29 de noviembre de 1985.
1 Corte Constitucional colombiana. Sentencia C-684 de 2009.

Derechos Humanos y la Justicia Constitucional Ambiental, Familia y Administrativa



240 Rodriguez Bejarano | Cubides Cardenas | Ardila Castro

La estructura de las RB consta de seis partes:

1. Principios generales.

2. Investigacion y procesamiento.

3. De la sentencia y la resolucion.

4. Tratamiento fuera de los establecimientos penitenciarios.

5. Tratamiento en los establecimientos penitenciarios.

6. Investigacion, planificacion y formulacion, y evaluacion de
politicas.

Dentro de las reglas que se exigen se encuentran las generales de
un debido proceso, un asesoramiento legal no solo al menor sino
a los padres, tutores o quien se haga cargo de los menores, notifi-
cacioén a los padres en caso de que el menor haya cometido una
infraccion a la ley penal; en principio se podria decir que asuntos
de respeto que todo Estado de derecho con un sistema juridico
debe tener.

Ahora bien, los criterios diferenciales de este sistema especial
se incorporan en este instrumento a partir del articulo 13, y la
principal caracteristica tiene que ver con la naturaleza y funcién
de la pena. Es decir, en el Sistema Judicial de Adultos la privacion
de la libertad es una regla, mientras que en el SRPA debe ser una
excepcion y el ultimo recurso a utilizar como medio de sancién
para los jovenes que se encuentran en conflicto con la ley. De ahi
que deben plantearse entonces otras opciones de sanciones ten-
dientes a evitar el internamiento en centro privativo de la liber-
tad.

Para cumplir con este cometido el articulo 18 de las RB esta-
blece inicialmente siete medidas:
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Articulo 18
Pluralidad de medidas resolutorias

a) Ordenes en materia de atencion, orientacion y supervision.

b) Libertad vigilada.

c) Ordenes de prestacion de servicios a la comunidad.

d) Sanciones econdmicas, indemnizaciones y devoluciones.

e) Ordenes de tratamiento intermedio y otras formas de trata-
miento.

f) Ordenes de participar en sesiones de asesoramiento colectivo
y en actividades andlogas.

g) Ordenes relativas a hogares de guarda, comunidades de vida
u otros establecimientos educativos.

h) Otras érdenes pertinentes.

Esta postura, adoptada por las Naciones Unidas en relacion con
la excepcionalidad de las medidas de privacion de la libertad y tra-
tamiento especial de los menores, es una clara demostracion de
un enfoque orientado hacia la prevencion y no a la sancién. El
principio de prevencion por sobre el de la sancion,

“propio de la doctrina de la proteccion integral del nifio, nifa
y adolescente, es aquel que da prioridad a la prevencion antes
que a la sancion. Se parte del axioma de que la delincuencia
juvenil se combate principalmente a través de una buena po-
litica social mas que por una adecuada politica penal. Puede
decirse que esta idea de prevencion incluso se refleja en el
mismo sistema penal, al preferir sanciones no privativas de li-
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bertad y considerar criterios de prevencion futura (resociali-
zacion) 12,

Las RB también instan a los Estados que reconocen el concepto
de mayoria de edad penal respecto a los menores, a fijen una edad
adecuada teniendo cuenta las circunstancias que acompafan a la
madurez emocional, mental e intelectual de los menores, aunque
lo deseable segtin la CDN es que los Estados promuevan “Siempre
que sea apropiado y deseable, la adopcion de medidas para tratar
a esos nifos sin recurrir a procedimientos judiciales, en el enten-
dimiento de que se respetaran los Derechos humanos y las garan-
tias legales™.

Este instrumento sefala que los funcionarios encargados de
hacer cumplir la ley, que intervengan en la administracién de la
justicia de menores, deben tener una formacion especial y cuali-
ficada, con el objetivo de promover la prevencion y un tratamiento
adecuado de los menores en conflicto con la ley (Reglas 12y 22).

Especificamente en aquellos casos donde proceda la privacion
de la libertad en establecimientos penitenciarios, el Estado debe
procurar “su cuidado y proteccion, asi como su educacion y for-
macion profesional para permitirles que desempefien un papel
constructivo y productivo en la sociedad”. Es decir, debe dispen-
sarse al menor una atencion integral de acuerdo a su edad, sexo y
personalidad, y en interés de su desarrollo sano'*.

Otro aspecto bastante interesante de este instrumento radica
en el reconocimiento de la investigacién como base de la planifi-
cacion, y de la formulacion y la evaluacion de politicas tal y como
lo desarrolla la Regla 30, y para lograrlo el Estado debe fomentar
las investigaciones necesarias como base para una planificacion y
una formulacién de politicas que sean efectivas. Sobre este aspecto
el papel de las universidades y los centros de investigacion es fun-

12 AGUIRREZABAL GRUNSTEIN, MAITE; LAGOS CARRASCO, GLADYS Y VARGAS
PINTO, TATIANA (2009). “Responsabilidad penal juvenil: hacia una «jus-
ticia individualizada»”. En: Rev. derecho (Valdivia) [online]. Vol. 22. N°
2, p. 140

13 Convencién de los Derechos del Nifo, Articulo 40.3 b.

14 Reglas de Beijing, Numeral 26.1.
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damental. La efectividad de las medidas adoptadas deber ser re-
visada y evaluada periddicamente con el objetivo de establecer con
claridad las tendencias, problemas y causas de la delincuencia y
criminalidad de menores, asi como las diversas necesidades par-
ticulares del menor en custodia. Dicha evaluacién debera reali-
zarse a través de un mecanismo de evaluacion e investigacion en
el sistema de administracién de justicia de menores, en donde se
recopilen y analicen los datos e informacion pertinente para el me-
joramiento de dicho sistema.

Octavo Congreso de las Naciones Unidas sobre la Prevencion del
Delito y el Tratamiento del Delincuente (1990)

El Octavo Congreso de las Naciones Unidas sobre la Prevencién
del Delito y el Tratamiento del Delincuente, llevado a cabo en La
Habana en el afio de 1990, dio origen a dos importantes resolu-
ciones relacionadas con el fendmeno de la delincuencia juvenil.
De un lado, las Directrices para la prevencion de la Delincuencia
Juvenil (Directrices de RIAD) aprobadas a través de Resolucion
45/11 2, y las Reglas para la proteccion de menores privados de li-
bertad (Reglas de La Habana), Resolucién 45/113, instrumentos
que, al igual que las Reglas de Beijing y la Declaracion de los De-
rechos del Niflo, aunque hacen parte del soft law'®, hoy en dia
gozan de un amplio reconocimiento y son tenidos como referentes
fundamentales en el campo de la justicia para menores. Dicho en
palabras de MAURICIO IVAN DEL TORO HUERTA: “el soft law resulta
relevante cuando el principio de buena fe encabeza las relaciones
interestatales, asi como el desarrollo, la interpretacion y clarifica-
cién del derecho internacional o del derecho estatal por los ope-

radores juridicos™.

1> El soft law o derecho blando en el ambito del Derecho Internacional de los
Derechos Humanos se contrapone al denominado hard law, que hace refe-
rencia a los instrumentos internacionales generales de los cuales puede derivar
responsabilidad internacional de los Estados por incumplimiento de las obli-
gaciones contenidas en ellos, y por lo tanto hacer exigible su cumplimiento
ante las instancias internacionales correspondientes.

6 DEL TOorO HUERTA, MAURICIO IVAN (2006). “El fenémeno del soft law
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Por esta razon se analizaran los principales aspectos tanto de
las Directrices de RIAD como de las reglas de La Habana, con el
objetivo de conocer de manera concreta este amplio espectro de
garantias instituidas en el DIDH para los menores en conflicto con
la ley penal.

Directrices de las Naciones Unidas para la Prevencion de la De-
lincuencia Juvenil (Directrices RIAD)

Las Directrices de las Naciones Unidas para la prevencion de la
delincuencia juvenil “establecen los criterios y estrategias que
deben fijarse para prevenir la delincuencia” de jovenes como parte
esencial de la prevencion del delito!’.

El aporte mas relevante de este instrumento radica en concebir
la prevencion de la delincuencia juvenil como un eje de trabajo
fundamental a través de la implementacion de programas preven-
tivos centrados en el bienestar de los jévenes desde su primera in-
fancia, lo que implica la adopcion de una politica progresista que
debe incluir, entre otros aspectos:

1. El suministro de oportunidades, en particular educativas
para cubrir las diversas necesidades de los jovenes.

2. La formulacién de doctrinas y criterios especializados para la
prevencion de la delincuencia basados en las leyes, procesos, ins-
tituciones e instalaciones, y una red de servicios cuya finalidad
sea reducir los motivos, la necesidad y las oportunidades de co-
mision de las infracciones o las condiciones que las propicien.

y las nuevas perspectivas del Derecho Internacional”. En: Anuario Mexi-
cano de Derecho Internacional. Vol. V1. México, p. 535.

7 DIRECCION NACIONAL DE ASISTENCIA DIRECTA A PERSONAS Y GRUPOS
VULNERABLES DE LA SECRETARIA DE DERECHOS HUMANOS DEL MINISTERIO
DE JUSTICIA Y DERECHOS HUMANOS DE LA NACION CON LA COLABORACION
DEL FONDO DE LAS NACIONES UNIDAS PARA LA INFANCIA (UNICEF) (2007).
Estdndares de derechos humanos para la implementacion de un sistema
de justicia penal juvenil. Buenos Aires, noviembre, p. 15.
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3. Una intervencion eficaz que se guie por la justicia y la equi-
dad, cuya finalidad primordial sea velar por el interés general
de los jovenes.

4. La proteccion del bienestar, desarrollo, derechos e intereses
de todos los jovenes.

5. Deben desarrollarse servicios y programas con base en la co-
munidad para la prevencion de la delincuencia juvenil, sobre
todo si no se han creado todavia organismos oficiales. S6lo en
ultimo extremo ha de recurrirse a organismos formales de con-

La prevencion como estrategia vital para afrontar el fendmeno de
la criminalidad juvenil debe comprender, en todos los niveles de
gobierno, la formulacion de planes que tengan claro un diagnods-
tico inicial de la problematica, asi como “resefias de programas y
servicios, facilidades y recursos disponibles™®. Es decir que en pri-
mera medida los Estados deben ser conscientes de la capacidad
instalada, debilidades y fortalezas que tienen para poder asumir
un programa serio de prevencion de la criminalidad juvenil.

Una vez este panorama ha sido establecido, deben fijarse las
funciones de los organismos, instituciones y personal competente
que se ocupa de actividades preventivas, para que de manera ar-
ticulada y con el apoyo incluso de Organizaciones no guberna-
mentales se formulen politicas, estrategias y programas y métodos
para disminuir eficazmente las oportunidades de cometer actos
de delincuencia juvenil, todo lo anterior con la participacion de
toda la comunidad en general, de los jévenes y de personal espe-
cializado en todos los niveles.

En virtud de este llamado a la integracién de toda la comuni-
dad en torno a la problemdtica de la delincuencia juvenil, establece
de manera general el rol de cada uno de los actores que debe in-
tervenir en este modelo: familia (11-19), Estado (45-51), comuni-

18 Directrices de RIAD. Prevencion general. Numeral. 9 Literal a.
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dad (32-39). No obstante lo anterior, reconoce dos aliados estra-
tégico para lograr la efectividad de las politicas en materia de pre-
vencion: la educacién (20-31) y los medios de comunicacion
(40-44)

Esta nueva concepcion de la prevencion de la criminalidad ju-
venil plantea de entrada la adecuacion de la legislacion de los Es-
tados en relacion a la administracién de justicia de los menores,
pues supone la existencia de leyes y procedimientos “especiales
para fomentar y proteger los derechos y el bienestar de todos los
jovenes”*. Dicho marco legal debe prohibir la victimizacion, los
malos tratos y la explotacion de los nifios y jévenes, asi como su
utilizacion para actividades delictivas (53), y propender porque
ningun nifio o joven sea objeto de medidas de correccién o casti-
gos severos o degradantes en el hogar, en la escuela o cualquier
otra institucién (54).

Finalmente, se exalta la importancia de la investigacion, la
cooperacion internacional y el intercambio de informacién, expe-
riencias y conocimientos técnicos de la forma como se aborda esta
problematica de manera particular por cada uno de los Estados
(60-66).

Reglas de La Habana

Este instrumento, como lo enuncia el mismo en el articulo 3, tiene
por objeto:

“establecer normas minimas aceptadas por las Naciones Uni-
das para la proteccidon de los menores privados de libertad en
todas sus formas, compatibles con los derechos humanos y las
libertades fundamentales, con miras a contrarrestar los efectos
perjudiciales de todo tipo de detencién y fomentar la integra-
cion en la sociedad™.

19 Directrices de RIAD. Legislacién y administracion de la justicia de
menores, Numeral. 52.

%0 Reglas de las Naciones Unidad para la Proteccion de los Menores Pri-
vados de la Libertad. Perspectivas fundamentales, Numeral. 3.
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Los organismos Internacionales de Proteccién, aunque consideren
que la privacion de la libertad es el Gltimo recurso, son conscientes
de que algunas situaciones deben considerar la detencién de los
menores, y por ende debe establecer reglas especiales para la im-
plementacion de dicha medida, por lo que se establece un capitulo
dedicado exclusivamente a la administracion de los centros de re-
clusién de menores, en el cual se fijan reglas de ingreso, registro,
traslado, clasificacion, medios fisicos, alojamiento, educacion, tra-
bajo, actividades recreativas, respeto de los derechos de libertad
de culto, atenciéon médica integral, atencion adecuada por el per-
sonal de los centros de reclusion de menores, prohibicion del uso
de la fuerza, y quiza el mas importante es que se permita el con-
tacto con la comunidad para que el adolescente no sea aislado to-
talmente y pueda seguir en comunicacién con su familia.

Este instrumento define claramente la privacion de libertad.
En este sentido, la Regla 11.b expresa que por privacion de libertad
“se entiende toda forma de detencion o encarcelamiento, asi como
el internamiento en un establecimiento publico o privado del que
no se permita salir al menor por su propia voluntad, por orden de
cualquier autoridad judicial, administrativa u otra autoridad pu-
blica”

Sigue imponiendo la obligacién de socializar estas reglas con
los administradores y funcionarios del centro de privacién de la
libertad de menores. La labor de apropiacion de estas normas debe
ser permanente y vigilada por el Estado, como forma de preven-
cién también.

Reglas Minimas de las Naciones Unidas sobre las Medidas No
Privativas de la Libertad (Reglas de Tokio)

Estas reglas son complementarias a las reglas de La Habana, en el
sentido que regulan las medidas no privativas como medidas sus-
titutivas de la prision o confinacion en centros de reclusion, y fue-
ron adoptadas por la Asamblea General mediante Resolucion
45/110 de 14 de diciembre de 1990.
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Este alcance fue expresado literalmente exaltando a los Esta-
dos Miembros a introducir:

“medidas no privativas de la libertad en sus respectivos orde-
namientos juridicos para proporcionar otras opciones, y de
esa manera reducir la aplicacion de las penas de prision, y ra-
cionalizar las politicas de justicia penal, teniendo en cuenta el
respeto de los derechos humanos, las exigencias de la justicia
social y las necesidades de rehabilitacion del delincuente™.

Segun este instrumento, debe existir un compromiso de toda la
sociedad con el fin de logar la reinserciéon del menor en conflicto
con la ley penal a la sociedad. De igual forma, no se queda en un
simple deseo de la rehabilitacion, sino que propone fases para la
implementacion de estas medidas. Reconocen también la impor-
tancia de los informes psicosociales con el fin de conocer su en-
torno social, de tal suerte que dichos hallazgos sean tenidos en
cuenta a la hora de aplicar la sancién no privativa de la libertad.

Otro aspecto para tener en cuenta es que sefiala que los Esta-
dos parte deberan fijar en su legislacion interna una amplia serie
de medidas comprendidas “desde la fase anterior al juicio hasta la
fase posterior a la sentencia, siguiendo las bases del principio de
minima intervencion estatal”*.

21 Reglas de Tokio. Objetivos Fundamentales, Numeral 1.5.

22 DIRECCION NACIONAL DE ASISTENCIA DIRECTA A PERSONAS Y GRUPOS
VULNERABLES DE LA SECRETARIA DE DERECHOS HUMANOS DEL MINISTERIO
DE JUSTICIA Y DERECHOS HUMANOS DE LA NACION CON LA COLABORACION
DEL FONDO DE LAS NACIONES UNIDAS PARA LA INFANCIA (UNICEF) (2007).
Estdndares de derechos humanos para la implementacion de un sistema
de justicia penal juvenil. Buenos Aires, noviembre, p. 15.
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Imposicion de sanciones®

Medidas posteriores a la sen-
tencia®

a) Sanciones
verbales,
como la

amonestacion,
la reprension
yla
advertencia.

c) Penas
privativas de
derechos o in-
habilitaciones.

e) Incautacién
o confisca-

cién.

g) Suspension
de la sentencia
o condena
diferida.

b) Libertad

condicional.

d) Sanciones
econdmicas
y penas en
dinero, como
multas y
multas sobre
los ingresos
calculados
por dias.

f) Manda-
miento de
restitucion a
la victima o
de indemni-

zacion.

h) Régimen
de pruebay
vigilancia

judicial.

a) Permisos y centros

de transicion.

b) Liberacion con fines

laborales o educativos.

¢) Distintas formas

de libertad condicional.

d) La remision.

2 Reglas de Tokio, Numeral. 8. Imposicién de sanciones.
24 Reglas de Tokio, Numeral 9. Medidas posteriores a la sentencia.
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Imposicion de sanciones Medidas posteriores a la sen-
tencia
i) Imposiciéon | j) Obligaciéon
de serviciosa | de acudir re-
la comunidad. | gularmente a
un centro
determinado.
k) Arresto 1) Cualquier e) El indulto®
domiciliario. | otro régimen
que no
entrafe
reclusion.

En cuanto a la duracion de estas medidas, se sefiala que su plazo
no superara el establecido por la autoridad competente de confor-
midad con la ley, y que puede darse la interrupcion anticipada de
la medida en caso de que el adolescente en conflicto con la ley
haya reaccionado positivamente a ella (11.1-11.2).

Es de resaltar que adicionalmente a las obligaciones que recaen
en cabeza de los Estados, este instrumento reconoce una obliga-
cién especial para los destinatarios de la medida y tiene que ver
con la disciplina y el cumplimiento cabal de la medida. Sobre el
particular manifiesta que la medida impuesta al adolescente puede
modificarse o revocarse bajo los siguientes supuestos:

% La decision con respecto a las medidas posteriores a la sentencia, ex-
cepto en el caso del indulto, sera sometida a la revision de una autoridad
judicial u otra autoridad competente e independiente, si lo solicita el de-
lincuente.

Afio 2018 - Tomo Il



Reflexiones sobre la Aplicacion de los Estandares de Proteccion de Derechos... 251

La modificacion o revocacion de la medida no privativa de la
libertad correspondera a la autoridad competente; procedera a
ello solamente después de haber examinado cuidadosamente
los hechos aducidos por el funcionario supervisor y por el de-
lincuente (14.2).

El fracaso de una medida no privativa de la libertad no signifi-
card automaticamente la imposicion de una medida privativa
de la libertad (14.3).

En caso de modificacion o revocacion de la medida no privativa
de la libertad, la autoridad competente intentard imponer una
medida sustitutiva no privativa de la libertad que sea adecuada.
Sélo se podra imponer la pena de prisién cuando no haya otras
medidas sustitutivas adecuadas (14.4).

En caso de que el delincuente no cumpla las obligaciones im-
puestas, la ley determinara a quién corresponde dictar la orden
de detenerlo o mantenerlo bajo supervision (14.5).

Insiste ademas en la importancia de la investigacion, la coopera-
cién internacional y el intercambio de informacion, experiencias
y conocimientos técnicos sobre la eficacia de estas medidas (20-
23).

Observacion General N° 10. Los Derechos del Nifio en la Justicia
de Menores. Comité de los Derechos del Niiio (abril 25 de 2007)

La CDN, en los articulos 43 y 44, da origen al Comité de los De-
rechos del Nifio que tiene como finalidad vigilar y analizar el pro-
greso que se ha alcanzado en la realizacion de los derechos de la
infancia, asi como sensibilizar y proveer conocimiento sobre los
principios y provisiones de la CDN. También es considerado como
el intérprete autorizado de las disposiciones contenidas en dicho
instrumento. Las interpretaciones hechas por el Comité se publi-
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can bajo la denominacién de observaciones generales, las cuales
tienen el objetivo primordial, de promover la aplicacién adecuada
de las disposiciones de la CDN, pero ademads unificar criterios
acerca del alcance y contenido de las garantias instituidas en él.
El Comité ha proferido 13 observaciones generales, una de ellas
referida al tema de la justicia de menores en el afio de 2007. A la
fecha no se registra un pronunciamiento posterior sobre esta te-
matica.

La Observacion N° 10 del Comité es de vital importancia ya
que puede dilucidarse como un claro esfuerzo por dar un mejor
entendimiento del alcance de la justicia para adolescentes en con-
flicto con la ley, estableciendo lineamientos generales sobre la jus-
ticia penal para menores, la cual no solo debe abarcar el
juzgamiento sino todo un desarrollo en pro de los derechos de los
ninos.

Segtin el Comité de los Derechos del Nifio:

“una politica general de justicia de menores debe abarcar las
siguientes cuestiones basicas: prevencién de la delincuencia
juvenil; intervenciones que no supongan el recurso a proce-
dimientos judiciales e intervenciones en el contexto de las ac-
tuaciones judiciales; edad minima a efectos de responsabilidad
penal y limites de edad superiores para la justicia de menores;
garantias de un juicio imparcial; y privacion de libertad, in-
cluida la detencién preventiva y la prisiéon posterior a la con-
dena™.

La Justicia de Menores en el Sistema Interamericano de Protec-
cion

En el dmbito del sistema regional de proteccion cabe sefialar que
en la Convencién Americana de los Derechos Humanos
(CASDH) no existe un desarrollo muy amplio en relacion con la
justicia de menores. Solamente se puede inferir de manera general

26 COMITE DE LOS DERECHOS DEL NINO (2007). Los derechos del nifo en
la justicia de menores. Observacién General Ne 10, Parr. 15.
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un mandato de especial proteccion de tres disposiciones, como lo
son los articulos 4 (derecho a la vida), 5 (derecho a la integridad
personal) y 19 (derechos de nifo). Acerca de la proteccion del de-
recho a la vida, la CASDH establece una prohibicion expresa de
imponer “pena de muerte a personas que, en el momento de la co-
mision del delito, tuvieren menos de dieciocho afios de edad o mas
de setenta, ni se le aplicara a las mujeres en estado de gravidez .

Sobre el tema especifico de los menores en conflicto con la ley,
la CASDH lo aborda de manera general en el contenido dado al
derecho a la integridad personal, al sefialar que “cuando los me-
nores puedan ser procesados, deben ser separados de los adultos
y llevados ante tribunales especializados, con la mayor celeridad
posible, para su tratamiento’?. Finalmente, este instrumento in-
ternacional también establece un ambito de proteccion de los de-
rechos del nifo en el articulo 19: “Todo nifio tiene derecho a las
medidas de protecciéon que su condicién de menor requieren por
parte de su familia, de la sociedad y del Estado”

Ademas de las disposiciones anteriormente mencionadas, en el
sistema interamericano no existe un instrumento que amplie este
marco general de protecciéon como ocurre en el sistema universal en
el caso de los menores en conflicto con la ley, donde se observa que
en relacion con los nifos los esfuerzos del sistema interamericano
se han concentrado en las obligaciones alimentarias®, la restitucion
internacional de menores®, adopcion de menores®' y trafico de me-
nores*%.

Sin embargo, la Organizacién de Estados Americanos (OEA)
en el proceso de consolidacion de una Declaracion Interamericana
sobre los derechos, deberes y la atencion de las personas sometidas
a cualquier forma de detencidn y reclusion decidié adoptar los

¥ Convencion Americana Sobre Derechos Humanos, Articulo 4.5.

2 Convencion Americana Sobre Derechos Humanos, Articulo 5.5.

» Convencién Interamericana Sobre Obligaciones Alimentarias. Ambito
de Aplicacion.

30 Convencién Interamericana Sobre Restitucion Internacional de Me-
nores.

! Convencién Interamericana Sobre Conflictos de Leyes en Materia de
Adopcién de Menores.

32 Convencion Interamericana Sobre Trafico Internacional de Menores.
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“Principios y buenas practicas sobre la proteccion de las personas
privadas de libertad en las Américas”, donde varias de sus dispo-
siciones hacen referencia a los menores en conflicto con la ley.

Ademads de estos antecedentes, constantemente el tema de la
justicia de menores ha sido objeto de pronunciamientos por parte
de la Comision Interamericana de Derechos Humanos (CIDH) y
la Corte Interamericana de Derechos Humanos (Corte IDH), lo
cual enriquece y profundiza los elementos referenciales que se han
consolidado en el sistema regional sobre el particular.

Para entender mejor esta dindmica de proteccion en el sistema
regional se han seleccionado los casos mds importantes tanto de
la CIDH como de la Corte IDH, y de esta manera identificar los
retos que plantea la justicia de menores y la proteccién de los de-
rechos del nifio para la OEA.

Principios y Buenas Prdcticas sobre la Proteccion de las Personas
Privadas de la Libertad en las Américas(2008)%

Los Principios y Buenas Précticas sobre la Proteccion de las Per-
sonas Privadas de la Libertad en las Américas es un documento
en el cual se recogen varios principios y derechos humanos reco-
nocidos a las personas privadas de la libertad en otros instrumen-
tos internacionales del DIDH.

Es importante resaltar que a través de este instrumento inter-
nacional se reconocen principios tales como el trato humano, el
cual se debe brindar a las personas privadas de la libertad con el
objeto de respetar su dignidad humana, sus derechos y garantias
fundamentales, lo que implica adoptar medidas especiales de pro-
teccion del derecho a la vida y la integridad personal, y evitar asi
amenazas y actos de tortura, ejecucion, desaparicion forzada, tra-
tos crueles, inhumanos o degradantes, violencia sexual, etc.

La igualdad y no discriminacién como principio rector en el
marco de este instrumento posibilita a los Estados implementar
medidas de discriminacién positiva cuando éstas busquen prote-

* Documento aprobado por la Comision en su 131° Periodo Ordina-
rio de Sesiones, celebrado del 3 al 14 de marzo de 2008.
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ger los derechos de las mujeres, en particular de las mujeres em-
barazadas y de las madres lactantes; de los nifios y nifias; de las
personas adultas mayores; de las personas enfermas o con infec-
ciones, como el VIH-SIDA; de las personas con discapacidad fi-
sica, mental o sensorial, asi como de los pueblos indigenas,
afrodescendientes, siempre y cuando dichas medidas se apliquen
dentro del marco de la ley y del DIDH.

También es importante resefiar que se habla de un principio bésico
denominado libertad personal, que propende por la proteccion de
la libertad de cualquier tipo de abuso o arbitrariedad de la que
pueda ser sujeto el ser humano; se establece una regla general
segun la cual, “la privacion de libertad de una persona debera apli-
carse durante el tiempo minimo necesario’, y en el caso de los
nifios y niflas “debera aplicarse como ultimo recurso, por el pe-
riodo minimo necesario, y debera limitarse a casos estrictamente

excepcionales™.

Prosiguiendo con lo que concretamente nos concierne de este ins-
trumento, es importante resaltar el principio denominado salud,
de donde tenemos que se establece la obligacion para los Estados
de garantizar a todas las personas privadas de la libertad el derecho
ala salud,
“entendida como el disfrute del mas alto nivel posible de
bienestar fisico, mental que incluye, entre otros, la aten-
cion médica, psiquidtrica y odontoldgica adecuada, (...
) y las medidas especiales para satisfacer las necesidades
particulares de salud de las personas privadas de la li-
bertad, pertenecientes a grupos vulnerables o de alto
riesgo como, (...) los nifos y las nifas (...). 7.

Del anterior enunciado se desprende muy claramente el hecho de
que todas las personas privadas de la libertad son merecedoras de
este derecho, pero hace una distincién en cuanto a las nifias y

3 Principio IIIL. 1. Principio basico.

¥ QOp. cit.
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nifios debido a su particular y especial condicién por ser seres un
poco mas vulnerables que los demas, lo cual queda muy clara-
mente evidenciado en los siguientes apartes del presente instru-
mento internacional:

“Las mujeres y las nifias privadas de la libertad tendran derecho
de acceso a una atencion médica especializada, que corresponda
a sus caracteristicas fisicas y bioldgicas, y que responda adecua-
damente a sus necesidades en materia de salud reproductiva,
en particular, deberdn contar con atenciéon médica ginecoldgica
y pediatrica, antes, durante y después del parto (...) En los es-
tablecimientos de privacion de libertad para mujeres y nifias
deberan existir instalaciones especiales, asi como personal y re-
cursos apropiados para el tratamiento de las mujeres y nifias

embarazadas y las que acaban de dar a luz™.

Adicional a la tesis planteada sobre la inapropiada interpretacion de
los instrumentos por parte del legislador interno, se puede mencio-
nar también otro de los principios denominado albergue, el cual reza
que se debera contar con instalaciones adecuadas de acuerdo a las
condiciones especiales en que estdn ciertas personas que se encuen-
tran privadas de la libertad, como son los enfermos, los discapacita-
dos, los niflos y nifias, entre otros. Este principio hace una muy clara
alusion a que se deben implementar instalaciones adecuadas te-
niendo en cuenta que las personas mencionadas por su condicion
especial deben ser tratadas digna y adecuadamente segtin sus nece-
sidades y su condicién, ya que no es lo mismo tratar de rehabilitar y
brindar atencion a una persona que se encuentre disfrutando de la
plenitud de sus capacidades tanto fisicas como mentales, que a una
persona que se encuentre en un evidente grado de vulnerabilidad
por carecer de alguna de dichas facultades.

También hallamos otro principio que establece las condiciones
de higiene que se deben tener en cuenta con las personas privadas
delalibertad y a través del cual se establece una consideracion es-
pecial con relacion a las mujeres y nifias que se encuentren priva-

% Op. cit.
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das de la libertad, teniendo en cuenta que por el hecho de perte-
necer al sexo femenino es necesario hacer dicha distincion, ya que
por la particularidad de las condiciones y necesidades fisicas ne-
cesitan de ciertos implementos y consideraciones que no necesi-
tarian los demds. Sin duda alguna el mencionado principio
también incluye a las nifias en su enunciado, quedando muy claro
el hecho de que éstas también podran encontrarse bajo la tutela
del Estado, en algunas circunstancias u ocasiones especiales, y que
por tal motivo deben ser incluidas para ser tenidas en cuenta con
relacion a la mencionada consideracion.

Ademas de lo anteriormente expuesto, hallamos algunos otros
principios establecidos en el presente instrumento que hacen alu-
sion a las consideraciones especiales que se deben tener en cuenta
cuando se prive de la libertad a los nifios y nifias (menores entre
14 y 18 afios de edad) por cualquier circunstancia, entre los tene-
mos: el principio de la educacion y las actividades culturales, que
establece la gratuidad de la ensefianza primaria y basica para las
personas privadas de la libertad, pero en especial para los nifios y
nifas que se encuentren en esta situacion. También se fija un prin-
cipio del trabajo, a través del cual se establece que se deben aplicar
todas la normas nacionales e internacionales de proteccion vigen-
tes en materia de trabajo infantil, para los nifios y nifias que se en-
cuentren privados de la libertad y que utilicen este medio para su
rehabilitacion, con el fin de evitar la explotacién infantil y garan-
tizar el interés superior de la nifiez, todo por razén de su especial
condicion de vulnerabilidad.

Para terminar, con relacion a este instrumento es importante
destacar que existe un principio muy importante por el cual se es-
tablece una clasificacion de categorias, a través de la que se realiza
una separacion entre los hombres y las mujeres, los nifios y nifias
de los adultos, los jévenes de los adultos y otras. De dicha separa-
cion de categorias se puede deducir que aunque se realiza una dis-
tincion teniendo en cuenta las caracteristicas, necesidades y
condiciones especiales de las personas que hacen parte de cada
categoria, en ningun momento se hacen exclusiones que impli-
quen que algunas de las personas pertenecientes a alguna en par-
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ticular no puedan ser privadas de la libertad o merecedoras de la
toma de medidas restrictivas especiales, de lo que se deduce el
hecho de que los nifos y nifias, aunque se encuentren clasificados
de manera separada y no se puedan tratar como a cualquier per-
sona, si pueden ser privados de la libertad cundo asi lo ameriten
las circunstancias, ya que en el instrumento se hacen sefialamien-
tos hacia todas las categorias en general, y aunque en algunos casos
se hacen diferenciaciones con relacion a la categoria de los nifios
0 menores, nunca se realizan exclusiones.

Justicia Juvenil y Derechos Humanos en las Américas (2011)*

Este informe realizado por la CIDH seifiala que la justicia juvenil
no puede equipararse a la justica de los adultos. Y asi lo ha enfa-
tizado la Corte Interamericana de Derechos Humanos (Corte
IDH) al manifestar que: “Si se sostuviera otra cosa se desconoceria
la realidad y se omitiria la adopcién de medidas especiales para la
proteccién de los nifios, con grave perjuicio para estos mismos.
Por lo tanto, es indispensable reconocer y respetar las diferencias
de trato que corresponden a diferencias de situacion, entre quienes
participan en un procedimiento”

De igual manera sostiene la Comision que las disposiciones
que estdn establecidas tanto en el sistema universal como en el sis-
tema interamericano, hacen parte del Corpus Iuris internacional
que sustenta la proteccion especial de los derechos del nifio. Por
tanto, “el marco juridico de proteccion de los derechos humanos
de los nifos no se limita a la disposicion del articulo 19 de la Con-
vencion Americana o a la del articulo VII de la Declaracién Ame-
ricana, sino que incluye para fines de interpretacion™ es decir, la

7 Aprobado por la Comision Interamericana de Derechos Humanos el
13 de julio de 2011.

% Corte IDH. Condicién Juridica y Derechos Humanos del Nifio. Opi-
nién Consultiva OC-17/02 de 28 de agosto de 2002. Serie A No. 17, parr.
96.

¥ Comision Interamericana de derechos humanos, relatoria sobre los
derechos de la niflez. Justicia juvenil y derechos humanos en las américas
oea/ser.]/v/ii. Doc. 78 13 julio 2011. Parr. 16.
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Convencion sobre los Derechos del Nifio de 1989, las Reglas Mi-
nimas de las Naciones Unidas para la Administracion de Justicia
de Menores, las Reglas sobre Minimas de las Naciones Unidas
sobre las Medidas No Privativas de la Libertad, las Reglas para la
proteccion de menores privados de la libertad y las Directrices de
las Naciones Unidas para la Prevencion de la Delincuencia Juvenil.
Esta vision integradora apunta a la construccion del interés supe-
rior del nifio como principio orientador de las medidas que los
Estados parte de la Convencion Americana sobre DDHH deben
adoptar en cumplimiento de las obligaciones que se derivan de
este tratado.

Algunos casos ante la Comision Interamericana de Derechos Hu-
manos (CIDH)

La CIDH desarrolla una funcion principal que radica en la promocion
de la observancia y la defensa de los derechos humanos en las Amé-
rica®. En cumplimiento de su mandato la CASDH ha precisado unas
funciones dentro de las cuales se cuenta la de recibir, analizar e inves-
tigar peticiones individuales en que se alega que Estados miembros
de la OEA han violado derechos humanos*.

Cabe recordar que la CIDH no obra dentro de este sistema de
peticiones individuales como un érgano jurisdiccional, simplemente:

“formula recomendaciones, cuando lo estime conveniente, a
los gobiernos de los Estados miembros para que adopten me-
didas progresivas en favor de los derechos humanos dentro
del marco de sus leyes internas y sus preceptos constituciona-
les, al igual que disposiciones apropiadas para fomentar el de-
bido respeto a esos derechos™.

10 Carta de la Organizacion de los Estados Americanos, Articulo 106, en
concordancia con el articulo 41 de La Convencién Americana Sobre De-
rechos Humanos.

41 Convencién Americana Sobre Derechos Humanos, Articulo 41.f, en
concordancia de lo estipulado por este mismo instrumento en los arti-
culos 44-51.

4 Convencién Americana Sobre Derechos Humanos, Articulo 41.B.
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Dichas recomendaciones se realizan a través de informes que pue-
den ser de cuatro tipos: informes de admisibilidad de un caso®,
informes sobre la decision de fondo del asunto*, informes anua-
les*, e informes sobre derechos humanos en un Estado®.

Otro aspecto bastante interesante en el Sistema Interameri-
cano es que existe una Relatoria sobre Derechos de la Nifiez, que
ha contribuido en gran medida a la construccién de un marco de
proteccion mas solido en el Sistema Interamericano.

César Alberto Mendoza y Otros” s. Argentina
Prision y reclusion perpetua de adolescentes

Los peticionarios alegan que la Republica Argentina es responsa-
ble internacionalmente en el marco de la CASDH por la presunta
violacién de los derechos consagrados en los articulos 5 (integri-
dad personal), 7 (libertad personal), 8 (garantias judiciales) y 19
(derechos del nifio), con relacién a los articulos 1(1) (obligacion
de respetar los derechos) y 2 (deber de adoptar disposiciones de
derecho interno), por haber impuesto a las presuntas victimas la
pena de prision perpetua, por delitos perpetrados siendo menores
de 18 afos, y que en estos momentos estan recluidos en condicio-
nes que ha afectado gravemente la vida y la integridad personal
de las presuntas victimas.

En relacién con el agotamiento de los recursos de jurisdiccion
interna los peticionarios sefialaron que:

“en el ambito interno, la defensa de los ahora jovenes interpuso
los respectivos recursos de casacion contra las sentencias con-
denatorias, los cuales habrian sido denegados por cuestiones

# Reglamento Comision Interamericana, Articulo 36.

# Reglamento Comision Interamericana, Articulo 44.

> Reglamento Comision Interamericana, Articulo 58.

6 Reglamento Comision Interamericana, Articulo 58.

¥ Claudio David Nuifiez, Lucas Matias Mendoza, Saul Cristian Roldan
Cajal y Ricardo David Videla Fernandez.
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formales, con lo que los peticionarios argumentan que las pre-
suntas victimas no contaron con una revision, por tribunal su-
perior, de los fallos que los condenaron a prisiéon perpetua.
Asimismo, en la peticion se indica que la defensa de los jove-
nes interpuso diversos recursos cuestionando la constitucio-
nalidad de las penas impuestas, por tratarse de personas que
al momento de cometer los ilicitos penales eran menores de
18 afos; dichos recursos fueron rechazados por las autorida-
des judiciales, al considerar que la aplicacion de la pena, en
cada caso, se realiz6 conforme a la Constitucién y la legisla-
cion argentina aplicable™.

En este caso la CIDH al realizar el analisis de admisibilidad en
cuanto a los elementos de la competencia®, especificamente la
competencia ratione materiae, advierte que de acuerdo a las nor-
mas de interpretacion establecidas en la CASDH la Comision de-
cide analizar el caso ala luz de lo dispuesto en la Convencion sobre
los Derechos del Nifo, de las Naciones Unidas.

Los peticionarios alegaron ante la CIDH que las condiciones
de reclusion afectaron gravemente el derecho a la vida y la inte-
gridad personal de los peticionarios, y entre 2000 y 2004 se inter-
pusieron varios recursos para mejorar esa situacion. No obstante,
en el afio 2005 se produjo el suicidio de Ricardo David Videla Fer-
nandez, la pérdida de visién de Lucas Matias Mendoza como con-
secuencia de un golpe recibido en el ojo izquierdo y otras lesiones
causadas en diferentes hechos a Lucas Matias Mendoza y Claudio
David Nuiez.

En el informe de Fondo del asunto la CIDH centr6 su debate
juridico en ocho puntos centrales:

1. Las condenas de reclusion y prision perpetuas.

2. El derecho a recurrir el fallo.

3. Derecho de defensa.

48 César Alberto Mendoza y otros vs. Argentina. Peticion 270-02. In-
forme N° 26/08 parr. 3 (2008).

4 La Comisién analiza cuatro elementos de la competencia: ratione per-
sonae, ratione materiae, ratione temporis y ratione loci.
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4. Las condiciones de detencidn en la Penitenciaria provincial

de Mendoza.

5. La muerte de Ricardo David Videla Fernandez.
6. La pérdida de vision de Lucas Matias Mendoza.
7. Las lesiones causadas a Lucas Matias Mendoza y Claudio

David Nuifez.

8. La integridad personal de los familiares™.

Dentro de los aspectos mas importantes analizados por la
CIDH vale la pena tener en cuenta los siguientes.

a) El estdandar de la proteccion
y garantia de los derechos

de la nifiez

Este estandar implica que los
derechos de los nifios deben ser
salvaguardados tanto por su
condicién de seres humanos
como en razon de la situacion
especial en la que se encuen-
tran, para lo cual es necesario
adoptar medidas especiales de
proteccion (parrafo 136).

b) Estandares Internacionales
sobre la justicia penal respecto

de nifios, nifias y adolescentes

El Derecho Internacional de los
Derechos Humanos se dirige a
procurar que las penas que
imponen graves restricciones de
los derechos fundamentales de
los nifios, nifias y adolescentes
sean limitadas unicamente a las
infracciones mds severas, y
deben propender hacia formas
de sancidn distintas a la
reclusion o privacién de la
libertad (parrafo 145).

0 César Alberto Mendoza y otros vs. Argentina. Informe N° 172/10
OEA/Ser.L./VIL.140, doc 70, parr. 127 (2010).
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El Derecho Internacional de los
Derechos Humanos se dirige a
procurar que las penas que im-
ponen graves restricciones de
los derechos fundamentales de
los nifos, nifas y adolescentes
sean limitadas inicamente a las
infracciones mads severas, y
deben propender hacia formas
de sancidn distintas a la reclu-
sién o privacion de la libertad
(parrafo 145).

El ejercicio del ius puniendi por
parte del Estado debe regirse
por el principio del interés su-
perior del nifio (parrafo 146).

Los estandares internacionales
sobre justicia de menores se
aplican no solo para efectos de
la responsabilidad penal, sino
también para la aplicacién de
las consecuencias de dicha
responsabilidad (parrafo 149).

¢) En relacion con la

prisién perpetua

La prision perpetua no se
encuentra prohibida en
términos definitivos, pues la
Convencion de los Derechos del
Niflo, articulo 37.a, sefiala que
la misma puede ser aplicada con
posibilidad de excarcelacion
(parrafo 154).
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Pena de muerte para adolescentes

Sobre este tema la CIDH ha analizado cinco casos emblematicos
que han fortalecido el status de norma de ius cogens®!, de la pro-
hibicién de imponer pena de muerte a los menores de 18 afios.

Caso James Terry Roach and Jay Pinkerton vs. Estados Unidos
(1987)

James Terry Roach y Jay Pinkerton fueron condenados a la pena
de muerte, aun cuando al momento de la comisién de las conduc-
tas imputadas tenian la edad de 17 afios. La Corte Suprema de Jus-
ticia en ambos casos rechazé el recurso de revision (writ of
certiorari), y finalmente los dos fueron ejecutados en enero y mayo
de 1986, respectivamente.

Los peticionarios, ademas de argumentar ante la CIDH que
Estados Unidos habia violado el derecho a la vida, protegido in-
ternacionalmente, al condenarlos a muerte por haber delinquido
siendo menores de dieciocho afios, preguntaron a la CIDH si en
la legislacion norteamericana la ausencia de una prohibicion fe-
deral respecto a la ejecucion de delincuentes menores de edad
constituye o no una violacién de las normas de derechos humanos
aplicables en Estados Unidos bajo el sistema interamericano. Sobre
el particular sefialé la CIDH en su Informe N° 3/87, que:

La diversidad en la practica de los Estados de la Union -refle-
jada en el hecho de que algunos de éstos hayan abolido la pena
de muerte mientras que otros permiten que ella sea aplicada
a nifos menores de 10 afios de edad- tiene como resultado
que se apliquen sentencias totalmente distintas por la comi-
sion de un mismo crimen. La privacion de la vida por parte
del Estado no deberia estar sujeta a un factor tan fortuito como

°! Las normas de ius cogens se constituyen en reglas que han sido acep-
tadas, o bien explicitamente en un tratado o tacitamente por costumbre,
como necesarias para proteger el interés publico de la sociedad de na-
ciones o para mantener los niveles de moralidad publica reconocidos por
ellos.
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el lugar donde el delito fue cometido. Bajo el actual sistema penal
de los Estados Unidos un joven de 16 afios que cometiere un de-
lito capital en el Estado de Virginia podria ser privado de la vida
mientras que si el mismo joven perpetra la misma ofensa del otro
lado del Memorial Bridge, en Washington, D.C., donde la pena
de muerte ha sido abolida tanto para adultos como para menores
de edad, su sentencia no seria la muerte (Parr. 62).

En mérito de lo expuesto, considera la Comisién que determinar
en los Estados que no han abolido la pena de muerte, si un menor
debe ser juzgado como adulto y por lo tanto debe aplicarse la pena
de muerte deberia obedecer a criterios objetivos, tales como la na-
turaleza del crimen y no el lugar donde se cometio. Estas leyes de
aplicacion arbitraria de la privacion de los derechos a la vida y a
la igualdad ante la ley son contrarias a los articulos I y II de la De-
claracién Americana de los Deberes y Derechos del Hombre, res-
pectivamente®.

Otra conclusion interesante de este informe radica en que no
hay duda que en el DIDH existe una norma ius cogens que prohibe
la ejecucion de menores, lo que ocurre es que no existe un con-
senso en relacion a cudl es la mayoria de edad. No obstante, en es-
tricto sentido no existe una norma ius cogens u otra norma del
derecho internacional consuetudinario que prohiba la ejecucién
de menores de 18 afios.

Caso Michael Domingues vs. Estados Unidos (2002)

El 1° de mayo de 2000 la Comision recibié una peticién en nombre
del Sr. Michael Domingues, condenado y sentenciado a muerte
por ser el autor de dos homicidios que ocurrieron en el Estado de
Nevada en 1993, época para la cual tenfa 16 afios. En 1999 la Su-
prema Corte de Estados Unidos se negé a revisar un dictamen de
la Suprema Corte del Estado de Nevada permitiendo la ejecucion
de un condenado por un delito cometido siendo menor.

2 La Comision confronta los hechos demandados a las normas perti-
nentes de la Declaraciéon Americana, ya que los Estados Unidos no son
Parte de la Convencién Americana.
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Los peticionarios afirman dentro de sus argumentos que para
el afio 2002 es posible hablar de una norma de ius cogens que pro-
hibe la ejecucién de menores de 18 aflos y que es necesario que la
CIDH evalue el alcance dado a este asunto en el caso James Terry
Roach and Jay Pinkerton.

En opinién de la Comisién:

(...) la practica mundial de los Estados (...) ilustra la con-
gruencia y generalizacion entre los Estados del mundo en el
sentido de que la comunidad mundial considera que la ejecu-
cion de delincuentes menores de 18 afios en momentos de co-
meter el delito es incongruente con las normas imperantes de
decencia. Por lo tanto, la Comisién opina que ha surgido una
norma del derecho internacional consuetudinario que prohibe
la ejecucion de delincuentes menores de 18 afios en momentos
de cometer el delito.

Es decir, a partir de este caso la CIDH considera que en el DIDH
han surgido diversos instrumentos como el Pacto Internacional
de Derechos Civiles y Politicos (PIDCP), la Convencién de la
ONU sobre los Derechos del Nifio y la Convencién Americana
sobre Derechos Humanos, tratados en donde se ha reconocido
esta prohibicion de manera concreta. Incluso el Cuarto Convenio
de Ginebra ha sido ratificado sin reservas por los Estados Unidos:

“Sobre esta base, la Comision considera que Estados Unidos
estd obligado por una norma de ius cogens a no imponer la
pena capital a personas que cometieron los delitos cuando no
habian cumplido los 18 afios de edad. Como norma de jus co-
gens, esta proscripcion obliga a la comunidad de Estados, in-
cluidos los Estados Unidos. La norma no puede ser derogada
con validez, sea por tratado o por objecién de un Estado, per-
sistente 0 no™>.

> Michel Domingues vs. Estados Unidos, Caso 12.285, Informe N°
62/02, Inter-Am. C.H.R., OEA/Ser.L/V/II.11x. Parr. 2 (2002). Parr. 84.

Afio 2018 - Tomo Il



Reflexiones sobre la Aplicacion de los Estandares de Proteccion de Derechos... 267

Teniendo en cuenta este nuevo panorama la Comisiéon reco-
mienda que se “Otorgue a Michael Domingues una reparaciéon
efectiva, que incluya la conmutacién de la sentencia’, e indica a
Estados Unidos la importancia de revisar sus leyes, procedimien-
tos y practicas para garantizar que la pena de muerte no se im-
ponga a personas que, en momentos de cometer su delito, tengan
menos de 18 anos de edad, en aquellos Estados donde aun persiste
esta practica.

Casos Toronto Markkey Patterson/Napoleon Beazley vs. Estados
Unidos

Las peticiones interpuestas en nombre de Napoledn Beazley (fe-
brero de2002) y Toronto Markkey Patterson (junio de 2002), quie-
nes se encontraban recluidos en espera de ser ejecutados en el
Estado de Texas, aun cuando al momento en que ocurrieron los
hechos ellos tenian 17 afios de edad. En los dos casos fueron or-
denadas medidas cautelares solicitando que el Estado suspendiera
su ejecucion en tanto la peticion estuviera pendiente de tramite
ante la Comision. No obstante fueron ejecutados.

La CIDH, ademas de enfatizar en el caracter de norma de ius
cogens de la prohibicion de imponer la pena de muerte a los me-
nores de 18 aios, aborda el incumplimiento por Estados Unidos
de las medidas cautelares ordenadas para preservar la vida de los
peticionarios. Consider6 la Comisién que con esta actuacion se
habian privado del derecho de peticion ante el Sistema Interame-
ricano de Derechos Humanos y caus6 un dafio grave e irreparable,
con lo cual no actué de acuerdo con las obligaciones fundamen-
tales en materia de derechos humanos, como miembro de la Or-
ganizacion de los Estados Americanos, de tal suerte que le insta
en futuras oportunidades a cumplir con los requerimientos de este
organo.
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Caso Gary t. Graham, actualmente conocido como Shaka San-
kofa vs. Estados Unidos

Este caso, si bien plantea en principio una discusion juridica en
torno a la prohibicion de la pena de muerte de los menores de 18
anos, lo cual no resulta novedoso de entrada, desde el punto de
vista argumentativo establece aspectos que no habian sido desa-
rrollados en ninguno de los casos anteriores por los peticionarios.

La peticion fue presentada por la International Human Rights
Law Clinic del Washington College of Law de la American Uni-
versity, y basicamente formulaba tres denuncias®:

1. El Estado viol6 el derecho del Sr. Sankofa a un juicio justo y al
debido proceso previstos en los articulos XVIII y XXVI de la De-
claracién Americana de los Derechos y Deberes del Hombre (“la
Declaraciéon Americana”), al denegar a dicha persona una asisten-
cia letrada efectiva y acceso a un foro judicial que revisara las prue-
bas de identificacion y otras pruebas que indicaban que era
inocente del delito por el que fue condenado.

2. Sostienen que en virtud de la tardanza en la ejecucion, Estados
Unidos es responsable de violaciones del derecho del Sr. Sankofa
de no ser sometido a tortura o a penas crueles, infamantes o inu-
sitadas, conforme al articulo XX VT de la Declaraciéon Americana.

3. Finalmente, sostienen que Estados Unidos es responsable de
violaciones del derecho del Sr. Sankofa a la vida y a la igualdad
ante la ley conforme a los articulos I y II de la Declaracién Ame-
ricana, ya que tenia 17 afos de edad en la fecha del delito por el
que fue declarado culpable y condenado a muerte.

>+ El Sr. Sankofa fue declarado culpable de un homicidio cometido en
mayo de 1981 en el Estado de Texas y condenado a muerte. Se habia fi-
jado como fecha de su ejecucion el 29 de abril de 1993. La ejecucion fue
luego postergada en varias ocasiones en virtud de actuaciones judiciales
internas. En definitiva, el Sr. Sankofa fue ejecutado el 22 de junio de 2000.
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En relacion con el acervo probatorio que fundamento la sentencia
del sefor Sr. Sankofa, en jurisdiccion interna la CIDH sefialé que:

“la inica prueba en que se basé la condena del Sr. Sankofa fue
la prueba de identificacion de un testigo ocular del delito, asi
como la prueba de que el calibre de la bala letal coincidia con
el de una pistola que se encontré en posesion del Sr. Sankofa
en el momento de su arresto (...) segtn la informacién dis-
ponible, muy bien podrian arrojar dudas razonables sobre la
culpabilidad del Sr. Sankofa”

Bajo este entendido, y teniendo en cuenta la rigurosidad maxima
que debe ser tenida en cuenta por los tribunales nacionales para es-
tablecer objetivamente la aplicabilidad de la pena capital, considera
la CIDH que el Estado debi6 haber puesto a disposicion del afectado
un recurso de revision, “sobre la base de la plenitud de la prueba per-
tinente a través de un procedimiento que incluya mecanismos fun-
damentales de protecciéon de un juicio justo previstos en la
Declaracion, incluido el derecho de presentar e interrogar testigos”™>.

Condiciones de los menores privados de la libertad

Otro de los temas recurrentes abordados por la CIDH en sus in-
formes, corresponde a las condiciones en las que se materializa la
sancién de la privacion de la libertad de los adolescentes en con-
flicto con la ley, pues pese al amplio desarrollo que ha tenido esta
tematica en el DIDH, algunos paises atin no adoptan las disposi-
ciones de derecho interno necesarias para cumplir cabalmente con
este mandato. Los casos seleccionados para entender mejor los
planteamientos que desde el sistema regional se han construido
en torno a esta problematica en su mayoria provienen del Brasil.
Sin embargo, muchas de las dificultades develadas sin lugar a
dudas permiten establecer una serie de lecciones aprendidas que

> Gary T. Graham (actualmente conocido como Shaka Sankofa) vs. Es-
tados Unidos, Caso 11.193, Informe N° 97/03, Inter-Am. C.H.R,,
OEA/Ser.L/V/IL.118 Doc. 70 rev. 2 en 705 (2003). Parr. 47.
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pueden contribuir al fortalecimiento del SRPA creado en Colom-
bia a partir de la Ley de Infancia y Adolescencia.

Adolescentes en custodia de la Febem vs. Brasil

El 5 de septiembre de 2000 se presentd ante la CIDH una peticion
contra la Republica Federativa del Brasil por la presunta violacién
delos articulos 4, 5, 19, 8 y 25 de la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos y la violacion del articulo 13 del Protocolo de
San Salvador, sobre el derecho a la educacidn, en perjuicio de los
adolescentes acusados de cometer infracciones penales, en custo-
dia en las unidades de la Fundacién de Bienestar del Menor
(FEBEM) en el Estado de Sdo Paulo.
Afirmaron los peticionarios en la denuncia que:

“los adolescentes encarcelados en el sistema penal paulista (...)
eran sistematicamente victimas por torturas, maltratos y golpi-
zas. Ademas, la situacion degradante a que vivian expuestos daba
lugar a luchas internas, rebeliones y fugas que terminaban mu-
chas veces en forma violenta, con graves lesiones corporales y
hasta la muerte de los adolescentes en custodia™®.

La peticion fue admitida el 9 de octubre de 2002 sin que hasta el
momento haya un pronunciamiento de fondo del asunto. Se han
solicitado medidas cautelares ante la Comision Interamericana en
el afio de 20047, y medidas provisionales ante la Corte IDH, las
cuales fueron concedidas a través de Resolucion de 17 de noviem-
bre de 2005. Pese a la existencia de estas medidas de proteccién
ordenadas al Estado de Brasil, sdlo hasta el afio 2008 fueron le-
vantadas dichas medidas por parte de la Corte Interamericana
sobre Derechos Humanos.

% Adolescentes en Custodia de la Febem vs. Brasil, Caso 12.328, Informe
N° 39/02, Inter-Am. C.H.R., OEA/Ser.L/V/I1.117 Doc. 5 rev. 1 en 190.
Parr. 2 (2002).

%7 Las medidas cautelares dictadas el 21 de diciembre de 2004 por la Co-
mision, las cuales habian sido solicitadas el 27 de abril de 2004 y fueron
registradas con el N° 852-04.
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Caso Lazinho Brambilla da Silva vs. Brasil (2007)

Este caso hace referencia al asesinato del niio Lazinho Brambilla
da Silva de diez y seis aflos de edad el 9 de noviembre de 2003.
Ello tuvo lugar durante una fuga en masa de la Unidad III del
Complejo Vila Maria, Adoniran Barbosa, de la Fundacion Esta-
dual del Bienestar del Menor (en adelante FEBEM), de Sao Paulo,
donde se encontraba recluido. A esta violacion presuntamente se
suma una inobservancia del debido proceso legal, materializada
en el obrar omisivo de la policia en la produccion de pruebas y la
falta de recursos contra el archivo indebido del caso por el Juez,
con aquiescencia del Ministerio Publico®.

Este caso resulta bastante particular, toda vez que la defensa
del Estado argument? la existencia de una “duplicidad de proce-
dimiento”, ya que se encontraba en tramite ante la CIDH el caso
“Adolescentes en custodia de la Febem vs. Brasil’, lo cual en su
criterio “materializa una litispendencia (...) pues la dltima supues-
tamente incluye a la FEBEM como institucién, conteniendo como
presuntas victimas a todos sus internos, entre los cuales se halla
Lazinho Brambilla da Silva”. Esta postura del Estado de Brasil fue
desestimada por la CIDH. Pese a haber sido admitida, aun no
existe un pronunciamiento de fondo sobre este caso en particular.

Caso Personas Privadas de Libertad en el Centro de Detencion
Provisional de Guarujd, Sdo Paulo vs. Brasil

Varias organizaciones de derechos humanos presentaron una pe-
ticion contra la Republica Federativa del Brasil, al tiempo que una
solicitud de Medidas Cautelares el 18 de abril de 2007:

“Esta peticion denuncia la situacion de superpoblacion carce-
laria, condiciones degradantes de detencidn, malos tratos y
consecuentes violaciones a los derechos humanos de los adul-
tos, nifios, nifas, y jovenes privados de libertad en la Cadeia

%8 Caso Lazinho Brambilla da Silva vs. Brasil. Peticion 998 05, Informe
N° 41/07, inter-am. (2007). Parr. 2.
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Publica (Centro de Detencion Provisional) del Municipio de
Guaruja, Estado de Sao Paulo, Brasil. Manifiestan los peticio-
narios que los hechos caracterizarian violaciones al derecho a
la vida (articulo 4), a la integridad personal (articulo 5), dere-
chos del nifio (articulo 19) y derecho a la proteccion judicial
(articulo 25), asi como el incumplimiento de las obligaciones
del Estado de respetar y garantizar los derechos de las perso-
nas que se encuentran bajo su jurisdiccion (articulo 1.1) de la
Convencion Americana sobre Derechos Humanos («la Con-
vencion Americana»)”.

Para la CIDH resulta claro que los hechos denunciados constitu-
yen eventualmente violaciones a los articulos 5.2. Y 19 de la
CASDH, asi como:

“los criterios establecidos por la Corte Interamericana de De-
rechos Humanos respecto a la tendencia de integrar el sistema
regional y el sistema universal. La Comision considera que el
dafio fisico y psicologico que la detencion podria haber cau-
sado en las nifias, las cuales por su edad y sexo se encuentran
en particular riesgo de sufrir actos de violencia y atentados
contra su integridad fisica y psicoldgica, podrian configurar
una violacién del articulo 7 de la Convencién de Belém do
Para. La CIDH estima que estos hechos ameritan un examen
de manera mas precisa y completa en la etapa de fondo™.

No obstante, ain no ha habido un pronunciamiento de fondo por
parte de la CIDH.

Caso Menores Detenidos vs. Honduras
Los peticionarios denuncian la detencion ilegal de nifios habitan-

tes de calle y su posterior direccionamiento a la carcel central de
Tegucigalpa por motivos no tipificados como delitos (vagancia-

% Caso Personas Privadas de Libertad en el Centro de Detencidén Provi-
sional de Guaruja, Sao Paulo v. Brasil. Peticién 478-07, informe N°
41/08, inter-am. (2008). Parr. 85.
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orfandad), porque segtin las autoridades no existia un lugar mejor
donde enviarlos. Una vez alli, los menores fueron recluidos en dos
celdas junto a 80 detenidos mads, todos ellos adultos, situaciéon que
ha propiciado que se les causaran abusos fisicos y sexuales.

Manifestaron categéricamente los solicitantes que esta situa-
cion es contraria a todas las normas internacionales que regulan
la detencidon de menores de edad, entre ellas: los articulos 5, 7, 19
y 29(b) CASDH; 7 y 10(b) del PIDCP; 3(1), 19(1) y, especialmente,
37 de la CDN, y 13(4) de las Reglas de las Naciones Unidas para
la Administracién de Justicia de Menores (Reglas de Beijing).

La Comision Interamericana centra su analisis en la reclusion
de menores de edad junto con adultos, sefialando que se trata de un
“grave riesgo para su integridad fisica, psiquica y moral, y que viola
el articulo 19 de la Convencidn, que establece la obligacién no sus-
pendible de garantizar, en forma especial, la proteccion de la nifiez”®.

A su vez, establece que no resulta admisible restringir la liber-
tad de un menor por una razon que se encuentra por fuera de la
ley, y menos cuando se argumenta que se toma esta medida invo-
cando razones de tutela, pues privarles de la libertad por encon-
trarse en situacion de riesgo equivale a una sancién injustificada.
Cabe recordar que de acuerdo a las Reglas de las Naciones Unidas
para la Proteccion de los Menores Privados de Libertad, los me-
nores no deben ser privados de libertad sino en situaciones excep-
cionales, lo cual implica que el encarcelamiento debera usarse
como ultimo recurso.

En este orden de ideas, la CIDH determina dos obligaciones
generales del Estado en estos casos de extrema vulnerabilidad
como ocurre en el caso de los nifios en condicion de calle: la pre-
vencion y la rehabilitacion, en concordancia con lo estipulado en
el articulo 39 de la CDN, es decir, adoptar medidas tendientes a la
recuperacion fisica y psicologica, y la reintegracion social de todo
nino victima de cualquier formas de abandono, explotacion,
abuso, tortura u otra forma de tratos o penas crueles, inhumanos
o degradantes.

% Menores Detenidos vs. Honduras, Caso 11.491, Informe N° 41/99, Inter-
Am. CH.R., OEA/Ser.L/V/11.95 Doc. 7 rev. en 573 (1998). Parr. 98.
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La CIDH también sefiala que de las normas del DIDH sobre
la justicia de menores y derechos del nifio claramente se despren-
den unas reglas muy claras en relacion con el disefio de la politica
social y el papel subsidiario de la politica criminal en tratandose
de menores, a saber”":

1. El Estado no puede utilizar el ius puniendi estatal como un me-
canismo para obviar o no abordar los problemas sociales que en-
frentan los nifios.

2. El Estado debe limitar la intervencion penal al minimo. Los mé-
todos sancionatorios deben ser el ultimo recurso estatal para en-
frentar los mas graves hechos de criminalidad.

3. No debe emplearse, por tanto, el ius puniendi estatal frente a si-
tuaciones que no son graves, o que puedan atenderse utilizando
otros mecanismos menos gravosos para los derechos fundamen-
tales del menor.

4. Aln en el caso de infracciones tipificadas, la legislacion tutelar
del menor debe propender hacia formas de sancion distintas a la
reclusion o privacion de libertad.

Conclusiones

Los estandares de proteccion instituidas a los Nifios, Nifias y Adoles-
centes en el derecho internacional, especialmente cuando se trata de
infractores de la ley penal establece claramente una proteccion refor-
zada de los derechos del nifio que se debe materializar no solo en ga-
rantias formales del debido proceso (garantias judiciales y proteccion
judicial) consistentes en principio en la aplicacién de principios como
legalidad, excepcionalidad, especializacion, igualdad y no discrimi-
nacion y no regresividad, sino en la creacion de sistemas de justicia

71 Menores Detenidos vs. Honduras, Caso 11.491, Informe N° 41/99, Inter-
Am. CH.R,, OEA/Ser.L/V/I1.95 Doc. 7 rev. en 573 (1998). Parr. 116-117.
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juvenil que les reconozcan como sujetos de derechos y no como
objeto de la accién penal.

Bajo este entendido, dichos sistemas deben contemplar limites
al uso de la imposicion de sanciones privativas de la libertad, en-
tendiendo que estas medidas encuentran limites, puesto que esta
solo procede como medida de ultima ratiio, bajo el principio de
excepcionalidad. En aquellos casos en que la imposicion de la me-
dida sea necesaria, ésta debe ser proporcional y mientras persista
esta limitacion a la libertad fisica de los menores debe procurarse
una proteccion especial a sus derechos fundamentales y en todo
caso debe garantizarse una revision periodica de la medida y el
contacto con la familia y la comunidad, quedando asi proscritas
medidas de aislamiento en tratindose de la justicia de menores.

En todo caso las medidas de privacion de la libertad deben
atender a la implementacion de enfoques diferenciales que inciden
por ejemplo en los Criterios de clasificacion de las nifas, nifios y
adolescentes privados de libertad y las condiciones y lugares en
las cuales se va a materializar la sancion establecida por el juez,
pues debe garantizarse de manera reforzada el derecho a la vida,
la integridad, la alimentacion, la salud fisica y mental, la educacién
y la recreacion.

Pese a este amplio marco de proteccion establecido tanto en
el sistema Universal como en el Sistema interamericano, en la ma-
yoria de paises de Latinoamérica persisten muchas debilidades en
los sistemas de justicia establecidos, pues en muchos paises aun
no se contempla la inclusion de dichos enfoques diferenciales e
incluso la privacién de la liberad es la medida mas recurrente. De
otro lado, en los paises que si han avanzado en ello, se encuentran
enfrentando problematicas especialmente referidas al abordaje de
la reincidencia como evidencia de un modelo poco exitoso y la
falta de condiciones adecuadas de los centros de reclusion de me-
nores.
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Comisidn en su 131° Periodo Ordinario de Sesiones, celebrado
del 3 al 14 de marzo de 2008.

« Reglas Minimas de las Naciones Unidas para la Administra-
cion de Justicia de Menores. Asamblea General de la ONU. Reso-
lucion 45/113, 14 de diciembre de 1990.
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« Reglas Minimas de las Naciones Unidas sobre las medidas no
privativas de la libertad (Reglas de Tokio). Adoptadas por Asam-
blea General mediante resolucién 45/110 de 14 de diciembre de
1990.

« Reglamento de la Corte Interamericana de Derechos Huma-
nos. Aprobado por la Corte en su LXXXV Periodo Ordinario de
Sesiones celebrado del 16 al 28 de noviembre de 2009.

« Reglamento de la Comision Interamericana de Derechos Hu-
manos. Aprobado por la Comision en su 137° Periodo Ordinario
de Sesiones, celebrado del 28 de octubre al 13 de noviembre de
2009.

Cartas y convenciones

« Carta de la Organizacién de los Estados Americanos.

« Convencion Sobre los Derechos del Nifio.

« Convenciéon Americana Sobre Derechos Humanos.

« Convencién Interamericana Sobre Obligaciones Alimentarias.
Ambito de Aplicacién.

« Convencion Interamericana Sobre Restituciéon Internacional
de Menores.

«  Convencion Interamericana Sobre Conflictos de Leyes en Ma-
teria de Adopcién de Menores.

Casos ante la Comision Interamericana de Derechos humanos

o Caso César Alberto Mendoza y otros vs. Argentina. Peticion
270-02. INFORME N° 26/08 (2008).

« Caso Michel Domingues vs. Estados Unidos. Caso 12.285, In-
forme N° 62/02, Inter-Am. C.H.R., OEA/Ser.L/V/IL.11x. (2002).

« Casos Toronto Markkey Patterson/Napoleén Beazley vs. Es-
tados Unidos. Caso 12.439, Informe N° 25/05, Inter-Am. C.H.R,,
OEA/Ser.L/V/IL.11x. (2005).

« Caso Adolescentes en Custodia de la Febem vs. Brasil. Caso
12.328, Informe N° 39/02, Inter-Am. C.H.R., OEA/Ser.L/V/I1.117
Doc. 5 rev. 1 en 190. Parr. 2 (2002).
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o Caso Lazinho Brambilla da Silva vs. Brasil. Peticion 998 05,
informe N° 41/07, inter-am. (2007).

o Caso Personas Privadas de Libertad en el Centro de Detencién
Provisional de Guarujd, Sao Paulo vs. Brasil. Peticiéon 478-07, in-
forme N° 41/08, inter-am. (2008).

o Menores Detenidos vs. Honduras, Caso 11.491, Informe N°
41/99, Inter-Am. C.H.R., OEA/Ser.L/V/11.95 Doc. 7 rev. en 573
(1998).

o Caso Gary T. Graham (actualmente conocido como Shaka
Sankofa) vs. Estados Unidos. Caso 11.193, Informe N° 97/03,
Inter-Am. C.H.R., OEA/Ser.L/V/I1.118 Doc. 70 rev. 2 en
705 (2003).

« Condicion Juridica y los Derechos Humanos del Nifio (Arts.
8 and 25 la Convencién Americana de Derechos Humanos). Opi-
nién Consultiva OC-17/02, Inter-Am. Ct. H.R. (ser. A) N. 17 (18
agosto 2002).
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I. Introduccion

El estudio de la accién declarativa de inconstitucionalidad (ADI)
ha sido abordado con un método insuficiente. En efecto, el exa-
men cualitativo de la cuestion nos muestra los modos de interpo-
sicion, y los recaudos que el Tribunal Superior de Justicia ha fijado
para este tipo de accion.

Sin embargo, se impone realizar un relevamiento cuantitativo
que nos permita medir con certeza y mediante parametros fiables
y absolutos la utilidad de esta accién.

II. Informe Previo y Diferencias

En primer lugar, el Ministerio Publico Fiscal-Fiscalia General Ad-
junta de la Ciudad de Buenos Aires ha realizado un informe titu-
lado “Anilisis y sistematizacion de jurisprudencia” sobre un
relevamiento cuantitativo de la ADI. En dicho informe surge que
la cantidad de sentencias que ha pronunciado el Tribunal Superior
de Justicia (TS]) son 223 (v. p 63 a 67). Dicho numero difiere de
nuestra investigacion, en el que hemos constatado 205.

Dicha diferencia surge, dado que el Ministerio Publico Fiscal com-
puta todas las intervenciones del Tribunal Superior de Justicia (v. gr.
Farkas aparece citado cuatro veces, y se computan como cuatro casos;
“Ortiz Basualdo” aparece dos veces, “Kismer de Olmos” tres veces,
entre otros). En tanto que de nuestra investigacion, hemos tomado
unicamente la sentencia que decide o rechaza la cuestion. Las inter-
venciones previas del TSJ no resultan -desde nuestra perspectiva- un
dato relevante a los efectos de un estudio cuantitativo.

II1. Objeto y Debate

La ADI" ha generado multiples discusiones. Asi, se debate acerca

! La referida accion esta prevista en el articulo 113 inc. 2 de la Constitu-
cién de la Ciudad de Buenos Aires. Posteriormente, fue regulada me-
diante la ley 402.
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de su utilidad y finalidad para fortalecer sistemas de democracia
participativa. Por otra parte, sus detractores consideran que este
es un instrumento utilizado por politicos o personeros del poder
para obstaculizar la accién de gobierno.

En otro orden de ideas, los estudios sobre aquella no proporcio-
nan datos cuantitativos que nos permitan medir, entre otras cues-
tiones, su utilizacion por los distintos sectores de la comunidad,
grado de éxito”. En fin, estimo de particular importancia realizar me-
diciones cuantitativas, que nos permitan dilucidar con exactitud y
rigurosidad cientifica la utilidad de esta accién, quienes la han utili-
zado, si el ciudadano comun utiliza esta herramienta, etc.

Por otro lado, la utilizacién promiscua de esta accion por le-
gisladores quienes no logran obtener los consensos necesarios en
su ambito especifico, o por grupos empresarios para fines comer-
ciales o corporativos, ha hecho que el TS] opte por una fuerte res-
triccion. En efecto, mediante mediciones cuantitativas, surge que
el referido Tribunal en toda su existencia admitié solo quince ADI.

El periodo que comprende nuestra medicion abarca el 1° de
febrero de 1999 (inicio de las actividades del TS]) hasta el 1° de
abril de 2017. En ese periodo de 18 afios, tan solo se admitieron
un 7,31% de las acciones.

IV. Concepto
La ADI es un instrumento juridico concedido al ciudadano

comun para que pueda impugnar cualquier norma contraria a las
disposiciones de la Constitucion.

V. Finalidad

La finalidad de este tipo de accion es:
1) mantener la supremacia constitucional,

2 V. BARRAZA, JAVIER INDALECIO, La accién declarativa de inconstitucio-
nalidad, ED Afio LIII N° 13.839, 23 de octubre de 2015.
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2) crear conciencia constitucional

3) fortalecer la democracia participativa y

4) evitar la subsistencia y aplicaciéon de normas contrarias al
orden constitucional.

No obstante, estos fines no se han logrado, ya que el ciudadano
comun no interpone este tipo de accion, diria mas aquel no esta
interesado en estas cuestiones’. Se podria decir que la accion de-
clarativa de inconstitucionalidad es un instrumento util, pero no
utilizable.

En el presente trabajo, mostraré mediante datos cuantitativos,
que el ciudadano comun no utiliza esta accidon. Dirfa mas no esta
interesado en esta cuestion. Por otra parte, la utilizacion de esta
accion ha sido utilizada por politicos, corporaciones empresarias,
o profesionales, y siempre guiados por un interés patrimonial o
personal.

VI. El Método

La accién declarativa de inconstitucionalidad ha sido estudiada
mediante el método cualitativo. La abundante bibliografia, arti-
culos y comentarios a fallos nos ensefian el modo de interponerla,
la legitimacion y los distintos avatares y vicisitudes que ha debido
transitar el TS] para modelarla con los perfiles actuales.

* En el sitio web www.youtube.com se puede observar que se han subido
tres audiencias sobre esta cuestion. V. “Luduefia, José Luis y otros
¢/GCBA s/accién declarativa de inconstitucionalidad” con tan solo ciento
cuarenta y nuevas visitas para una ciudad de tres millones de habitantes
(datos obtenidos al 20 de febrero de 2017). Si se observa el video respec-
tivo, se puede advertir que tan solo concurrieron nueve personas del pu-
blico en general. Es decir, la misma cantidad que los miembros del
Tribunal Superior y de los letrados intervinientes. En la causa n° 9552/13
“Gil Dominguez, Andrés ¢/GCBA s/accién declarativa de inconstitucio-
nalidad” con tan solo 274 visitas (datos relevados al 20 de febrero de
2017). En la causa n° 9066/12 “Central de Trabajadores de la Argentina
(CTA) ¢/GCBA s/accién declarativa de inconstitucionalidad” el nimero
de visitas es de 192 (datos obtenidos al 20 de febrero de 2017). En suma,
se puede concluir que al ciudadano comun, no le interesa este tipo de
accion.
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Por otra parte, los estudios demuestran un fuerte sesgo posi-
tivista, basados en las previsiones de la Constitucion de la Ciudad
de Buenos Aires y la ley 402 que regula esta accion.

Teniendo en cuenta tales circunstancias, estimo que se debe
realizar un estudio cuantitativo, a fin de disponer de cifras rigu-
rosas y exactas sobre el estado actual de la cuestion.

VII. Los Escollos del Andilisis Cuantitativo

Realizar un analisis cuantitativo de este tipo de accion encuentra
algunos obstaculos.

El buscador del TS]

En primer lugar, la base datos oficial del TS] no incluye la totalidad
de las acciones en las que se ha tratado el tema. Esta circunstancia
impide hacer mediciones cuantitativas. En definitiva, no podemos
obtener una informacién oficial, que nos diga cuantas acciones se
han interpuesto. Asi, por ejemplo, el caso “Roitman” no figura en
la base de datos de la pagina web oficial.

Por otra parte, dicho buscador no discrimina entre las medi-
das previas que emiti6 el TS] y las sentencias definitivas.

En otros términos, si se intenta saber mediante la pagina ofi-
cial la cantidad de sentencias que se pronunciaron sobre esta cues-
tién, no es posible saberlo. Ni mucho menos la cantidad de
sentencias, en las que se admitio este tipo de accion. En conse-
cuencia, es preciso hacer una pesquisa caso por caso.

Diferencias
Por otra parte la Fiscalia General de la Ciudad de Buenos Aires

ha realizado un informe sobre esta cuestion, la cual arroja dife-
rencias. Para dicha Fiscalia el nimero de acciones es de doscientas

4 v. TS] CABA, 25/9/2000, “Roitman, Mauricio José ¢/GCBA s/accién
declarativa de inconstitucionalidad”, Expte. 453/00.
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quince, en tanto que de nuestra investigacion el numero asciende
a doscientas cuatro.

Cabe senalar, que en dicho informe se advierten muchas ac-
ciones que se repiten en el relevamiento efectuado.

El informe elaborado por un érgano oficial, y la pagina web
del TSJ demuestran el grado de imprecision en el que desplegamos
nuestras actividades. Asimismo, se puede comprobar la precarie-
dad de los sistemas informaticos que impiden saber con certeza
el nimero exacto de esta accion importante para generar concien-
cia constitucional y propiciar mecanismos de democracia partici-
pativa.

Casos dudosos

Es dable manifestar, que hay un caso “Sandrini’, el que resulta du-
doso, pues el actor interpuso una accidon declarativa de certeza.
No obstante, el TS] también trato lo relativo a la accidén declarativa
de inconstitucionalidad. Por tales razones, atento el tratamiento
que le dio el TSJ incluimos este caso®.

Los politicos y el niimero

Tampoco es posible conocer la cantidad de diputados que han in-
terpuesto este tipo de accion. En efecto, si se toma la caratula del
juicio tan solo surge uno solo, pero si se examina el caso concreto,
se observan multiples actores (v.gr. casos Hourest -dos-, Bidonde
-dos-, Brusca -cinco-, Olivetto -cinco-, Nadeo -trece-).

Este es otro punto crucial, pues si se toma tGnicamente la ca-
ratula, se podria decir que en el caso de los politicos y diputados
tan solo un 10,05% ha utilizado esta accién. Ahora bien, si se com-
putan la totalidad de los actores con el universo relevado el na-
mero asciende rapidamente, tal el caso “Nadeo”, en el que trece
diputados se presentaron para interponer la accion.

> TS] CABA, 4/6/99, “Sandrini ¢/GCBA s/accion declarativa” Expte.
21/99.
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La calidad de los actores

Por otra parte, tampoco es posible conocer en su totalidad la calidad
de los actores, esto es, a qué se dedican, si tienen titulo profesional,
etc. Del examen cuantitativo realizado existen 22 casos, donde la ca-
lidad del actor es desconocida. Esto representa un 10,73%.

Asimismo, existen entidades o personas fisicas que interpu-
sieron varias acciones de este tipo, por lo que también resulta di-
ficultoso conocer esta cuestion (v. gr. Asociacion por los Derechos
Civiles, la Defensoria del Pueblo, el Ministerio Publico). En efecto,
el buscador nos brinda todo lo que se decidid, sin discriminar por
tema, o por medidas previas, por lo que se hace preciso hacer un
relevamiento manual. Esta tarea se dificulta, pues la caratula siem-
pre es la misma y lo inico que difiere es el nimero de expediente.

En suma, conocer la calidad de los actores es crucial, pues de
esa forma podemos advertir si el ciudadano comun estd interesado
en la formacion de conciencia constitucional y la participacién
democratica, o bien podemos detectar sila ADI ha sido el instru-
mento para la gestién de un interés personal (v. gr. un docente que
cuestiona una norma por una cuestion que le afecta su sueldo, o
un arquitecto por una norma que no le permite construir y des-
plegar su actividad profesional), o bien si se trata de politicos que
intentan perturbar la accién de gobierno.

VIII. Un Primer Andlisis®

En el periodo 1 de febrero de 1999-1° de abril de 2017 se han in-
terpuesto doscientas cinco ADI, y solo se admitieron quince. Es
decir, en dieciocho afios prosperaron quince. Esto representa un
porcentaje muy bajo de éxito para quien interpone esta acciéon. En
efecto, quince casos representan solo un 7,31%.

¢ En el periodo que va desde el 1° de febrero de 1999 hasta el 1 de julio de
2008 se interpusieron 143 acciones declarativas de inconstitucionalidad y
se rechazaron 91. Es decir, un poco més del 63% (v. SAAVEDRA, Heriberto,
La accion declarativa de inconstitucionalidad portefia. Diez afios de ejercicio,
articulo publicado en Revista Juridica La Ley-Suplemento Actualidad del
20 de noviembre de 2008).
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De esa admision, se hizo lugar parcialmente en diez casos y
solamente en cinco casos se hizo lugar en forma total. Es decir, se
admiti6 parcialmente la accién en un 4,87% y en forma total en
un 2,43%.

Las ADI interpuestas han sido rechazadas -mayoritariamente-
por las siguientes razones:

1) cuestiones formales,

2) intimacion para que el actor explique o fundamente su pre-
sentacion;

3) inaccidn del actor,

4) desistimiento;

5) declaraciéon de incompetencia del Tribunal

6) porque la cuestion habia devenido abstracta.

A riesgo de resultar reiterativo, muy pocas acciones fueron ad-
mitidas. Por lo demds, las acciones que fueron rechazadas, mayo-
ritariamente lo fueron por cuestiones formales, sin entrar a
analizar el fondo de la cuestion.

sQuiénes interponen la acciéon?

Un dato importante es que la ADI concebida como una accion po-
pular, para que el pueblo pueda participar y propiciar el sosteni-
miento de los valores constitucionales, no es tal. Asi, los actores
son mayoritariamente diputados (quienes tienen inmunidades y
privilegios), corporaciones empresarias, empresas, abogados, o
comerciantes. Es decir, todos han interpuesto la accién persi-
guiendo un interés propio. Hay un dato llamativo, es el caso de
Andrés Gil Dominguez, Profesor de Derecho Constitucional de
la Univ. de Bs. As. El referido docente interpuso cuatro acciones,
no guiado por el afan de lucro, pero persiguiendo también un in-
terés personal, el interés académico y cientifico, aspectos que son
de su actividad profesional. En efecto, el referido letrado es un des-
tacado constitucionalista.

Por lo demas, hay un grupo de vendedores ambulantes que
han sido usados por grupos politicos partidarios. Muchos de los
vendedores ambulantes que interpusieron la accién en 1999 y
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luego en 2008 fueron contactados para que brinden su testimonio,
se negaron a brindar informacion.

Asimismo, un dato que llama la atencién es que hay acciones
del mismo ciudadano, quien carece de conocimientos juridicos, o
que ni siquiera sabe los alcances de la accién. No obstante, inter-
pusieron en dos ocasiones este tipo de accion (v. caso Alian o Si-
monit, quienes interpusieron la ADI, en 1999 y 2008).

En el caso Alidan de 2008, se puede advertir a un grupo de per-
sonas que pareceria que guardan algin vinculo de parentesco (v.gr.
Espinosa (Marcos y Domingo); Schreiber (Orlando Ignacio y Or-
lando Oscar); Sulzyk (Antonio y Mario); Valle (Analia, Gabriel y
Rosa).

Cabe preguntarse ;Son ciudadanos comunes que buscan la
formacién de conciencia constitucional mediante el uso de esta
accién? ;Se trata de personas que gestionan un interés personal?
s;Son activistas politicos que utilizan esta accion para sus fines po-
litico-partidarios? ;Por qué se niegan a brindar testimonio?

En virtud de lo expuesto, el ciudadano comun (el que carece
de aquellas inmunidades y privilegios, el que no tiene poderio eco-
ndémico o no ostenta un titulo profesional, o no lleva adelante ac-
tividad politico-partidaria) no le interesa esta cuestion.

Del mismo modo, la mayoria de las sentencias revela que no
se han interpuesto para el sostenimiento de los valores constitu-
cionales, sino para gestionar un interés particular.

Legisladores

En el caso de los legisladores -segtin los datos consignados en el
cuadro- pareceria que esta accion es utilizada cuando no logran
obtener los consensos necesarios en el ambito especifico de sus
incumbencias. En consecuencia, recurren a aquella para obstacu-
lizar la accion de gobierno, o ante la imposibilidad de aceptar su
derrota en la arena politica.
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Letrados

En el caso de los abogados también se nota una particularidad,
pareceria que utilizan esta herramienta juridica para la gestion de
un interés profesional o el interés académico, a saber:

-Gil Dominguez, cuatro casos;

-Rodolfo Spiso, cuatro casos.

-Delia Gutiérrez, esposa del Dr. Spisso, y letrada.

Empresas

En el caso de las empresas, la accién se interpone no para salva-
guardar el interés general, sino para resguardar un interés sectorial
especifico.

En suma, la accion declarativa de inconstitucionalidad ideada
para propiciar la participacion del pueblo, del ciudadano comun,
paraddjicamente su ejercicio ha sido llevado adelante por”:

- Comerciantes y empresarios (2,92%)

- Abogados (15,60%)

- Legisladores y politicos (9,75%)

- Sociedades comerciales (10,73%)

- Asociaciones civiles, ONG y fundaciones (8,78%)

- Corporaciéon Empresaria (3,90%)

- Administrador de consorcio (1,95%)

- Entidades sindicales (2,92%)

- Ministerio Publico (2,43%)

- Profesionales (0,97 %)

- Docentes para la defensa de su salario (1,95%)

- Empleados del GCBA (1,95%)

- Defensoria del Pueblo (1,95%)

- Banco (0,48%)

- Colegios Profesionales (1,46%)

- Jueces (0,96%)

- Taxista (0,48%)

7 Este porcentaje puede variar, pues en un 11,21% es desconocida la ca-
lidad del actor.
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- Militar (0,48%)

- Club (0,48%)

- Vendedor ambulante (16,09%)
- Remisero (0,48%)

Lo publico y lo privado

Por otra parte, de las cifras consignadas también se puede advertir
que la ADI ha sido utilizada mayoritariamente por el sector pri-
vado.

En efecto, solo nueve acciones han sido interpuestas por or-
ganismos publicos (defensor del pueblo y ministerio Publico). Es
decir, la utilizacién de esta herramienta juridica por parte de or-
ganismos publicos, representa tan solo un 4,39%.

IX. Cantidad y Evolucion

El numero total de ADI es de 205, y solo quince fueron admitidas
por el TS]. Por otra parte, si tomamos como universo el total de
sentencias pronunciadas por el TSJ, mas de 9000, con la cantidad
de sentencias que se pronunciaron sobre las ADI en el periodo
1999-2017, se puede inferir que las ADI representan solo el 2,27%
del total de los fallos del TS]J.

Por otro lado, si tomamos solamente las sentencias que admi-
ten la accion alcanzan solamente al 0,16% del total de las presen-
tadas. Esto demuestra un escaso interés del Tribunal por tramitar
este tipo de accion.

También, se podria decir que el TS] ha abdicado de su funcién
politica que le ha encomendado la Constitucion local al establecer
este tipo de accion.

En otro orden de ideas, a ese escaso numero se suma una po-
blacion silente e indiferente a los postulados y valores constitucio-
nales. De hecho, el ciudadano comun no esta interesado en
promover los valores constitucionales y la formacién de concien-
cia constitucional.
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CUADRO N 1
Cantidad de ADI presentadas y con sentencia favorable
1999-2017

Aio Presentadas Sentencia favorable
1999 56 2
2000 12 0
2001 9 2
2002 5 0
2003 6 1
2004 14 2
2005 7 0
2006 6 0
2007 15 3
2008 10 0
2009 9 0
2010 11 1
2011 12 0
2012 12 1
2013 8 2
2014* 5 1
2015 4 0
2016 3 0
2017 1 0

205 15

*Relevamiento realizado al 1 de abril de 2017

En el Cuadro Ne 1 se advierte el ritmo descendente de las ADI, en
particular después del primer afio (1999), en el que se tramitaron
cincuenta y seis casos.

Desde 2008 se visualiza un ritmo descendente mds atenuado.

En el periodo (1999-2008) se presentaron 141 ADI, esto es,
mas de los dos tercios de estas acciones, y solo un tercio en el pe-
riodo 2009-2017.
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Cuadro N2 2

En el Cuadro N° 2 se puede observar con mayor nitidez el ritmo
descendente de las acciones que tuvieron acogida favorable: de las
15 exitosas, 10 corresponden al periodo 1999 - 2007, y sélo 5, al
periodo 2008 a 2017, coincidiendo con la modificacion de la com-
posicion del TSJ.

Para decirlo en otros términos, en el primer periodo (1999-
2007) se observa la mayor cantidad de acciones que prosperaron,
un 73,33%. En tanto que en el periodo 2008 a 2013, el porcentaje
se reduce a un 26,66%. Finalmente, en el periodo 2014 a 2017 se
observa que no ha prosperado ninguna accioén.

Podriamos decir, que las ADI han seguido una evolucién des-
cendente signada por tres periodos:

Primer periodo (1999-2007): Desarrollo y auge
Segundo periodo (2008-2013): De restriccion.
Tercer periodo (2014-2017): De negacion.

Esta ultima etapa nos lleva a preguntarnos: ;Existe por parte del
Tribunal Superior de Justicia interés para tramitar estas acciones?
;Estamos asistiendo a la muerte de las ADI?

Los nimeros indican que si. Es nuestra esperanza que se
pueda revalorizar y reivindicar este instrumento fundamental, que
permita al ciudadano comun participar en la vida politica de un
Estado. En consecuencia, pareceria importante crear mecanismos
para difundir este instrumento juridico fundamental, que la ciu-
dadania sepa que puede usar este mecanismo con un objetivo con-
creto, la formacién de conciencia constitucional. Asimismo, que
sepan los ciudadanos, que mediante este instrumento estan par-
ticipando en la vida politico institucional, y en el procedimiento
legislativo.
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Cuadro N° 2

Autos

Fecha

Resultado

"Fiore, Savino Enrique
¢/GCBA s/accion declarativa
de inconstitucionalidad".
Expte. 143/99

22/12/99

Admitido

"Hipédromo Argentino de
Palermo S.A ¢/GCBA s/ac-
cién declarativa de inconsti-
tucionalidad”, Causa 506/00

28/6/01

Admitido

“Salgado, Graciela Beatriz
¢/GCBA s/accion declarativa
de inconstitucionalidad",
Expte. 826/01

21/11/01

Admitido

“De Cristébal de Sieber,
Graciela Ester ¢/GCBA
s/accién declarativa de in-
constitucionalidad",
Expte. 1530/02

4/12/02

Admitido

“Gordillo, Agustin Alberto
¢/GCBA s/accion declarativa
de inconstitucionalidad”
Expte. 1867/02.

25/11/03

Admitido

parcialmente

"Asociacion por los Dere-
chos Civiles (ADC) ¢/GCBA
s/accion declarativa de
inconstitucionalidad”,
Causa 2535/03

13/10/04

Admitido

parcialmente
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Autos

Fecha

Resultado

“Gil Dominguez, Andrés
¢/GCBA s/accién declara-
tiva de inconstitu-cionali-

dad”, Expte. 2671/03

20/10/04

Admitido

parcialmente

“Gigacable S.A. ¢/GCBA
s/accién declarativa de in-
constitucionalidad’, Expte.

4627/07

11/12/07

Admitido

parcialmente

"Unién de Musicos Inde-
pendientes. Asociacion
Civil ¢/GCBA s/accion

declarativa de inconstitu-

cionalidad". Expte.
5167/07

27/12/07

Admitido

parcialmente

“Gil Dominguez, Andrés

¢/GCBA s/accién declara-

tiva de inconstitucionali-
dad” Expte. 5296/07

27/12/07

Admitido

“Ministerio Publico-Ase-
soria Tutelar ¢/ GCBA
s/accion declarativa de
inconstitucionalidad”,

Expte. 6153/08

12/5/10

Admitido

parcialmente

“Asociacion por los Dere-
chos Civiles (ADC)
¢/GCBA s/accién declara-
tiva de inconstitucionali-
dad”, Expte. 8730/12

1/8/12

Admitido
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Autos Fecha Resultado
“Ludueiia, José Luis y otros 7/8/13 Admitido
¢/GCBA s/accion declarativa parcialmente
de inconstitucionalidad”
Expte 9577/13.
“Asociacion por los Derechos 6/9/13 Admitido
Civiles (ADC) ¢/Gobierno
de la Ciudad de Buenos

Aires s/accion declarativa de
inconstitucionalidad”,
Expte. 8730/12,

“Pifiero, Alicia Nilda 22/10/13 Admitido
c/GCBA s/accion declarativa parcialmente
de inconstitucionalidad”,
Expte. 9743/13

Detalle de acciones rechazadas

En el Cuadro N 3, se muestra que el 92,68% de las acciones fueron
rechazadas. Asimismo, se observa que tal rechazo no fue por la
cuestion de fondo, sino mayoritariamente por cuestiones formales,
lo que implica que casi no tuvieron tramite.
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CUADRO Ne 3

Detalle de las ADI rechazadas
Resultado Numero
Inadmisible 89
Rechazo 44
Incompetencia 25
Abstracto 5
Se intimo para que explique 22
Desistimiento 2
Archivo 3
Total 190

Temas planteados

En el Cuadro N° 4 se muestran las ADI segutn el tema abordado.
Se advierte que las cuestiones de derecho tributario y licencias y
permisos, son las mayoritarias. En efecto, si sumamos las cuestio-
nes referidas, podremos advertir que el nimero asciende a 87
casos. Esto representa un 42,43%.

En definitiva, el mayor interés ha estado centrado, en temas del
pago de impuestos o en la posibilidad de trabajar. Sin embargo, hay
casos, donde pareceria que se gestiona el derecho de trabajar, pero
en el fondo, se trata de un grupo de personas que que presentaron
sus acciones a instancias de grupos politicos partidarios. En efecto,
las multiples acciones que se presentaron en 1999, se trataba de ven-
dedores ambulantes, a quienes hemos entrevistado y quienes no te-
nian idea de lo que estaban presentando. Asimismo, consultados
algunos de ellos, se han negado a brindar su testimonio. Resulta pa-
raddjico, pero la formacion de conciencia constitucional y la posi-
bilidad de que el ciudadano comun participe en la vida politica,
mediante este instrumento brillan por su ausencia.

Por otra parte, hay un caso, que ni aun con la lectura del fallo
es posible conocer el tema tratado. Se trata del caso “Gas y Gas”®

8 TSJ CABA, 28/11/07, “Gas y Gas S.A c¢/Gobierno de la Ciudad de Bue-
nos Aires s/accion declarativa de inconstitucionalidad” Expte. 5248/07.
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CUADRO N2 4
ADI por tema

Tema Numero

Acceso a la justicia

Administracién de consorcios

Amparo

Colegio profesional

Contrato administrativo

Decreto de necesidad y urgencia

Derecho a la vivienda

Derecho a no discriminacién

Derecho de comerciar

Derecho de defensa

[N I NS e N IOV BN NS B N B NS B R BN Y]

Derecho de propiedad

—
w

Derecho a trabajar

Derecho a transitar

— | =

Desalojo administrativo

Designacion de magistrados 2

Electoral

Empleo publico 12

Libertad de expresién 1
Libertad sindical 1
Licencias y permisos 39
Multa
Penal
Politico 27
Recusacion generalizada
de Gallardo 1
Salud 8
Seguridad 2
Seguridad Social 2
Tributario 48
Desconocido 1
Total 205
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ADI con sentencia favorable

En el Cuadro N° 5 se presentan las acciones acogidas total o par-
cialmente, segun tema.

Se constata que a pesar de concentrar buena parte de las ac-
ciones, las cuestiones de derecho tributario han logrado un solo
éxito y éste es parcial. En tanto que el empleo publico, el derecho
del trabajo y la seguridad social son las que mayores éxitos reco-
gieron.

Cuadro N¢ 5
ADI con sentencia favorable total o parcialmente segtin tema
Tema Sentencia Sentencia Total
favorable favorable
(total) (parcial)
Politico 1 1 2
Acceso a 1
la justicia
Tributario 1 1
Adminis- 1 1
tracion
consorcios
Amparo 1 1 1
Derecho ala 1 1
vivienda
Derecho de 2 1
comerciar
Derecho de 2 1 4
trabajar
Designacion 1 1
de magistrado
Libertad 1 1
sindical
Penal 1
15
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ADI con sentencia favorable por calidad del actor

En el Cuadro N° 6 de observa que 53,33% corresponden a perso-
nas fisicas (53,33%) y el resto, a personas juridicas u organismos
publicos (sociedades comerciales, entidades sindicales, ministerio
publico).

Ahora bien, si hacemos la division publico y privado, la acti-
vidad privada es la que mas ha triunfado en esta accion. En efecto,
la actividad privada ha obtenido sentencias favorables en un
93,33%. En tanto que tan solo un organismo publico ha obtenido
éxito en esta accion, lo cual representa un 6,66%.

Cuadro N¢ 6
Calidad del Sentencia Sentencia Total
actor favorable favorable
(total) (parcial)
Abogado 1 2 3
Administrador 1 1
de consorcio
Asoc Civil 1 2 3
Comerciante 1 1
Entidad 1 1
sindical
Ministerio 1 1
Publico
Profesor 1
Sociedad 1 1 2
comercial
Desconocido 1 1 2
15

Derechos Humanos y la Justicia Constitucional Ambiental, Familia y Administrativa



302 Javier Indalecio Barraza

X. Conclusiones

Como se puede advertir, la ADI ha sido un instrumento utilizado
por sectores mads aventajados para la gestion de un interés perso-
nal, corporativo o por cuestiones politicas. Por lo contrario, nin-
guna persona en situacion de pobreza o en alto estado de
vulnerabilidad interpuso esta accion.

En otro orden de ideas, el TS] admitié muy pocas acciones de
este tipo, tal como se expuso. Asimismo, se rechazaron muy pocas
acciones por la cuestion de fondo. En efecto, del universo referido,
tan solo un 21,46% se rechazaron sobre estas circunstancias.
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I Introduccion

Abordar la potestad punitiva estatal, sea cual fuese el subtema ob-
jeto de analisis, es apasionante, por la diversidad de planos que
convergen en la cuestion, maxime en el punto de evolucién que
se encuentra actualmente el derecho publico contemporaneo, sin
perder el centro de atencidn: la persona humana y sus derechos y
garantias constitucional y convencionalmente protegidos
Trataremos de aproximarnos en pocas lineas, al significado de
la evolucién de la jurisprudencia a partir del caso Losicer (CSJN).

II. El legado de Losicer

En materia de derecho sancionador en tono con el ius interame-
ricano, se pronuncio la Corte Suprema de Justicia de la Nacién en
el caso Losicer, una esperada decision' que si bien implica a mi en-
tender, un compendio rector a seguir en la materia, estimo que,
bésicamente, los postulados de sus considerandos 7, 8 y 10 -por
la relevancia que significa su contenido- conforman un punto de
partida alentador para la evolucion del derecho administrativo en
nuestro Estado Constitucional de derecho, por las siguientes ra-
zones:

Expresa? “.. el derecho a obtener un pronunciamiento judicial
sin dilaciones previas, como corolario del derecho de defensa en jui-
cio consagrado en el art. 18 de la Constitucion Nacional, que incluye
seguin su jurisprudencia, el derecho de todo imputado a obtener un
pronunciamiento que, definiendo su posicion frente a la ley y a la
sociedad, ponga término del modo mds rapido posible, a la situacion
de incertidumbre de innegable restriccion que comporta el enjuicia-
miento penal” (Fallos: 272:188; 300:1102 y 332:1492) y afirma que

! BRUNO DOS SANTOS, Marcelo A. “El caso Losicer. Una esperada de-
cision de la Corte Suprema que reconoce la garantia de obtener el pronun-
ciamiento en un plazo razonable en los procedimientos sancionatorios”
(Suplemento Administrativo, La Ley, Noviembre 2013, N° 7, ps. 25/34.
2 “LOSICER, Jorge A. y otros ¢/ BCRA - Resol. 169/05”, CS]N, 26/06/2012,
IJ LXV, 744.
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‘que las garantias que aseguran a todos los habitantes de la Nacién
la presuncion de su inocencia y la inviolabilidad de su defensa en
juicio y debido proceso legal (arts. 5, 18 y 33 de la Constitucion Na-
cional) se integran por una rdpida y eficaz decision judicial (Fallos:
300:1102) y que ‘el Estado con todos sus recursos y poder no tiene
derecho a llevar a cabo esfuerzos repetidos para condenar a un in-
dividuo por un supuesto delito, sometiéndolo asi a las molestias, gas-
tos y sufrimientos, y obligdndolo a vivir en un continuo estado de
ansiedad e inseguridad, y a aumentar también la posibilidad de que,
atin siendo inocente, sea hallado culpable” (Fallos: 272:188). (Con-
siderando 7).

Asegura que cabe descartar que ‘el cardcter administrativo del
procedimiento sumarial pueda erigirse en un dbice para la aplica-
cién de los principios resefiados, pues en el estado de derecho la vi-
gencia de las garantias enunciadas por el art. 8 de la citada
Convencion no se encuentra limitada al Poder Judicial -en el ejerci-
cio eminente de tal funcion- sino que deben ser respetadas por todo
organo o autoridad publica al que le hubieran sido asignadas fun-
ciones materialmente jurisdiccionales”

Ha sostenido al respecto la Corte Interamericana de Derechos
Humanos que cuando la convencion se refiere al derecho de
toda persona a ser oida por un tribunal competente para la de-
terminacion de sus derechos, esta expresion se refiere a cual-
quier autoridad publica, sea administrativa, legislativa o
judicial que a través de sus resoluciones determine derechos y
obligaciones de personas.

Por dicha razén esa Corte considera ‘que cualquier érgano del
Estado que ejerza funciones de cardcter materialmente jurisdiccio-
nal, tiene obligacion de adoptar resoluciones apegadas a las garan-
tias del debido proceso legal en los términos del art. 8 de la
Convencion Americana” (caso “Tribunal Constitucional vs. Pertt”,
sentencia del 31 de enero de 2001, parrafo 71).

En un fallo posterior esta doctrina fue ampliada por ese Tri-
bunal que consigné que si bien el art. 8° de la Convencién Ame-
ricana se titula “Garantias Judiciales”, su aplicacion no se limita a
los recursos judiciales en sentido estricto, sino al conjunto de re-
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quisitos que deben observarse en las instancias procesales a efectos
de que las personas estén en condiciones de defender adecuada-
mente sus derechos ante cualquier tipo de acto del Estado que
pueda afectarlos.

Es decir, en palabras de la mencionada Corte, que “cualquier
actuacion u omision de los organos estatales dentro de un proceso,
sea administrativo sancionatorio o jurisdiccional, debe respetar el
debido proceso legal”, pues “es un derecho humano el obtener todas
las garantias que permitan alcanzar soluciones justas, no estando
la administracion excluida de cumplir con ese deber. Las garantias
minimas deben respetarse en el procedimiento administrativo y en
cualquier procedimiento cuya decision pueda afectar los derechos
de las personas” (caso “Baena Ricardo y otros vs. Panamd”, senten-
cia del 2 de febrero de 2001, parrafos 124 y 127). (Considerando 8)

Por ultimo, el Considerando diez indica que el ... ’plazo razo-
nable” de duracién del proceso al que se alude en el inc. 1, del art. 8,
constituye, entonces, una garantia exigible en toda clase de proceso,
difiriéndose a los jueces la casuistica determinacion de si se ha con-
figurado un retardo injustificado de la decision.

Para ello, ante la ausencia de pautas temporales indicativas de esta
duracion razonable, tanto la Corte Interamericana -cuya jurispruden-
cia puede servir de guia para la interpretacion de los preceptos con-
vencionales (Fallos: 318:514; 323:4130, entre otros)- como el Tribunal
Europeo de Derechos Humanos -al expedirse sobre el punto 6.1 de la
Convencion Europea para la Proteccion de los Derechos Humanos y
Libertades Fundamentales que contiene una prevision similar- han ex-
puesto en diversos pronunciamientos ciertas pautas para su determi-
nacion y que pueden resumirse en: a) la complejidad del asunto; b) la
actividad procesal del interesado; c) la conducta de las autoridades ju-
diciales y d) el andlisis global del procedimiento ...

lIl. Hacia un derecho constitucional sancionador

Hemos emprendido el camino hacia, un derecho constitucional
de la potestad punitiva estatal, que abarque sus aspectos sus-
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tanciales y procesales, aspectos que en esta materia, mas enfati-
camente que en otras, son inescindibles, todo ello sin afectar la
distribucién constitucional de competencias entre los gobiernos
federal y local, en cuanto corresponde a estos ultimos legislar en
toda la materia sancionatoria no penal, en materia administrativa
y, por ultimo, en materia procesal.

Claro que, -recordemos- como consecuencia de las caracte-
risticas histéricas de desarrollo del derecho liberal de los dos siglos
pasados, el eje del derecho sancionatorio ha sido el derecho penal
(un subsector del derecho sancionatorio).

Esto ha conducido a tomar a este subsector como “modelo” o
“punto de referencia” de la totalidad del derecho sancionatorio, de
forma que, por ejemplo, se considera que los principios constitu-
cionales penales (procesales-penales) son aplicables al resto del
derecho sancionador ‘con matices”, en términos de Alejandro
Nieto.

Es esta una forma tal vez inevitable de proceder hasta tanto se
desarrolle el mentado derecho constitucional sancionador, que
contenga los principios comunes a la totalidad, para luego apre-
hender los matices de cada subsector.?

Como senala Nieto: “La matizacién, en suma, no debe reali-
zarse en la fase de aplicacion del Derecho Penal al Derecho Admi-
nistrativo sino en la fase de concrecion del nivel constitucional al
administrativo (y al penal). La aplicacion que actualmente se viene
realizando de principios y criterios del Derecho Penal es absoluta-
mente incorrecta, aunque haya que aceptarla de manera transitoria
mientras se van elaborando unos principios constitucionales puni-
tivos, que todavia distan mucho de estar perfilados”, deberia infor-
mar el actual sistema derechos humanos de cara a un nuevo corpus
iuris interamericano.

Sin perjuicio de lo dicho, no puede obviarse que, cualquiera
sea la vision general que se adopte sobre la cuestion, es preciso
tener en cuenta la intersecciéon de, por un lado, la potestad punitiva
del Estado vy, por otro, del conjunto sistematico de las potestades
* PECES-BARBAS MARTINEZ, Gregorio, “Curso de Derechos Funda-

mentales”. Teoria general. Universidad Carlos III de Madrid. Boletin Ofi-
cial del Estado, Madrid, p. 323 y ss.
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publico-administrativas (tal el caso de las potestades financiera,
de policia, de proteccién de usuarios y consumidores, etc.).

Esta interseccion se manifiesta, en lo esencial y de acuerdo a
la realidad misma del derecho positivo contemporaneo, en el re-
conocimiento (salvo excepciones) de la posibilidad de que el
poder punitivo del Estado sea ejercido, en estas situaciones, direc-
tamente por la administracion, a través de un procedimiento ad-
ministrativo sancionador (o sumarial), que concluye en un acto
administrativo (contenido sancionador) y que, como todo acto,
debe ser susceptible de un control judicial posterior (revision ju-
dicial de la actuacion administrativa sancionadora).

En este cruce entre lo administrativo y lo sancionador es
donde juega, segun el inevitable lema que hoy debe seguirse, la
aplicacion con matices del derecho constitucional penal y procesal
penal, que a mi juicio debe entenderse como la maxima aplicacién
de aquellos principios, en la medida de su compatibilidad con:

o las caracteristicas y fines de la potestad administrativa
involucrada, y

o las caracteristicas del procedimiento administrativo que debe
utilizarse para ejercer este aspecto del poder punitivo constitucional
del Estado de Derecho que recepte la plena vigencia de los derechos
constitucionales.

Sin perjuicio de lo hasta aqui expuesto, es justo reconocer que, en
realidad, las huellas confirmatorias de un sendero jurisprudencial
apegado a los actuales principios constitucionales, se habian se-
llado en el fallo “Grimaldi, Carlos Alfredo; Medanito S.S s/ Inf. Ley
19.359” del 14 de mayo de 2010, donde el Juzgado Nacional de
Primera Instancia en lo Penal Econémico N 4 absolvi6 a la com-
paiia petrolera Medanito S.A y a su Presidente de la infraccién al
régimen penal cambiario y confirmé la libre disponibilidad del
70% de las divisas provenientes de exportacion de hidrocarburos
por aplicacién del principio de la retroactividad de la ley penal
mas benigna, previsto en el decreto 2703/02 que los beneficiaba.
Recordemos que el Banco Central de la Republica Argentina habia
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imputado a una compaiiia petrolera y a sus directivos la falta de
ingreso de las divisas provenientes de las exportaciones de hidro-
carburos realizadas durante el afio 2002 por presunta infraccién a
la ley de Régimen Penal Cambiario (Ley N° 19.359, texto orde-
nado por Decreto N° 480/1995) (46).

En suma, las posiciones recientes de la jurisprudencia y de la
doctrina han atribuido indudablemente un claro contenido de-
mocratico a la materia, conforme al nuevo esquema normativo
del Estado de derecho nacional a partir de la reforma de 1994,
confirmandolo en 2013 el maximo Tribunal del pais en el caso Lo-
sicer; L.216.XLV- Resol. 169/05 (expte. 105666/86 - SUM. Fin.
708)”- CSJN- 26/06/2012- operandose la fuerza expansiva de la
que Dos Santos se ha hecho eco de dicho decisorio, calificindolo
como “...una esperada decision de la Corte Suprema que reconoce
la garantia de obtener el pronunciamiento en un plazo razonable
en los procedimientos sancionatorios” ..

Asi la Corte Suprema de Justicia de la Nacidn revocé la sen-
tencia que desestimd los recursos de apelacién interpuestos contra
la resolucion del BCRA -que impuso multas por aplicacion de lo
establecido por el inc. 3°, del art. 41 de la Ley N° 21.526, por di-
versas infracciones al régimen financiero cometidas por quienes
actuaron como directores o sindicos de una sociedad anénima-,
pues los prolongados lapsos de inactividad procesal, puestos de
manifiesto por la propia autoridad administrativa, atribuibles ine-
quivocamente a dicha entidad financiera, se presentan como el
principal motivo de la dilacién del sumario que tuvo resolucién
solo después de haber transcurrido dieciocho anos desde el acae-
cimiento de los hechos supuestamente infraccionales y tras quince
afos de haberse dispuesto su apertura.

Ello demuestra una irrazonable dilacion del procedimiento
administrativo que resulta incompatible con el derecho al debido
proceso amparado por el art. 18 de la Constitucion Nacional y por
el articulo 8° de la Convenciéon Americana sobre Derechos Hu-
manos.

De este modo también lo entiende la doctrina; las garantias
judiciales consagradas en los articulos 8° inc. 1° y 25 del Pacto de
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San José de Costa Rica (en particular la referida a una decision
dentro de los plazos razonables) son aplicables a los procedimien-
tos administrativos sancionatorios y disciplinarios, abandonando
la reiterada, injusta y antigua jurisprudencia federal de que aqué-
llas debian regir sélo y exclusivamente en las causas judiciales pe-
nales.*

IV. Dimension de la juricidad que debe impregnar la actividad administrativa

En este estado de las reflexiones de los diversos aspectos analiza-
dos no es vano recordar que la materia que se analiza reposa la
dignidad del hombre, que informa todo el sistema de derechos hu-
manos y a los presupuestos basicos que dotan de sentido y funda-
mento a la organizacion y funcionamiento de las instituciones. El
plexo de principios generales imperante en nuestro orden juridico
encuentra actualmente su fuente en el sistema constitucional y en
las declaraciones y los tratados con jerarquia constitucional, con-
sagrados en el articulo 75 inciso 22 de la Constitucién Nacional.

Asi las cosas, los drganos estatales -maxime en el caso de las Di-
recciones de Sumarios, deben estar imbuidas de una ética y un
clima moral singulares y, en el caso de la administracion publica,
los principios que deben servir de referencia para la toma de de-
cisiones surgen del conjunto de valores minimos de ciudadania a
partir de los cuales cobra sentido el Estado de derecho en toda su
dimension.

V. A modo de conclusion
Por esa razon, bregamos para que los profesionales de la adminis-

tracion publica se formen y se entrenen en el razonamiento propio
de la actividad del derecho sancionador del nuevo horizonte juri-

* SAENZ, Jorge “Procedimiento Administrativo”. Aspectos Generales del
Procedimiento Administrativo. Capitulo VIII, Tomo I; “Principios Gene-
rales del Procedimiento Administrativo”, aiio 2012, Ed. La Ley, pags.
325/367.
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dico interamericano Un razonamiento de caracter intersubjetivo,
con unos principios minimos, que pueden ser compartidos por la
ciudadania en general y que deben ser encarnados por las organi-
zaciones.

Es primordial que los funcionarios publicos, que son la esencia
de las instituciones, conozcan estos temas y los pongan en prac-
tica. Se requiere de decisiones justas en el ambito de la adminis-
tracion, en el marco de los valores democraticos y la plena vigencia
de los derechos humanos. Solo la buena voluntad y el compromiso
lo haran “posible.
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| Sobre el neoconstitucionalismo y la aplicabilidad de la Constitucién

Al estudiar actualmente la teoria de la constitucién nos encon-
tramos con varios topicos abordados por la misma, como los
elementos, fundamentos y caracteres de las constituciones, la
problematica de la legitimacion del poder (representacion y legi-
timidad), la constituciéon como organizacion-funcion, la consti-
tucion como orden dirigido a una finalidad (justicia y orden
social') y la constitucién como orden semantico (la racionalidad
como presupuesto del sistema constitucional, la constitucion
como primera norma del sistema de fuentes del ordenamiento
juridico y la interpretacién de las disposiciones constituciona-
les). De este ultimo aspecto (primordialmente mas no exclusiva-
mente) se han derivado algunos rasgos o canones que un grueso
sector de la doctrina ha caracterizado y que resumo mas o
menos asi*:

1. La rigidez de la Constitucion.

2. La garantia jurisdiccional de la Constitucion.

3. La aplicacion directa de las normas constitucionales y la in-
terpretacion de las leyes conforme a la Constitucion.

4. El reconocimiento constitucional de un amplio y nutrido
elenco de valores sustantivos - y no ya formales o procedimentales

' Una interesante aproximacion al estudio de la jurisdiccién constitu-
cional en el orden social y la vinculacién de los tribunales constitucio-
nales como tribunales sociales, en el caso del Tribunal Constitucional
alemdn puede verse en HABERLE, Peter y HESSE, Konrad. “El tribunal
constitucional como poder politico” en Estudios sobre la jurisdiccion cons-
titucional (con especial referencia al Tribunal Constitucional Aleman).
Editorial Porrtia, México, 2011, pp. 104 y ss.

% Una inicial aproximacion a estos rasgos la tomamos de GUASTINI,
Riccardo, quien se adentra en estas caracteristicas del llamado neocons-
titucionalismo desde la perspectiva italiana, “La “constitucionalizacion”
del ordenamiento juridico: el caso italiano” en Neoconstitucionalismo(s).
Miguel Carbonell (editor)...op. cit., pp. 49-73. También en GUASTINI,
Riccardo. Estudios de teoria constitucional. Carbonell, Miguel (Editor),
Editorial Fontamara, 4° edicion, México, 2013, pp. 147-177, y de PRIETO
SANCHIS, Luis. Neoconstitucionalismo, principios y ponderacién. Edito-
rial Ubijus, México, 2014, pp. 13-80.
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- a cuya vigencia - aunque inconcreta, por su caracter abstracto -
se sujeta la validez de las leyes ordinarias.

5. La incorporacion creciente de preceptos que, a tenor de la
dicotomia terminolégica de Ronald Dworkin®, podrian venir ca-
talogados, mas que como reglas, como principios, llamados a pre-
sidir todos los ambitos de la actividad publica administrativa
(incluyendo la organizativa) e incluso las relaciones entre los in-
dividuos y los grupos sociales.

6. La ampliacion de los derechos fundamentales del individuo,
que ahora constituyen una totalidad tan grande y ambiciosa que re-
sulta practicamente seguro el surgimiento de antinomias y colisiones
(y no de lagunas)*, por lo cual los derechos asi declarados o recono-
cidos acttian, nuevamente, mas como principios (por su estructura,
mas no por su valor)’ que como reglas en sentido estricto.

? Principalmente en sus obras Los derechos en serio, Ariel Derecho, Bar-
celona, 2012, pp. 61-208, y Una cuestion de principios, Siglo veintiuno
editores, Buenos Aires, Argentina, 2012, pp. 53-102.

* Una extraordinaria exposicion de las colisiones y antinomias y su di-
ferenciacion con las lagunas, a partir de la filosofia analitica del Derecho
(y de la interpretacion juridica) se encuentra en dos obras capitales del
maximo exponente de la escuela realista genovesa: GUASTINI, Riccardo,
en ellas el autor asume que las lagunas son creacion del interprete en el
proceso interpretativo de la disposicion juridica analizada, en cambio las
primeras (conflictos entre normas) son producto de un suerte de “des-
cubrimiento” al momento de la aplicacién de la norma juridica (resul-
tado interpretativo) al caso concreto; asi, con provecho: La sintassi del
diritto, G. Giappichelli Editore, Torino, 2014 (Hay traduccién castellana:
La sintaxis del Derecho, Alvaro Nufiez Vaquero (traduccién), Marcial
Pons, Madrid, 2016, pp. 253-265, 341-354); Lezioni di teoria costituzio-
nale, G. Giappichelli, Torino, 2001 (Hay traduccion castellana: Lecciones
de Derecho Constitucional, Cesar E. Moreno More (traduccion), Legales
Ediciones, Lima, 2016, pp. 169 y ss.). Un tratamiento mas profundo y
analitico de las antinomias en los razonamientos judiciales a la luz de la
doctrina realista puede verse en CHIASSONI, Pierluigi. “Antinomias” en
Interpretacion y razonamiento juridico, Santiago Ortega Gomero (Editor),
Ara editores, Lima, 2010, pp. 269y ss.

> ALEXY, Robert. Teoria de los derechos fundamentales. Centro de Estu-
dios Politicos y Constitucionales, 2° edicién, Madrid, 2007, pp. 67 y ss.
PECES-BARBA MARTINEZ, Gregorio. Curso de derechos fundamenta-
les. Teoria General. Universidad Carlos III de Madrid, Boletin Oficial del
Estado, Madrid, 1995, 3° reimpresion, 2014, pp. 417-423.
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7. Un concepto mas rico y profundo de Estado de Derecho,
que ya no se limita a su nucleo minimo original (a saber: que el
poder publico esté sujeto a la obediencia de las leyes, de la Cons-
titucion, del Derecho - principios de legalidad y juridicidad® - que
en parte él mismo ha dictado, en vez de estar solutus legibus), sino
que implica la garantia jurisdiccional de un amplio abanico de de-
rechos individuales.

8. La subordinacion de la interpretacion constitucional a va-
lores y fines de los poderes publicos, que no son solo los expresa-
mente declarados en el texto de la Carta Magna, sino también los
exigidos por la realidad social y por el proposito al que aspira a
servir el ordenamiento juridico-constitucional en su conjunto.

Aunque estos rasgos no son tan novedosos ni su plasmacion en
nuestro ordenamiento va mucho mas alla de meros desiderata, no
cabe duda que su cumplimiento conlleva una alteracion del para-
digma del Estado constitucional, que ha dado lugar a que hoy en dia,
para referirse a ese modelo presuntamente nuevo, se haya acufiado
el neologismo “neoconstitucionalismo’, cuyo caracteristica mas ex-
hibible es una progresiva constitucionalizacion del derecho, que in-
vade y condiciona tanto la legislacién como la jurisprudencia.

Estas transformaciones han suscitado un interés a nuestro
modo de ver en seis cuestiones:

1. la constitucionalizacién del ordenamiento;

2. las objeciones a la justicia constitucional (y, dentro de ella,
la alternativa, no definitivamente zanjada, entre el control difuso
y el control concentrado);

3. la relevancia de los valores y los principios como dos cate-
gorias de especial importancia dentro de las normas juridicas;

4. el conflicto entre diversos valores y principios constitucio-
nales asi como entre derechos constitucionalmente reconocidos;

5.la técnica de la ponderacion;

6. un desafio al paradigma del positivismo legalista, hegemo-
nico en la filosofia juridica contemporanea, toda vez que la fideli-
dad al derecho realmente existente parece ahora reclamar que se

¢ En Venezuela, en la Constitucion en los articulos 137 y 141 respecti-
vamente (Gaceta Oficial N° 5.453 del 24 de marzo de 2000, enmendada
segun Gaceta Oficial N° 5.908 Extraordinario del 19 de febrero de 2009).
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invoquen, en la aplicaciéon misma de las leyes, consideraciones
axioldgicas, aun cuando carezcan de expreso reconocimiento en
los textos legislativos.

Estas seis cuestiones que suscitan un interés actual y prepon-
derante en la doctrina sobre la teoria constitucional han hecho
surgir (también) seis propuestas, dentro de las cuales se circuns-
criben las respuestas de los doctrinarios a la general problematica
del neoconstitucionalismo: 1° el positivismo inclusivo; 2° el posi-
tivismo exclusivo (que critica al anterior tachandolo de incohe-
rente y ambivalente, alegando que la fuerza vinculante de los
valores viene solo del acto de promulgar la ley por parte del legis-
lador al incorporarlo al ordenamiento; 3° el neoconstituciona-
lismo propiamente dicho (alegando que el derecho va mas alld de
la vieja diatriba entre positivismo y derecho natural, en una suerte
de “tercera via”); 4° el garantismo; 5° el no-positivismo inclusivo,
propio de Robert Alexy’; 6° una propuesta actualmente mas que
minoritaria de recuperacion de un derecho natural®.

II. Sobre el valor normativo de la constitucidn y el principio de supremacia cons-
titucional

En Venezuela el vigente texto constitucional recoge en su articulo
7 el concepto de constitucién como norma juridica cuando afirma

7 El pensamiento tedrico juridico de Alexy, en lo que podria llamarse su
teoria general del Derecho puede encontrarse en su obra Der Begriff und
Geltung des Rechts, publicado por Verlag Karl Albert GmbH, Munich,
1992, de la que existe traduccion castellana: El concepto y la validez del
Derecho, Jorge Malem Sefa (traduccién), Editorial Gedisa, Barcelona,
Buenos Aires, 2008. Una inicial y sucinta aproximacion a su teoria ge-
neral del Derecho puede verse en “My Philosophy of Law: The Institu-
tionalisation of Reason’, en Luc J. Wintgens (editor), The Law in
Philosophical Perspectives. Dordrecht, Kluwer, 1999, pp. 22-45.

% La “nueva teoria del Derecho natural” surge en el mundo angloameri-
cano a la luz del pensamiento de Santo Tomas de Aquino, y tiene como
principal exponente en Estados Unidos al Profesor de la Universidad de
Princeton Robert P. George. Una aproximacion a esta teoria puede verse
en su articulo “Natural Law” en Harvard Journal of Law & Public Policy,
N° 31.1, Harvard Press, 2008, pp.171-196.
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lo siguiente: “La Constitucioén es la norma suprema y el funda-
mento del ordenamiento juridico. Todas las personas y los érganos
que ejerzan el Poder Publico estdn sujetos a esta Constitucion”

Dicho valor normativo se ve reforzado por lo establecido en
el articulo 335 eiusdem, que al efecto consagra “El Tribunal Su-
premo de Justicia garantizara la supremacia y efectividad de las
normas y principios constitucionales, sera el maximo y ultimo in-
terprete de la Constitucion y velard por su uniforme interpretacion
y aplicacion. Las interpretaciones que establezca la Sala Constitu-
cional sobre el contenido y alcance de las normas y principios
constitucionales son vinculantes para las otras Salas del Tribunal
Supremo de Justicia y demas tribunales de la Reptiblica”. Paralela-
mente, la Exposicion de Motivos del Texto Constitucional subraya
los principios de supremacia y fuerza normativa de la Constitu-
cion, y al efecto prevé que “..dichos principios, constituyen el fun-
damento de todos los sistemas constitucionales del mundo y
representan la piedra angular de la democracia, de la proteccién
de los derechos fundamentales y de la justicia constitucional..”.

Tales preceptos del texto constitucional vigente no hacen sino
reconocer el principio de supremacia y valor normativo de la
Constitucion, el cual en América Latina se arraigd desde el siglo
pasado, con una clara influencia norteamericana.’

® ESCUDERO, Margarita. El control judicial de constitucionalidad sobre
las ramas legislativas y ejecutiva del Poder Publico. Facultad de Ciencias
Juridicas y Politicas de la Universidad Central de Venezuela, Caracas,
2005, p.61. Para DE OTTO en Europa la finalidad garantista del consti-
tucionalismo se persigue por una via interna — por decirlo asi — al aparato
de poder del Estado, de modo que Estado constitucional significa Estado
organizado con arreglo a ciertos principios, pero no necesariamente su-
mision de los poderes del Estado a normas situadas por encima de ellos.
Por eso, es posible que precisamente el pais donde tiene su cuna el régi-
men constitucional, la Gran Bretafia, ni siquiera tenga una Constitucién
escrita y se asiente sobre la soberania del Parlamento, sobre su no sumi-
sién a normas juridicas; y que en la mas clasica realizacion francesa del
régimen constitucional, la III Republica, la Constituciéon fuera conside-
rada una ley como cualquier otra que no vinculaba al poder legislativo.
El resultado es que la posicion suprema en el ordenamiento juridico co-
rrespondera a la ley. Por el contrario, en el constitucionalismo americano,
donde faltan los factores condicionantes que se dan en Europa, resulta
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El valor normativo de la Constitucion conlleva a la separacion del
caracter programatico atribuido a algunas normas constituciona-
les, y a su ejecucion por los tribunales, como normas directamente
aplicables a los individuos, dejando de ser consideradas como bue-
nas intenciones. Uno de los argumentos que subyace en la tesis
del caracter programatico de algunas normas constitucionales es
la imprecision e indeterminacion de tales dispositivos, que serian
por tanto inaplicables hasta que fueran determinados y concreta-
dos por la legislacion posterior.'” Uno de los argumentos que sub-
yace en la tesis del cardcter programatico de algunas normas
constitucionales es la imprecision e indeterminacion de tales dis-
positivos, que serian por tanto inaplicables hasta que fueran de-
terminados y concretados por la legislacion posterior."

claro desde el principio que las normas contenidas en la Constitucién
escrita son derecho, el derecho supremo del pais, al que han de sujetarse
los 6rganos del Estado en ejercicio de sus poderes, con la consecuencia
de que es posible el control de constitucionalidad del mismo. DE OTTO,
Ignacio. Derecho Constitucional. Sistemas de Fuentes. Octava edicion.
Editorial Ariel, Barcelona, 2001, pp.13-14.

1o BREWER-CARIAS, Allan R. Instituciones Politicas y Constitucionales.
Tomo VI. Editorial Juridica Venezolana. Caracas, 1996, pp.24 y ss.

I En este sentido es relevante la decision de la Sala Constitucional del
Tribunal Supremo de Justicia, en sentencia N° 1278 del 17 de junio de
2005, recaida en el caso Adriana Vigilanza Garcia y otros, con ocasion
del cual se dispuso lo siguiente: “(...) la Sala, ante todo, recordar que las
Constituciones modernas, entre ellas la venezolana, contienen auténticas
normas de Derecho, por lo que no es posible hablar de disposiciones pro-
gramaticas, salvo que asi lo haya establecido expresa y claramente el
Texto Fundamental. (...) La determinacién de la naturaleza normativa
(vinculante) de las disposiciones constitucionales fue uno de los grandes
avances del Derecho Publico. De hecho, la jurisdiccion constitucional -
que esta Sala representa en el ordenamiento venezolano- s6lo puede ba-
sarse en la afirmacion del caracter normativo del Texto Fundamental.
Seria imposible censurar al legislador en caso de que sus actos se aparten
de la Carta Magna y, en consecuencia, anularlos, si no estuviera sometido
a mandatos categoricos consagrados por el Constituyente. Por supuesto,
no toda disposicion constitucional es de aplicacion directa e inmediata.
Las Constituciones son, entre otras cosas, textos en los que las sociedades
juridicamente organizadas regulan su estructura y funcionamiento, asi
como precisan el alcance de los derechos ciudadanos y de las potestades
publicas, pero también son textos en los que se exponen los deseos de
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esa misma sociedad —a veces de dificil realizacion- y los medios que, para
satisfacerlos, han ideado. Las disposiciones constitucionales, por ello, son
de muy diverso contenido. Rara vez se encontraran disposiciones legales
o sublegales que consistan en declaraciones de propodsitos. En cambio,
las Constituciones si suelen incluir declaraciones de la mas variada in-
dole. Basta leer el Preambulo que antecede a muchas de ellas, como es el
caso venezolano, para confirmar este aserto. Ahora, al ser la Constitucion
el documento en el que se reflejan los valores generalmente compartidos
por la sociedad de que se trate, esas declaratorias de propdsitos tienen
un indudable valor, tanto para los drganos del Estado, que deben orien-
tarse por ellas, como para los jueces, en especial esta Sala como maxima
tutora judicial de la constitucionalidad. Los diversos cometidos que el
Estado asume son 6rdenes que deben ser ejecutadas. De poco serviria
un texto carente de vinculacion para sus destinatarios: autoridades pu-
blicas y particulares. Lo que si resulta cierto es que, aunque pueda afir-
marse que toda la Constitucion contiene disposiciones que deben ser
ejecutadas, no todas son de naturaleza idéntica: algunas son mandatos
al legislador para que, haciendo uso de su libertad de apreciacion y de-
cisién, escoja los mecanismos mds idoneos para dar satisfaccion al pro-
posito del Constituyente. Es el caso, precisamente, de las llamadas
normas programaticas: aquellas que, inspiradas en un fin, prevén la ne-
cesidad de materializarlo, pero dejan su desarrollo al legislador, repre-
sentante de la voluntad popular. Una disposicién programatica no
contiene un mandato directamente ejecutable por toda la colectividad:
tiene destinatarios especificos, que deben desarrollarlo de manera tal que
el proposito perseguido logre cumplirse. Antafo existio la tendencia a
estimar como programaticas disposiciones que no lo eran, descono-
ciendo su naturaleza. Hoy en dia, en buena medida gracias a la interpre-
taciéon del Maximo Tribunal, se deslindaron las disposiciones
programaticas (mandatos al Legislador, por lo general) de las inmedia-
tamente ejecutables por todas las autoridades publicas y los particula-
res...”. Este criterio es reiterado en Sentencia N° 163 del 28 de febrero de
2008 de la misma Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia.
Debe senalarse que la circunstancia de que existan clausulas constitucio-
nales abiertas que requieran ser concretadas a través de la interpretacion,
no debe traducirse en que éstas carecen de valor normativo; por el con-
trario, las mismas son vinculantes y pueden ser invocadas directamente
ante los Tribunales, siendo los operadores juridicos los llamados a con-
cretar tales enunciados segun las circunstancias de cada caso concreto.
De hecho, como lo expresa PENA, las normas que integran la Constitu-
cion estan redactadas “..en una especie de continuo que va desde un alto
grado de abstraccion (...) hasta un significativo nivel de concrecién..” no
obstante, en ambos casos se trata de verdaderas normas juridicas que se
clasifican en reglas clasicas del derecho, principios y valores. PENA
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En intima relacién con el caracter normativo del texto consti-
tucional la doctrina suele postular el denominado principio de su-
premacia de dicho Texto. Bajo esta premisa, se afirma que en el
derecho constitucional contemporaneo, la justicia constitucional
es fundamentalmente posible “..no sélo cuando existe una Cons-
titucion como norma verdaderamente aplicable por los tribunales,
sino ademads, cuando la misma tiene efectiva supremacia sobre el
orden juridico en su conjunto, en el sentido de que prevalece
frente a todas las normas, actos y principios de derecho..”2.

No obstante, para lograr el objetivo perseguido por dicho
principio es preciso fijar los medios de proteccion del Texto Cons-
titucional, ya que de lo contrario la aludida supremacia constitu-
cional careceria de todo significado. La supremacia de la
Constitucion seria imperfecta o inoperante desde el punto de vista
juridico si no se establecieran en la misma las garantias que la pro-
tegen de los actos inconstitucionales del Estado o de cualquier
ruptura del ordenamiento constitucional. La supremacia de la
Constitucioén significaria nada si no se fijaran, con precision, los
medios para protegerla tanto en su parte organica, incluyendo los
procedimientos constitucionales, como en la dogmatica que se re-
fiere a los derechos fundamentales. De alli las garantias de la Cons-
titucion, entre ellas, los sistemas de justicia constitucional.”?

La supremacia que se predica respecto al texto constitucional
y mas concretamente su valor juridico, conduce al establecimiento
de mecanismos denominados comtinmente como controles de
constitucionalidad de leyes, los cuales, de acuerdo a las particula-
ridades que ofrece cada Estado, permiten hacer prevalecer las dis-
posiciones de la Constitucion sobre la aplicacion de cualquier otra
ley de inferior rango y que la contrarie en sus normas o principios.

SOLIS, José. Lecciones de Derecho Constitucional General. Tomo 1. Fa-
cultad de Ciencias Juridicas y Politicas, Universidad Central de Vene-
zuela. Caracas, 2008, pp. 126-127.

12 BREWER, A. Instituciones Politicas...op. cit., p. 25.

13 Sobre el origen y antecedentes de este principio, con provecho en la
doctrina patria DUQUE CORREDOR, Roman José. Temario de Derecho
Constitucional y de Derecho Publico. Legislaciéon Econémica, Bogota,
2008, pp. 94-95.
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La idea de supremacia y valor normativo del texto constitu-
cional, muy pronto obligo a los juristas de la época a establecer
mecanismos para garantizar tales principios, a los fines de que
éstos no fueran simples enunciados sin ningin tipo de utilidad
practica. Asi, por ejemplo, se genero6 toda una controversia entre
Hans Kelsen y Carl Schmitt, en torno a si seria el poder judicial o
el jefe de estado el encargado de la defensa de la Constitucion.'*

Estos mecanismos se constituyen en modelos de justicia cons-
titucional, nos referiremos, entonces, al modelo europeo germano
austriaco de jurisdiccion constitucional concentrada y al modelo
norteamericano de jurisdiccion constitucional difusa, asi como a
los denominados modelos mixtos.

I11. Aproximacion a los modelos de justicia constitucional

El modelo concentrado germano austriaco se perfila con las si-
guientes caracteristicas “lo contencioso constitucional se distingue
de lo contencioso ordinario, siendo centralmente un control re-
presivo o reparador, es competencia de un solo tribunal determi-
nado constitucionalmente con tal fin, el que resuelve dichas

14 De dicha controversia, da cuenta clara LOSING quien, al referirse a la
posicion sostenida para la fecha por Carl Schmitt, expresé lo siguiente:
“Carl Schmitt retomaba asi las reservas expresadas en Francia después
de la Revolucién contra un gobierno de los jueces al afirmar que: Una
expansion sin inhibiciones del poder judicial no transformaria el Estado
de administracién de justicia, sino que, a la inversa, convertiria a los tri-
bunales en instancias politicas. No se justificaria la politica, sino que se
politizaria la justicia. Justicia Constitucional seria, pues, una contradic-
cién en si misma”. No obstante, advierte el mencionado autor, que la
misma experiencia durante la Republica de Weimar, donde el Jefe de Es-
tado era, segtin el concepto constitucional, el guardian de la Constitucion
y en realidad resulté ser el sepulturero de dicho Texto, parece desarticular
la argumentacién ofrecida por Carl Schmitt. LOSING, Norbert. “Tribu-
nal Constitucional: ;guardian de la Constitucién, gobierno de los jueces
o legisladores sustitutos? La jurisdiccion constitucional como contribu-
cion al Estado de Derecho”, AA.VV. en Jurisdiccion Constitucional, De-
mocracia y Estado de Derecho. Universidad Catélica Andrés Bello.
Fundacién Konrad Adenauer Stiftung, Caracas, 2009, p. 101.
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controversias a iniciativa de determinadas autoridades u 6rganos
estatales, en base a razonamientos juridicos, produciendo su sen-
tencia efecto de cosa juzgada y erga omnes, como asimismo la sen-
tencia tiene cardcter constitutivo y efectos ex nunc”'®

En efecto, en dicho modelo si bien es cierto que el 6rgano en-
cargado de velar por la defensa de la Constitucién posee natura-
leza jurisdiccional, el mismo es concebido como distinto a los
tribunales ordinarios.

El planteamiento de Kelsen, de una parte, respeta el lugar que
le corresponde al legislador que, en lugar de ser desplazado, resulta
complementado por el Tribunal Constitucional erigido en legis-
lador negativo, por cuanto pone el actus contrarius correspon-
diente a la produccién juridica y, de otra parte, preserva la
posicion de los tribunales ordinarios en cuanto encargados de
aplicar la ley a casos concretos, despojandolos de competencias
para interpretar y aplicar la Constitucion. Nuestro autor separa
asi, en forma radical, las esferas de actuacion de las dos jurisdic-
ciones: los jueces ordinarios interpretan y aplican la ley, y el Tri-
bunal Constitucional interpreta y aplica la Constitucion.'®

Las caracteristicas basicas del modelo norteamericano estan
dadas por ser un control judicial, practicado por los jueces y tri-
bunales que integran el poder judicial; es un control constitucional
difuso, vale decir, practicado por todos los jueces y cortes; es un
control represivo o reparador, se concreta respecto de normas vi-
gentes que integran el ordenamiento juridico; es de cardcter con-
creto, al desarrollarse a partir de la impugnacioén de un precepto
legal que intenta aplicarse en un procedimiento judicial en curso;

5> NOGUEIRA ALCALA, Humberto. Justicia y Tribunales Constitucio-
nales en América del Sur. Editorial Juridica Venezolana, Caracas. 2006,
p. 52.

16 PAZ, Belinda. El control difuso de constitucionalidad de leyes: su empleo
por la Administraciéon Publica. Trabajo de Grado para optar al titulo de
Especialista en Derecho Procesal Administrativo. Universidad Montea-
vila, inédito. Caracas, 2010, pp. 51 y ss. Este trabajo constituye un exce-
lente desarrollo doctrinal del tema referido a la posibilidad de aplicacion
del control difuso de constitucionalidad por parte de la Administracion,
tema que aqui abordamos, y del cual hemos seguido parte de las notas
que constituyen el presente opusculo.
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es un control por via de excepcion, por regla general, lo que indica
que en el litigio se impugna el precepto considerado inconstitu-
cional, solicitando al tribunal que no lo aplique a dicho caso; y las
sentencias tienen efectos de cosa juzgada pero solo inter partes.
La sentencia es de caracter declarativo y produce efectos ex tunc,
ya que la sentencia de inconstitucionalidad opera como declara-
cién de certeza retroactiva de una nulidad preexistente.'”

En los modelos mixtos, el 6rgano llamado a ejercitar la justicia
constitucional es inico y especializado, como en Austria; pero, al
igual que en los Estados Unidos, cada juez esta involucrado en el
ejercicio del control de constitucionalidad: puede, y en ciertas cir-
cunstancias mas bien debe, llevar a cabo un juicio preliminar de
conformidad a la Constitucion de la ley aplicable a un caso con-
creto y, sélo si tiene la duda (o la razonable certeza) de que existe
una contradiccion, interpone la cuestion ante el Tribunal Consti-
tucional. He aqui la razén del nomen atribuido a este modelo, de-
finido como incidental puesto que se articula en torno a un
incidente o excepcidn procesal, y no a un recurso directo.'®

Asi, encontramos que el articulo 336 de la Constitucion de la
Republica Bolivariana de Venezuela consagra, entre las atribucio-
nes de la Sala Constitucional, las descritas en los numerales pri-
mero, segundo y tercero del mencionado dispositivo, en los
siguientes términos:

1. Declarar la nulidad total o parcial de las leyes nacionales y
demas actos con rango de ley de la Asamblea Nacional, que coli-
dan con esta Constitucion.

2. Declarar la nulidad total o parcial de las Constituciones y leyes
estadales, de las ordenanzas municipales y demads actos de los cuer-
pos deliberantes de los Estados y Municipios dictados en ejecucion
directa e inmediata de esta Constitucion y que colidan con ella.

3. Declarar la nulidad total o parcial de los actos con rango de
ley dictados por el Ejecutivo Nacional, que colidan con esta Cons-
titucion.

7 NOGUEIRA, H. Justicia y Tribunales...op. cit., p. 51.

18 LOPEZ GARRIDO, Diego; MASSO GARROTE, Marcos Francisco y
PEGORARO, Lucio. Nuevo Derecho Constitucional comparado. Tirant
Lo Blanch. Valencia, 2000, p.422.
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Dicha norma, en concordancia con el altimo aparte del articulo
334 de la Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela,
constituyen, sin lugar a dudas, las bases legales del denominado con-
trol concentrado en Venezuela."”

Allado de dicho método concentrado o abstracto, en nuestro pais
encontramos el que, en contraposicion, se denomina difuso o concreto
y el cual consistiria en la posibilidad que cualquier juez de la Repuiblica
desaplique una norma cuando ésta colige con la Constitucion.

El articulo 334 de la Constitucion de la Republica Bolivariana
de Venezuela consagra esta forma de control en el encabezado y
primer aparte de dicho articulo, cuando establece lo siguiente:

“Todos los jueces o juezas de la Reptiblica, en el dmbito de sus
competencias y conforme a lo previsto en esta Constitucion y en la
ley, estdn en la obligacion de asegurar la integridad de esta Consti-
tucion. En caso de incompatibilidad entre esta Constitucion y una
ley u otra norma juridica, se aplicardn las disposiciones constitucio-
nales, correspondiendo a los tribunales en cualquier causa, aun de
oficio, decidir lo conducente”?’

19 La Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia ejerce esta forma
de control concentrado tanto a priori o preventivamente, como a posteriori.
Con respecto al control concentrado a priori se ha introducido la figura del
control preventivo de los tratados internacionales y respecto a las leyes orga-
nicas, desligando el control de la constitucionalidad por iniciativa del Presi-
dente de la Republica del veto presidencial de las leyes. También, como parte
del control preventivo, el Presidente de la Republica después de la sancién y
antes de la promulgacion de una ley, remite el texto a la Sala Constitucional
con el objeto de solicitar una revision judicial acerca de la constitucionalidad
del texto en general o sélo de algunos articulos, dependiendo de lo que se
haya solicitado. Como control concentrado a priori también se encuentra el
ejercicio a través de la accién de amparo constitucional de acuerdo a lo esta-
blecido en el articulo 1y 2 de la Ley Organica de Amparo sobre Derechos y
Garantia Constitucionales (Gaceta Oficial N° 33.891 del 22 de enero de 1988)
normas aun vigentes. Sobre el control concentrado a posteriori, se ejerce por
la accién popular de inconstitucionalidad tal como lo establece la Constitu-
cién (articulo 336). En este contexto, FARIAS RODRIGUEZ, Maria Gabriela.
“El control difuso y concentrado de la constitucionalidad de lasleyes” AA.VV.
en Revista de Derecho Constitucional N° 9. Editorial Sherwood. Caracas, 2004,
pp.177-178.

0 También reflejado hace mucho en el Articulo 20 del Cédigo de Pro-
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Dicha norma, se conjuga, a su vez, con lo consagrado en el nu-
meral 10 del articulo 336 de la Constitucion de la Republica Boli-
variana de Venezuela que consagra el recurso de revision, el cual
actiia en nuestro sistema como una especie de write of certiorari,
que permite, entre otras cosas, unificar los criterios que se emitan
con ocasion de las desaplicaciones que efectden los jueces de la
Republica.

Mas concretamente, dicha forma de control es ejercido en Ve-
nezuela de la siguiente forma: “..cuando un juez en un caso con-
creto que le corresponde conocer y decidir se percata de que una
norma que en principio debe aplicar a ese caso concreto colide
con una norma o principio constitucional, debe desaplicar la
norma legal en referencia y aplicar, en su lugar, la norma o prin-
cipio constitucional..”*!

V. Aplicacion del control difuso de constitucionalidad por parte de la administra-
cion. Soluciones

Como hemos visto, el control difuso de constitucionalidad se en-
cuentra historica, juridica y doctrinariamente delimitado para ser
ejercido y aplicado en un contexto judicial y por un érgano juris-
diccional; sin embargo, conforme a los articulos 7, 25y 131 de la
Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela se despren-
den tres principios fundamentales del Estado constitucional de
derecho y de justicia, los cuales hacen por lo menos discutible la
participacion de la Administracion en el empleo en sede adminis-
trativa del control difuso de constitucionalidad de leyes, ast:

Articulo 7. La Constitucion es la norma suprema y el funda-
mento del ordenamiento juridico. Todas las personas y los érganos
que ejercen el Poder Puiblico estdn sujetos a esta Constitucion.

cedimiento Civil de Venezuela (Gaceta Oficial Extraordinaria N° 3.970
del 13 de enero de 1987).

2 HARO, José Vicente. El control difuso de la constitucionalidad en Ve-
nezuela: el estado actual de la cuestion, AA.VV en Revista de Derecho
Constitucional N° 9, Editorial Sherwood, Caracas, 2004, p. 256.
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Articulo 25. Todo acto dictado en ejercicio del Poder Publico
que viole o menoscabe los derechos garantizados por esta Constitu-
cion y la ley es nulo, y los funcionarios puiblicos y funcionarias pii-
blicas que lo ordenen o ejecuten incurren en responsabilidad penal,
civil y administrativa, segiin los casos, sin que les sirvan de excusa
ordenes superiores.

Articulo 131. Toda persona tiene el deber de cumplir y acatar
esta Constitucion, las leyes y los demds actos que en ejercicio de sus
funciones dicten los organos del Poder Publico.

Asi mismo, como limitacion constitucional al empleo de este me-
canismo de control constitucional por parte de 6rganos distintos
de los que ejercen funcion jurisdiccional estan los principios de
distribucién y separacion de poder y de legalidad, ast:

Articulo 136. El Poder Publico se distribuye entre el Poder Mu-
nicipal, el Poder Estadal y el Poder Nacional. El Poder Piiblico Na-
cional se divide en Legislativo, Ejecutivo, Judicial, Ciudadano y
Electoral. (...) Cada una de las ramas de Poder Puiblico tiene sus
funciones propias, pero los organos a los que incumbe su ejercicio
colaboraran entre si en la realizacion de los fines del Estado.

2> La postura de la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia ve-
nezolano sobre el principio de separacion de poderes es extrema y si se
quiere contraria a la posicion cerrada e irrestricta del principio, apoyada en
la clausula de colaboracion. Asi, en sentencia N° 1889 del 17 de octubre de
2007 establecio: “..el principio de division de poderes, no se presenta ac-
tualmente como un valor de caracter estanco, a tenor del cual se distribuyen
las funciones del Estado de una forma exclusiva y excluyente entre los de-
nominados poderes publicos. Antes bien, las potestades publicas pueden
identificarse desarrolladas preponderante por un conjunto de 6rganos es-
pecificos, lo cual deja entrever la vigencia del principio de colaboracion de
poderes como un mecanismo de operacionalizacion del poder del Estado
al servicio de la comunidad (...) En efecto, tal como sefiala Castillo Alonzo,
(Derecho Politico y Constitucional Comparado. Barcelona: Tercera Edicion.
1932. P. 205), s6lo la pobreza y la riqueza son las que no pueden estar reu-
nidas en las mismas manos y de alli, que la formulacién aristotélica del
principio de divisiéon de poderes, haya evolucionado desde una concep-
cién de funciones categorizadas en compartimientos estancos e impe-
netrables, hacia una vision axioldgica basada en que cada poder publico
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ejerce de manera preponderante pero no excluyente ni exclusiva la fun-
cion que le es propia por atribucién constitucional, lo cual incluso se ex-
tiende a la cooperacion con los otros poderes publicos en los puntos de
contacto (...) Asi, el principio organico dogmatico de la separacion de
poderes trasciende la concepcién monopolica que en sus origenes tuvo
justificacion en la idea de evitar tanto el despotismo legislativo como el
absolutismo ejecutivo y paso a recoger la nocién de colaboracién, como
un efecto de la concientizacion de que el aislamiento rigido de las fun-
ciones esenciales, atenta contra el pragmatismo de las instituciones en la
satisfaccion de los cometidos del Estado, que incluso, es progresivo en
aras de la justicia social que vincula las funciones esenciales de los dis-
tintos poderes para la satisfaccion de los intereses colectivos. De este
modo, se abrieron paso sendas formulas de colaboracion de poderes, una
basada en lo que Loewenstein (Teoria de la Constitucion. Barcelona.
1965. P. 132) denomina la interdependencia por coordinacion, la cual
supone la existencia de puntos de contacto conforme a los cuales el de-
sarrollo de una funcion determinada, demanda cooperacion de al menos
dos poderes del Estado, como puede constarse en diversas dreas de nues-
tro sistema constitucional, como son la promulgacion de leyes, segtn lo
dispuesto en los articulos 213 y 215 de la Constitucién de la Republica
Bolivariana de Venezuela, las observaciones a las leyes sancionadas segun
dispone el articulo 214 eiusdem, la celebracion de los contratos de interés
nacional, articulo 187.9 ibidem, entre otros.(...) Lo expuesto evidencia,
como conforme a la interdependencia por coordinacion los poderes pu-
blicos actian con autonomia en el desarrollo de sus funciones propias,
sin aislamiento y por ende, sin menoscabo de la cooperacién que parala
efectiva concrecion de su actividad, deben desarrollar con otro poderes
en ciertas actividades previamente determinadas. La segunda formula-
cién del principio de colaboracién de poderes, se basa en que la idea
esencial del mismo se encuentra en la divisién organica que reconoce
formalmente la existencia de una estructura organica y subjetiva del Es-
tado, donde el ius imperio se encuentra distribuido entre varias figuras
subjetivas, sin que ello suponga que las funciones del Estado se encuen-
tren atribuidas de manera privativa o exclusiva entre cada una de las de-
nominadas ramas del poder. Por el contrario, la moderna concepcién de
la division de poderes y dentro de él, el principio de colaboracion, no
tiene como postulado una eventual separacion de funciones, sino que se
basa en una visioén cuya particularidad reside en que los poderes ptblicos
deben desarrollar con caracter principal y de forma especifica la funcién
que le es natural, mientras que desarrollaran el resto de las funciones
esenciales, siempre que para ello se encuentren facultados por una dis-
posicion normativa que le atribuya competencia y que su ejercicio resulte
consustancial a la operatividad del poder del Estado como unico e irre-
sistible. De este modo, se observa, como el principio in commento en-
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Articulo 137. La Constitucion y la ley definen las atribuciones
de los 6rganos que ejercen el Poder Puiblico, a los cuales deben su-
jetarse las actividades que realicen.

Casal, al referirse al tema, establece que segtin jurisprudencia de la
Sala Constitucional estan igualmente cubiertas por el articulo 334 al-
gunas de las instancias que desarrollen medios alternativos de reso-
lucién de conflictos, como los tribunales arbitrales. En cambio los
6rganos administrativos no estan facultados para el ejercicio del con-
trol difuso, ni siquiera cuando cumplen lo que algunos califican de
funcién cuasi-jurisdiccional. No obstante, no cabe descartar que la
Administracion Publica, la cual se encuentra sujeta a la Constitucion,
al igual que los demas 6rganos del Poder Publico, se ve obligada, ante
violaciones graves y manifiestas de la Constitucion derivadas de una
Ley o decreto - ley, a ignorar la norma correspondiente, sobre todo
cuando ésta sea lesiva de derechos garantizados por la Constitucion,
ya que su articulo 25 prescribe la nulidad de los actos del Poder Pu-
blico que los vulneren, por lo que la autoridad o funcionario admi-
nistrativo mal podria emitir u ordenar actos de ejecucion de una ley
que flagrantemente los cercene.”

trafia una integracion funcional del Poder Publico cuya diversificacion
de tipo institucional, en modo alguno imposibilita la convergencia de
actividades de distinta naturaleza en una misma figura subjetiva, sino el
desarrollo primordial de la funcién que le es inherente a una rama en
concreto del Poder Publico. Como puede advertirse, el principio bajo
analisis no propugna actualmente una independencia operacional, sino
una distribucion organizacional del Estado, donde cada rama del Poder
Publico, comparte el ejercicio de las funciones esenciales, tal como ocurre
en materia normativa con el Poder Ejecutivo, pues en circunstancias ju-
ridicas y facticas determinadas puede dictar actos con rango y fuerza de
ley en sentido material, es decir, normas juridicas de rango infra-consti-
tucional que poseen el mismo efecto derogatorio que los actos de la
Asamblea Nacional, pero que no cumplen con sus formalidades. Significa
entonces, que no debe confundirse la funcién en si misma con el acto
resultante, por cuanto la naturaleza juridica de este no se encuentra ex-
clusivamente determinada por la actividad sustancial, sino que es me-
nester valorar su rango normativo y, de igual forma, la figura subjetiva
que lo concretiza”

2 CASAL HERNANDEZ, Jests Marta. Constitucion y justicia constitu-
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Como bien ha sefialado la jurisprudencia de la Sala Constitucional
el control difuso de la constitucionalidad sélo puede ser ejercido
por 6rganos jurisdiccionales. En este sentido la sentencia nimero
833 recaida en el caso Instituto Autonomo Policia Municipal de
Chacao de fecha 25 de mayo de 2001, senal6 que conforme a lo
expuesto, la defensa y proteccion de los derechos fundamentales
corresponde a todos los jueces, los que los ejercen desde diversas
perspectivas; mediante el control difuso y, otros, mediante el con-
trol concentrado; pero todo este control corresponde exclusiva-
mente a actos netamente jurisdiccionales; sin que otros 6rganos
del Poder Publico, ni siquiera en la materia llamada cuasi juris-
diccional, puedan llevarlo a cabo. El articulo 334 constitucional es
determinante al respecto. Este criterio habia sido establecido en
la sentencia nimero 331 de fecha 13 de marzo de 2001 recaida en
el caso Henrique Capriles Radonsky, y fue confirmado mediante
sentencia numero 752 de fecha 5 de mayo de 2005 recaida en el
caso Corporacion Maraplay, C.A. No obstante lo anterior se ha se-
fialado que la Administracién Publica podria verse obligada a ig-
norar una norma legal o sublegal cuando sea lesiva de derechos
constitucionales en virtud de lo establecido en el articulo 25 de la
Constitucion. Debemos precisar que en tal caso no se trataria del
ejercicio de un control difuso de la constitucionalidad por parte
de la Administracion Publica. El control difuso implica que el
mismo sea ejercido por 6rganos jurisdiccionales, no por 6rganos
administrativos, de alli que, la Administracién Publica si bien pu-
diera abstenerse de aplicar una norma a un caso concreto por con-
siderarla violatoria de derechos constitucionales con fundamento
en el articulo 25 de la Constitucion, no debe concluirse que esta
ejerciendo un control difuso de la Constitucionalidad, en el sen-
tido correcto del término.**

cional. Universidad Catolica Andrés Bello, Caracas, 2005, p.165.

2 HARO, José Vicente. “El Control difuso de la constitucionalidad en Ve-
nezuela: el estado actual de la cuestion” AA.VV. Revista de Derecho...op.
cit., p. 263. En este trabajo el autor recoge lo que ha sido la doctrina juris-
prudencial de la Sala Constitucional con respecto al tema. En Colombia
la excepcion de inconstitucionalidad, equiparable, con sus diferencias, al
control difuso en Venezuela, es, por lo general, de caracter judicial, pues
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En relacidn a otra soluciéon como lo es la aplicacion de la clau-
sula constitucional relativa a la derogatoria del ordenamiento pre-
constitucional, en Venezuela, a pesar de imprecisiones a nivel
jurisprudencial®, pudiera plantearse el empleo de la derogatoria
tacita del ordenamiento juridico pre constitucional como una via
distinta al método difuso de control de constitucionalidad de
leyes, situaciéon que permitiria el uso de dicha herramienta por
parte de los agentes administrativos, a los efectos de eludir la apli-
cacién de una norma inconstitucional.

Empero, tal herramienta sdlo constituiria una solucion parcial
del problema que en dicho ambito se verifica, ya que ello aportaria

no es muy ortodoxo que a las autoridades administrativas corresponda esa
atribucion, eminentemente jurisdiccional, que es la tipica del diffused con-
trol de constitucionalidad de los Estados Unidos de América que confiere
a todo juez el poder de no aplicar, en un caso contrario, una norma con-
traria a la Constitucion Federal. Aqui se insiste en que la excepcion de in-
constitucionalidad es aplicable s6lo por los jueces de la Republica en los
litigios concretos, cuya decision se traduce en la no aplicacion de la ley re-
putada de inconstitucionalidad. Los demas servidores publicos, si bien
estan obligados a respetar y obedecer la Constitucion, no estan facultados
para aplicar la excepcion de inconstitucionalidad y de las controversias que
surjan con tal motivo se ocupa el Poder Judicial. Vid. CAMARGO, Pedro
Pablo. Acciones Constitucionales y Contenciosas Administrativas. Editorial
Leyer, Bogota, 1999, pp. 223-225.

# Sentencia de la Sala Constitucional N° 1307 del 22 de junio de 2005,
caso Ana Mercedes Bermiidez, en el cual mediante la declaratoria de de-
rogatoria tdcita se elimind la consulta contemplada en el articulo 35 de
la Ley Organica de Amparo sobre Derechos y Garantias Constituciona-
les, reiterada en sentencia N° 877 de la Sala Constitucional del 11 de julio
de 2007, caso Moisés Solano Cabello. Sin embargo, en paralelo a tales pro-
nunciamientos, la mencionada Sala ha negado el uso de la Clausula de-
rogatoria analizada, pronuncidandose sobre la necesidad de utilizar en
tales casos los métodos de control de constitucionalidad de leyes. De esta
forma el aludido 6rgano de la jurisdiccion constitucional dispuso en su
sentencia N° 1744 del 9 de agosto de 2007, lo siguiente: “Previamente, al
analisis de fondo la Sala Constitucional observé que las normas impug-
nadas eran preconstitucionales, pero que ello no obstaba para que las
mismas fueran objeto de control en cuanto a su conformidad con el
nuevo Texto Fundamental, a fin de determinar si existe contradiccion
entre la precitada norma y la Constitucion vigente, situacion que, de ser
el caso, supondria una declaratoria de inconstitucionalidad sobrevenida”
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una salida a la Administracién Publica pero sélo frente a normas
pre constitucionales, toda vez que respecto a las restantes seguiria
imposibilitada, en ausencia del método difuso, de eludir su apli-
cacion.

En este contexto es interesante la solucion aportada por Her-
nandez-Mendible, quien sefiala que si bien la Administracién no
puede ejercer el control difuso, ya que ello supondria una usur-
pacion de funciones del Poder Judicial, tampoco puede desatender
los imperativos de la Carta Magna y su fuerza vinculante. En vir-
tud de ello, propone las siguientes opciones:

En caso que la Administracién deba aplicar una norma pre-
constitucional y considere que la misma es contraria a la Carta
Magna, puede invocar la clausula derogatoria de la Constitucion,
conforme a la cual, se deroga el ordenamiento preconstitucional
que la contravenga y en consecuencia, entender que la norma ha
perdido vigencia o, en segundo lugar, tiene la opcién de interpre-
tarla en sentido progresivo y conforme a la Constitucion, siempre
que ello sea posible.

Luego, sila norma que debe aplicar es postconstitucional, po-
dria actuar como si no existiera, es decir, ignorar la norma que se
reputa como inconstitucional y en consecuencia, proceder a re-
solver el asunto conforme a la interpretacion y valoracion que de-
sarrolle de la Constitucion y del resto del ordenamiento juridico
que considere aplicable al caso concreto y de igual forma, compa-
tible con la norma suprema.*

Otra solucion es la relativa a la interpretacion del ordenamiento
juridico conforme a la Constitucion; las decisiones emanadas con-
forme a este principio se denominan sentencias interpretativas. En
este contexto la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia
ha establecido que a través de estas sentencias “..lo que se busca lo-
grar es una correcta adecuacion del ordenamiento juridico dictado

2 HERNANDEZ-MENDIBLE, Victor Rafael. citado por BLANCO
GUZMAN, Armando. “El control Constitucional y la Administracién
Publica” AA.VV. en La Justicia Constitucional y La Justicia Administrativa
como garante de los Derechos Humanos reconocidos en la Constitucion.
Fundacidon Estudios de Derecho Administrativo (FUNEDA), Caracas,
2013, p. 64.
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con anterioridad a la promulgacion de una nueva constitucion..”,
teoria que, seglin afirma mas adelante y tal como se expreso en las
lineas que anteceden, “...se derivo de la circunstancia factica de
preservar ciertas disposiciones que fueron dictadas con anterio-
ridad a la transicion politica de regimenes de facto a gobiernos
democraticos acaecidos en esos paises [Alemania, Italia y Es-
pafa]...’, que conllevo a que los respectivos érganos de la juris-
diccion constitucional revisasen si tales normas se adaptaban a la
Constitucion y en el supuesto de que existiera una “...duda razo-
nable respecto a su constitucionalidad, entonces en esos casos re-
sultaba permisible que esa Instancia Constitucional procediera a
revisar los términos bajo los cuales fue consagrada dicha norma-
tiva, permitiéndose realizar modificatorias en torno a la proposi-
cidn, bajo la cual esta se formulo, a los fines de aclarar que los
elementos que la conforman se presten a plantear posibles incons-
titucionalidades, para asi acomodarla al marco de la Constitu-
cion..”?

La interpretacion conforme a la Constitucion consiste en aco-
modar el contenido de una determinada disposicion legal o su-
blegal a los principios y preceptos que éste contiene, todo ello a
fin de evitar su desaplicacion o declaratoria de inconstitucionali-
dad.®®

7 Sentencias de la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia
N° 2855 del 20 de noviembre de 2002 y N° 952 del 29 de abril de 2003.

28 En referencia a la forma de interpretacion CASAL resume que: “La
inconstitucionalidad de la norma legal no ha de ser admitida por el juez
a la ligera, sino después de un serio analisis del principio o regla consti-
tucional, asi como de la significacion del precepto legal. Antes de desa-
plicarlo ha de explorarse, sin forzar el sentido de la disposicion legal, la
existencia de una solucion interpretativa que la haga compatible con la
Constitucion. Esta interpretacion conforme a la Constitucion no ha de
equiparse completamente a la que debe llevar a cabo la Sala Constitu-
cional en el ambito de sus atribuciones, pues ésta posee poderes mas am-
plios para reinterpretar y adaptar la norma legal a la Constitucion,
estableciendo, con efectos erga omnes, la significacion que ha de recibir
a fin de no entrar en conflicto con la Norma Suprema. Si no resulta dia-
fana, en el ambito del control difuso, la interpretacion conforme con la
Constitucion del precepto legal, ha de procederse a su desaplicacion, co-
rrespondiendo a la Sala Constitucional en su oportunidad, el ejercicio
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Lo que nos interesa destacar en esta oportunidad es que los
agentes administrativos tienen a su alcance la posibilidad de re-
chazar interpretaciones literales de determinados enunciados le-
gales aduciendo que ello implicaria una contradiccién con el Texto
Constitucional, sin que pueda entenderse que a través del ejercicio
de dicha facultad se estaria haciendo uso del método difuso de
control de constitucionalidad de leyes. En otras palabras, la Ad-
ministracion Publica tendria a su alcance el empleo de la deno-
minada técnica de interpretacion del ordenamiento juridico
conforme a la Constitucion, en virtud de la cual podria rechazar
el uso de determinadas normas que se deriven de un enunciado
legal por considerarlas inconstitucionales, pero aplicar, en cambio,
otra que si se adapte al contenido del Texto Fundamental.

Por ultimo, Duque se plantea la necesidad de reconocer el em-
pleo de la desaplicacién administrativa de normas legales y actos
que vulneren derechos humanos. Para ello, el referido autor efec-
tua las siguientes consideraciones:

“(...) el gobierno, entendido como poder puiblico, debe ser de-
mocrdtico, vale decir, conforme los articulos 2 y 3 de la Constitucion,
que en sus actuaciones ha de respetar la preeminencia de los dere-
chos humanos. De alli que por aplicacion del articulo 25 del mismo
Texto Fundamental resultan nulos de nulidad absoluta sus actos que
violen o menoscaben los derechos garantizados por la misma Cons-
titucion, que como se expreso integran el bloque de constitucionali-
dad y de legalidad. Ademds, que los ciudadanos tienen el derecho a
exigir que se les garantice el principio de supremacia de la Consti-
tucion, a la cual quedan sujetos todos los 6rganos de los poderes pii-
blicos. De manera que la razén de ser del principio de la sujecion
de la Administracién Publica a la Constitucion y la ley, es la de pro-
teger la preeminencia de los derechos humanos, por encima de cual-
quier autoridad o acto, de modo que si no se interpretan las normas
sefialadas, a favor del ciudadano, en el sentido que la administracion
estd facultada, en base a esas mismas normas, para desaplicar tem-
poralmente las normas legales o sublegales violatorias o que ame-

de la facultad de revision que le otorga el numeral 10 del articulo 336 de
la Constitucién” CASAL HERNANDEZ, Jests Maria. Constitucion y...
op. cit., p. 166-167.
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nacen tales derechos, la garantia universal e indivisible de los dere-
chos humanos se convierte en puro humo.

En mi criterio, el anterior debe ser el sentido y significado, que
deberia ddrsele a los articulos 1°, 2°, 5°, 8°y 10° de la Ley Orgdnica
de la Administracién Publica, en concordancia con los articulos 7,
19, 25 y 137 todos de la Constitucién.(...) En concreto (concluye)
que es posible sostener que la Administracion puede desaplicar en
un caso concreto, en via administrativa, de manera temporal, una
norma que viole ostensiblemente derechos fundamentales, puesto
que, ante las disposiciones constitucionales y legales citadas no po-
dria argumentar jerarquia alguna superior al derecho violado o me-
noscabado, por ser éstos preeminentes; o presuncion de legalidad o
legitimidad que supere esa preeminencia. Y para ser congruente con
el sistema de division de los poderes piiblicos, y del respeto de las
competencias del Poder Judicial, al desaplicar una disposicién o acto
por violar los derechos humanos, la misma administracion, com-
prometida con el principio de la supremacia de la Constitucion, debe
plantear un incidente de inconstitucionalidad y suspender el respec-
tivo procedimiento, por ante la justicia constitucional”.?’

Se acepta asi que la Administracion pueda desaplicar, como
lo haria un juez en ejercicio del control difuso, una norma o un
acto, cuando transgreda un derecho fundamental.

V. Reflexion final

El valor normativo y la supremacia que actualmente se predica del
texto constitucional, trae consigo la existencia de controles efecti-
vos que permitan mantener dichos principios. En este contexto,
suele hablarse de dos grandes modelos o sistemas de justicia cons-
titucional. El primero, conocido como el modelo norteamericano,
Y, el segundo, denominado europeo o kelseniano.

2 DUQUE CORREDOR, Roman José. “Postulados y Principios. El Sis-
tema constitucional de los Derechos Humanos en la Constitucion Vene-
zolana”, AA.VV. Derecho Administrativo Iberoamericano. Ediciones
Paredes, Caracas, 2007, pp. 169-171.
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De tales modelos han surgido fusiones o combinaciones que
conducen a la identificacién de un tercer grupo o sistema. Espe-
cificamente, se trata de los llamados sistemas mixtos, dentro de
los cuales la mayor parte de la doctrina ubica a Venezuela. Lo an-
terior obedece a que en nuestro pais se registra junto al método
concentrado, ejercido por la Sala Constitucional del Tribunal Su-
premo de Justicia, el que en contraposicion es denominado como
método difuso, por cuanto permitiria a cualquier juez de la Re-
publica desaplicar en el marco de un caso concreto una norma in-
constitucional.

Dicha forma de control ha sido reservada con caracter exclu-
sivo a los jueces, segun la literalidad del articulo 334 de la Cons-
titucion de la Republica Bolivariana de Venezuela, asi como de
acuerdo a la interpretacion que sobre la materia ha dado tanto la
Sala Constitucional como la mayor parte de la doctrina. Tal posi-
cion encuentra respaldo en la legitimidad que se predica del Poder
Judicial para ejercer el control de constitucionalidad de leyes, el
cual sirve como freno a las decisiones mayoritarias, a través de la
preservacion del principio de supremacia constitucional.

Asumimos apropiada la posicion de Duque, de permitir la ina-
plicacion por parte de la Administraciéon a un caso concreto de
normas o actos que vulneren o transgredan derechos fundamen-
tales. Sin embargo, vamos mas alld, en Venezuela, con base en los
articulos 7, 25 y 131, relativos al valor normativo de la Constitu-
cidn, la supremacia constitucional, la responsabilidad personal de
funcionarios por dictar o ejecutar actuaciones inconstitucionales
y la garantia de la nulidad de los actos estatales, se puede ampliar
el ambito de empleo del control difuso a las Administraciones,
quienes estan obligados por los principios mencionados a desco-
nocer cualquier norma que colida con el valor supremo y funda-
mental de la Constitucion.

Derechos Humanos y la Justicia Constitucional Ambiental, Familia y Administrativa






Administracion Pablica: Principios y Actividades que tienden a
garantizar los Derechos Humanos de los Administrados

FLAVIO ISMAEL LOWENROSEN

" Abogado, Especialista en Derecho Administrativo y del Consumidor. Di-
rector del Suplemento de Derecho del Consumidor y Regulacién de los Ser-
vicios Publicos de eldial.com. Ganador del Premio Formacion Judicial
2010- Edicion del Bicentenario- del Centro de Formacion Judicial del Con-
sejo de la Magistratura de la CABA, Eje: Usuarios y Consumidores. Autor
de libros y articulos en las disciplinas de Derecho Constitucional. Admi-
nistrativo, del Consumidor, Comercial y Civil. flrabogado@hotmail.com.
flrabogado@gmail.com.






Administracion Pablica: Principios y Actividades que tienden a garantizar... 341

|. Lo Administracion Pablica
L.a.- Concepto:

La Administracion Publica es la organizaciéon que ejerce funciéon
administrativa', entendida esta como el conjunto de actividades
necesarias para que el Estado pueda gestionar sus actividades y
cumplir sus finalidades®.

Entonces, por Administracion Publica debe entenderse el am-
bito jurisdiccional en el cual se desarrolla o se ejerce funcién ad-
ministrativa.

1.b.- Funcionamiento:

Esa Administracion, es ejercida por funcionarios que actian en
nombre y representacion de los distintos poderes (en realidad 6r-
ganos de gobierno con competencias propias, autdnomas y exclu-
sivas) del Estado®, conforme las competencias que le hayan sido

! Dice un profesor del derecho que: “Se sostuvo primero que la funcion
administrativa es la que realiza el Poder Ejecutivo, criterio insuficiente
por cuanto segin hemos visto los otros érganos estatales (legislativo y
jurisdiccién ales) también realizan funciones administrativas”. Agrega
ese autor que la “diferencia entre la administracion y las otras funciones:
Mientras que en las demds funciones el elemento material es demasiado
amplio para caracterizarlas (requiriéndose agregar un elemento restric-
tivo para lograr la naturaleza juridica del acto y de la funcién), en la fun-
cion administrativa el elemento material es demasiado estrecho para ello,
siendo por lo tanto imposible de mejorar o corregir”. Gordillo, Agustin
Alberto; Tratado de Derecho Administrativo, Tomo 5, Capitulo 3, paginas
1.3 y II1.9, ver http://www.gordillo.com/pdf_tomo5/01/01-capitulo3.pdf
% Sostiene un autor que: “La funcién administrativa en cambio, es aquella
que provee a la satisfaccion de necesidades colectivas, que actiia sobre el
presente, es continua, permanente, y es por ello que esta funcién no se
puede interrumpir...”. Altamira Gigena, Julio Isidro; La Funcién Admi-
nistrativa, file:///C:/Users/juli/Downloads/artfuncionadministrativa.pdf
* Se ha entendido el poder del Estado es uno solo. Al respecto dice un
autor que: “el poder es un solo y radica en el Estado; que los 6rganos son
tres: el ejecutivo, el legislativo y el judicial, y las funciones son también
tres: la administrativa, la legislativa o normativa, y la jurisdiccional”. Al-
tamira Gigena, Julio Isidro; La Funcién Administrativa:
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expresamente asignadas por acto valido y que, consecuentemente,
legalmente pueden ejercer. La competencia es la potestad o el
complejo de funciones atribuidas a un érgano administrativo, en
sintesis, seria el conjunto de atribuciones y facultades que corres-
ponden al ente, sea centralizado o descentralizado®.

Las competencias establecen el limite de actuacion de los or-
ganismos estatales, como también de los funcionarios que ocupan
los cargos respectivos, por lo que las mismas deben ser detalladas
en forma taxativa en la norma, para determinar con precision sus
alcances.

Significa, lo aludido, que a través de las competencias se con-
fieren las pertinentes atribuciones que le permiten, a los érganos
del Estado, adoptar decisiones’, pues estas son tomadas dentro de
atribuciones concretas y determinadas®.

Y en virtud que las decisiones que adopten los 6rganos admi-
nistrativos no pueden ser contradictorias, principio de unicidad’
de la actividad administrativa mediante, es que las competencias:

1. Deben ser precisas,

2. Tienen que ser univocas,

3. Deben ser propias y exclusivas de cada dérgano, por lo que
no resultard susceptible de ser asumida -una misma competencia-

file:///C:/ Users/juli/ Downloads/artfuncionadministrativa. pdf

* Autos “Herpazana S.R.L. ¢/ Banco de la Nacién Arg. s/ contrato admi-
nistrativo’, Causa: 9.009/92, fallo del 23/11/1995 de la CNACAEF, Sala I.
> Los érganos adoptan decisiones dentro de su competencia. La compe-
tencia es el conjunto de atribuciones que un drgano legitimamente puede
ejercer. La competencia es el piso y el limite de las atribuciones de un 6r-
gano. La competencia es en razén de tiempo, gado, lugar y materia.

¢ La competencia de un drgano es expresa, y el atribuido no puede apa-
ratarse de los términos taxativos ella.

7 La Procuracion del Tesoro de la Nacion ha sostenido que: “El Estado
Nacional y aun la Administraciéon Publica, mas alla de toda disquisicion
relativa a su organizacion, sea organica o funcional, debe ser rigurosa-
mente entendida como una unidad institucional, teleoldgica, criterio del
cual no puede prescindirse a la hora de encarar su representacion en
cualquier forma.”. Dictamenes: 232:336.
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por dos 6rganos diferentes®, pues cuando ello ocurre hay conflicto
“positivo” de competencias’.

4. Tienen que abarcar todas las actividades del Estado, sin que
existan lagunas que conduzcan que ningin dérgano tiene la atri-
bucion de ejercer determinada actividad'®.

META - VILLAVICENCIO
| I PERSONAS

Mujer

Hombre

No Informa

LGETI

Q 00 200 300 400

8 Cada drgano tiene competencias propias establecidas por la norma,
que son independientes y distintas a las de los otros drganos.

° El “contflicto positivo de competencia” ocurre cuando os dérganos quie-
ren tomar para si la misma actividad, superponiéndose en la competen-
cia de otro. Se sostuvo que: “el conflicto es un tipo de proceso especial y
exclusivamente diseiado para resolver las controversias relativas a la ti-
tularidad o al modo de ejercicio de las competencias” Punset, Blanco,
Ra; “Los conflictos positivos de competencia entre el estado y las comuni-
dades autonomas”,

file:///C:/Documents%20and%20Settings/ Administrador/Mis%20docu-
mentos/Downloads/Dialnet-LosConflictosPositivosDeCompetenciaEn-
treElEstadoYL-1048942.pdf

' La competencia de un érgano es expresa y taxativa, no puede ser in-
ferida. Se ha sostenido, al respecto, que: “De la facultad del ENARGAS
para autorizar servidumbres, mas su deber genérico como érgano en-
cargado del cumplimiento de las normas, el ente infiere su competencia
para expedirse sobre la legitimidad del gravamen municipal. Sin em-
bargo, no resulta expresa o implicitamente del texto de tales disposicio-
nes, ni del contexto del mencionado art. 52, que el ENARGAS tenga
competencia para dirimir tal cuestion.”. Autos “Municipalidad de Villa
Constitucion ¢/ENARGAS -Resol. 8/94”, Causa: 20.734/94, fallo del
29/12/1995, CNACAE, Sala IV.
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En este contexto, se advierte que los 6rganos que integran la Ad-
ministracion Publica ejercen sus funciones mediando una com-
petencia expresa'!, la cual constituye el conjunto de facultades que
legalmente pueden ejercer'?, dentro de un ambito territorial o ins-
titucional determinado, en forma auténoma e independiente de
otros organismos®.

L.c.- Principios de la Actividad Administrativa que permiten que la
Administracion cumpla sus fines:

La Administracion Publica, sumando las competencias de sus dis-
tintos organismos cualquiera fuera al “poder'*” bajo el cual repor-
ten, debe propender a satisfacer el interés publico colectivo.

' Las competencias son expresas. Deben estar establecidas en la norma.
Se sostuvo que: “Ante la falta de norma expresa no resulta adecuado ins-
tituir pretorianamente la procedencia de un “recurso judicial directo”
ante esta Camara cuando esa forma de acceder a la instancia judicial re-
viste caracter de excepcional”, Causa 41.049/05, autos “Solanas Coutry
SA -RQU- ¢/ DNCI- Resol 17-XI-05 (Expte. S.01:290607/05), fallo del
30/05/2006 de la CNACAF, Sala III.

12 Autos “Herpazana S.R.L. ¢/ Banco de la Nacién Arg. s/ contrato admi-
nistrativo’, Causa: 9.009/92, fallo del 23/11/1995 de la CNACAEF, Sala L.

13 Se sostuvo que: “El conjunto de normas que otorga facultades al Banco
Central en materia cambiaria y financiera, convierte a esta entidad autar-
quica en el eje del sistema financiero, concediéndole atribuciones exclusivas
e indelegables en lo que se refiere a la politica cambiaria y crediticia, la apli-
cacion de la ley y su reglamentacion, y la fiscalizacion de su cumplimiento
(C.SJ.N. “Columbia SA de Ahorro y Préstamo para Vivienda c¢/Banco Cen-
tral’, 19/05/92); accionar que se encuentra ligado a la delegacion estipulada
por la Constitucién Nacional”. Expediente 24.236/06, autos “Staub Claudio
Daniel y otros ¢/ B.C.R.A. -Resol 109/05 (expte.101369/82 Sum Fin 577)%,
fallo del 30/09/2010, de la CNACAE, SalaI).

4 Se sostuvo que: “...son claras las ensefianzas de Villegas Basavilbaso
que, siguiendo a Jellinek sostiene que el poder en si mismo no puede ser
objeto de division ni de particién; su desmembracion no podria cambiar
su sustancia, y es por ello que la denominacién del Poder Ejecutivo,
Poder Legislativo y Poder Judicial lleva necesariamente a una confusion.
Las funciones del poder y no el poder pueden distinguirse por su natu-
raleza, y por ello pueden ser diferenciadas en legislativas, ejecutivas y ju-
diciales”. Altamira Gigena, Julio Isidro; La Funcion Administrativa,
file:///C:/ Users/juli/ Downloads/artfuncionadministrativa.pdf
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Eso significa que, la Administracién Publica, debe cumplir con
las cargas y responsabilidades que le han sido conferidas por la
Constitucién Nacional, mads las provinciales segiin corresponda,
ya que solo de ese modo puede cumplir con sus multiples finali-
dades, las cudles entre otras son:

1. Organizarse, a los fines de conformar los 6rganos de go-
bierno.

2. Adoptar las medidas necesarias para que las personas pue-
dan ser amparadas en sus garantias constitucionales.

3. Prestar los servicios basicos que permitan a las personas
gozar de los derechos constitucionales.

A los efectos que la Administracién Publica pueda cumplir
con los fines para los que ha sido creada, la actividad administra-
tiva debe estar conducida por principios que tiendan a armonizar
el ejercicio de la funcién administrativa, con el objeto que a través
de ésta la Administracion pueda actuar de acuerdo a derecho y
conforme lo que se espera de ella, atento las prerrogativas que le
han sido conferidas para que pueda cumplir sus fines.

Los principios que deben regir el ejercicio de la funcién ad-
ministrativa son los siguientes:

1.c.1.- Unicidad: La Administracién Publica Nacional es una in-
tegridad juridica, por lo que no puede adoptar un 6rgano medidas
o decisiones que se contrapongan con las que toma otro, ya que el
Estado Nacional y ain la Administracion Publica, mds alld de toda
disquisicion relativa a su organizacién administrativa y descen-
tralizacion, sea organica o funcional, debe ser rigurosamente en-
tendido como una unidad institucional, teleoldgica y ética'.

En virtud de ello, se debe rechazar la posibilidad de un pleito
entre dos entes publicos nacionales y también entre la Nacién y
uno de sus entes autarquicos, pues esto ltimo, en definitiva, equi-
vale a litigar consigo mismo'.

Sobre esto ultimo vale agregar que lastima la logica y el buen
sentido juridico ver a una porcién del Estado Nacional -aun des-
5 Dictamen PTN Sin Numero. 23 de febrero de 2001. Expte. PTN N°

021/01. Universidad Nacional de Mar del Plata, Dictdimenes: 236:411.
16 Dictdmenes PTN: 193:56; 199:97.
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centralizada- llevando ante los Estrados de la Justicia al mismo
Estado al que pertenece'’.

ACTIVIDAD ADMINISTRATIVA

Caracteristicas

Competencias

Univoca Coherente Armdnica Biopias

1.c.2.- Celeridad: La administracion debe actuar con rapidez a los
fines de ejercer sus funciones y resolver las controversias que le
plantean los particulares, esto con el fin de garantizar un actuar
continuo, como también de reparar los derechos de los adminis-
trados en tiempo oportuno, ello a los efectos de evitar que el re-
tardo en resolver genere denegacion de justicia y, amén de ello,
produzca dafos palmarios e irreparables en los administrados.

La celeridad obliga a que se actiie con la pericia y diligencia
necesaria para evitar que la actividad administrativa lleve a cabo
conductas innecesarias y dispendiosa como carentes de sentido'®,
que solo retardaran su gestion, como la pronta resoluciéon de un
pedido llevado a cabo por los administrados.

17" Se ha sostenido que: “El designio de la Ley N° 19.983 no ha sido otro
que el de sustraer de la majestad de la justicia los diferendos econémicos
entre distintas parcelas del Estado”, doctrina del Dictamen PTN Sin Nu-
mero. 23 de febrero de 2001. Expte. PTN N° 021/01. Universidad Nacio-
nal de Mar del Plata, Dictamenes: 236:411.

'8 PTN, Dictamenes: 286: 30.
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ADMINISTRACION PUBLICA

ORGANO
ADMINISTRATIVO DECIOE

OTRO ORGANO DE LA MISMA PERSOMA
UNICIDAD JURIDICA (POR E. PEN) NO PUEDE
ADCPTAR MEDIDAS EN CONTRARIO
NI TENER INTERESES OPUESTROS

1.c.3.- Simplicidad: Este principio obliga a que la actividad ad-
ministrativa sea sencilla, ello a los efectos de evitar duplicidad de
gestiones o tramites que solo dilaten el ejercicio de la actividad®,
y la pronta obtencién de resultados.

1.c.4.- Continuidad: La Administracién debe actuar con conti-
nuidad, ello a los fines de cumplir con sus obligaciones en todo
momento, esto a los efectos de satisfacer el interés y las necesida-
des publicas.

La continuidad debe recaer sobre toda actividad administra-
tiva, entendida esta como un servicio publico®. Es por eso que
debe actuar la Administracién en todo momento y estar puesta a
disposicion de los administrados cuando estos lo requieran.

Por ello, se deben brindar servicios administrativos y técnicos
cuando el administrado los necesite (prestacion a través de per-
sonal idoneo del servicio de salud, de educacidn, de recepcion de

¥ PTN, Dictamenes: 286: 30.

20 Postura de la doctrina francesa del Siglo XIX y XX, principalmente.
Por ejemplo Jeze, Gastdn en su “Principios Generales del Derecho Admi-
nistrativo”, Editorial Depalma, Bs. As., 1948. Sostuvo, ese autor, que “El
derecho publico administrativo es el conjunto de reglas relativas a los
servicios publicos” (pagina 1 del tomo I). Es decir, consideraba que el
servicio publico es el inico componente y objeto de estudio y regulacion
del derecho administrativo.
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denuncias, de justicia), como también en forma continua deben
suministrase prestaciones domiciliarias®' y no domiciliarias a tra-
vés de bienes y cosas (servicio de transporte, servicio de suminis-
tro de luz, gas y agua domiciliaria, etc.).

Asilas cosas, la continuidad significa ejercicio permanente de
actividad administrativa:

1. En lo concerniente al ejercicio de actividades humanas (mé-
dicos, enfermeros, policias, maestros, profesores, etc.),

2. Como también en lo atinente a la puesta a disposicion a
favor de la sociedad de establecimientos que permitan que los
miembros de ella puedan acceder a ellos (colectivos, hospitales,
escuelas, comisarias, etc.) y amén de ello contar, también, con los
medios y cosas (insumos médicos, energia, luz, agua, combustible,
etc) necesarios para satisfacer sus necesidades bésicas.

Por ello, la continuidad de la actividad administrativa debe,
basicamente, considerarse desde el punto de vista de:

La actividad en si misma, es decir el accionar permanente de
las instituciones administrativas.

El permanente acceso de los administrados a los servicios y
bienes que le posibiliten satisfacer sus necesidades basicas y ejercer
en forma regular sus derechos constitucionales.

ADMINISTRACION PUBLICA

Debes actuar con celeridad

Para resolver solicitudes,
peticiones, recursos e
impugnaciones, a fin de actuar
en tiempo oportuno

Para prestar servicios,
con prontitud, cuando los
administrados los necesiten

I Los Llamados servicios publicos domiciliarios, regulados por las nor-
mas especificas (leyes Nros. 24.065, 24.076 y 26.221, para los servicios
de suministro de energia eléctrica, de gas natural, de agua corriente y
tratamiento cloacal, respectivamente).
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En este sentido, se entiende que la continuidad en el ejercicio
de la actividad administrativa debe propender a que, la Adminis-
tracion estatal, actiie en forma constante, permanente, a los efectos
de poder cumplir con sus fines, con sus cargas legales y constitu-
cionales, y, amén, de ello con el objeto de organizarse®.

Para poder cumplir con sus fines, la Administracién Publica
cuenta con prerrogativas especiales, que se han denominado po-
testades administrativas®, las cuales son irrenunciables.

Por ello, la Administracion esta obligada a emplearlas a los
efectos de asegurar la continuidad de su actividad. Esas prorroga-
tivas son una carga-deber, que recae sobre la Administracion.

22 Por ejemplo, se sostuvo que: “Las sanciones disciplinarias nacen del
poder de supremacia especial que posee la Administracion en la relacion
de empleo publico, instituida con la finalidad de mantener la continuidad
del servicio a su cargo y, en general, de proteger su estructura organiza-
tiva, tanto personal como patrimonial..”’> Opinién dada en autos “Marcos
Norma Gladys ¢/ Estado Nacional (M° de Educacion y Justicia) s/Empleo
Publico’, causa n° 17.981/97, el 13/04/1998 por la CNACAE, Sala V.

2 Marienhoff las considera atribuciones irrenunciables de la Adminis-
tracién, que implican el doble juego de prerrogativa-deber, ya que te-
niéndolas, la Administracion no puede prescindir de ellas a los efectos
de cumplir con sus finalidades. Esas potestades serfan las sioguientes,
segun el citado autor: 1) Imperativa o de mando, 2) De gestion, 3) Re-
glamentaria, 4) Jurisdiccional, 5) Sancionatoria. Sefiala ese autor que:
“Para desarrollar su actividad y lograr los fines perseguidos con ello, la
Administraciéon Publica necesita disponer de los medios juridicos co-
rrespondientes. Estos medios juridicos constituyen las “potestades” de
la Administracion, que se diferencian entre si de acuerdo a la finalidad
que en cada caso se pretenda lograr”. Y agrega que: “la “potestad’, en lo
que respecta p.273 a su ejercicio, puede ser prerrogativa inherente a una
funcidn, verbigracia de la funcién correspondiente a la Administraciéon
Publica”. Marienhoft, Miguel; Tratado de Dereho Administrativo, Tomo
I, paginas 272 y 273, http://escuelasuperior.com.ar/instituto/wp-con-
tent/uploads/2015/07/Tratado-de-Derecho-Administrativo-Miguel-Ma-
rienhoft-Tomo-Lpdf
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ADMINISTRACION PUBLICA

Continuidad de la actividad

Ejerciendo actividad
Administrativa general
y especial

Prestando
servicios pablicos

1.c.5.- Legalidad Objetiva: La actividad administrativa debe so-
meterse al régimen de legalidad, lo que significa que la Adminis-
traciéon no puede, bajo ningun aspecto, apartarse de lo que
establece la letra de las normas que la deben regir*, aun cuando
estas hayan sido declaradas, para un caso en particular, inconsti-
tucionales®.

4 Ello en virtud del principio de legalidad objetiva. Se sostuvo que: “El
principio de legalidad no solamente supone la sumision de la actividad
administrativa a las prescripciones del Poder Legislativo sino, asimismo,
el respeto absoluto en la produccion de las normas administrativas al
orden escalonado exigido por la jerarquia de las fuentes y, finalmente, la
sumision de los actos concretos a las disposiciones de caracter general
previamente dictadas por esa misma autoridad. Este principio impone a
la Administracion Publica un obrar sujeto a reglas juridicas y politicas,
de legitimidad o juricidad y de oportunidad, conveniencia o mérito””.
Autos “SILVA SAN MARTIN, Graciela ¢/ MINISTERIO DE SALUD Y
ACC. SOC. s/JUICIOS DE CONOC?, fallo del 20/10/1994, CNACAFE,
Sala II. Un autor dice que: “la administracion se encuentra inexorable-
mente sujeta al principio de legalidad. Todo lo que haga o decida hacer
tiene que tener como fundamento una disposicion expresa que le asigne
la competencia para poder actuar de tal o cual manera.”. Pando Vilchez;
“LA ADMINISTRACION FRENTE A LA NORMA INCONSTITUCIO-
NAL: ;CONTROL DE CONSTITUCIONALIDAD Y CONTROL DE
LEGALIDAD ADMINISTRATIVA?”:
file:///C:/Documents%20and%20Settings/ Administrador/Mis%20docu-
mentos/NORMA %20INCONSTITUCIONAL%20APLICACION%20E
N%20ADMINISTRACION%20PUBLICA.pdf.

% Limitando esa postura se sostuvo que: “En primer término, es incues-
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En virtud de lo dicho, la Administracion no puede apartarse
del régimen legal, por lo que deberia considerarse que no tiene
voluntad propia, en la medida que la misma debe someterse al
orden legal que la rige.

El régimen legal que somete a la actividad administrativa, debe
ser aplicado en todos los casos, en virtud del principio de indero-
gabilidad singular de los reglamentos®, lo que significa que no

tionable que la Administracion debe someter su conducta a la ley y al
Derecho, por imperio de la concepcién de la separacion de poderes pro-
pio de nuestro esquema republicano de gobierno, y del principio de lega-
lidad propio del Estado de Derecho, que en nuestro ordenamiento
reconoce la supremacia constitucional”. Se agrego que: “A su vez, como
aclara Cassagne: “la menci6n al Derecho no constituye una férmula aislada
que prescribe la vinculacién a la ley positiva, pues la Administracion se
encuentra también vinculada a los principios generales del Derecho” Y se
sigui6 desarrollando que: “En tal entendimiento, la interpretacion que el
dictaminante deba hacer de las distintas normas juridicas -como ser leyes
y reglamentos- debera realizarse siempre conforme a la Constitucién, los
Tratados Internacionales y los principios Generales del Derecho. Si en este
analisis, el asesor juridico no encuentra una interpretacion adecuada a este
ordenamiento, no puede, bajo ningtin motivo, apartarse del mismo y avan-
zar en la aplicacion de una ley, reglamento o acto administrativo que re-
pugne de manera evidente la legalidad de nuestro Estado de Derecho””
Cassagne, Ezequiel, “El dictamen de los servicios juridicos de la Adminis-
tracion’, Diario La Ley del 15/08/2012, pagina 1y
http://www.cassagne.com.ar/publicaciones/El_dictamen_de_los_servi-
cios_juridicos_de_la_Administracion_-.pdf

26 En virtud del principio de igualdad ante la ley y de sometimiento al
orden legal objetivo, los reglamentos no pueden ser derogados (inapli-
cados) por la Administracién para un caso en particular. Por ejemplo,
en Espaiia, a ello se opone la regla de la inderogabilidad singular de re-
glamentos que se recoge del articulo art. 52.2 de la Ley de Régimen Ju-
ridico de Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo
Comun.

Debe atenderse, también, a que este principio de “inderogabilidad sin-
gular de reglamentos”, segun la corte Suprema de Justicia de la nacién
Argentina, no es absoluto, ya que algunos 6rganos, por ejemplo los Con-
cejos Deliberantes Municipales, podrian adoptar decisiones individuales
contra sus propias ordenanzas, para un caso en particular. Al respecto
se sostuvo: “Corresponde dejar sin efecto la sentencia que, basandose ex-
clusivamente en el principio de la “inderogabilidad singular de los regla-
mentos”, sostuvo que el Concejo Deliberante del Municipio demandado
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puede derogarse (es decir no aplicarse) la normativa para un caso
en particular.

De ocurrir lo sefialado en el parrafo anterior in fine, se estaria
vulnerando el principio de igualdad ante la ley”, ya que a unos se
les aplicaria la norma (a fin de conferirle derechos o de exigirle el
cumplimiento de obligaciones) y a otros no, lo que resulta, clara-
mente, opuesto al régimen de trato igualitario que emana del texto
constitucional®.

Por ultimo, decimos que la garantia de igualdad ante la ley ra-
dica en consagrar un trato legal igualitario a quienes se hallan en
una razonable igualdad de circunstancias® y que se vulnera esa
garantia cuando se priva a algunos de aquello que se reconoce a
los demas habitantes en circunstancias similares®.

no pudo validamente apartarse de sus propias reglamentaciones urba-
nisticas generales, al dictar las ordenanzas que autorizaron al departa-
mento ejecutivo a aprobar un proyecto, siendo que tal principio no se
aplica a los actos normativos de sustancia legislativa, como son las orde-
nanzas municipales”, autos “Promenade SRL. ¢/ Municipalidad de San
Isidro s/ demanda contencioso - administrativa.- P. 457. XXI, fallo del
24/08/1989, Fallos: 312:1394.

*7 Sostuvo el tribunal cimero que: “La garantia de igualdad ante la ley ra-
dica en consagrar un trato legal igualitario a quienes se hallen en una ra-
zonable igualdad de circunstancias, lo que no impide que el legislador
contemple en forma distinta situaciones que considere diferentes, en
tanto dichas distinciones no se formulen con criterios arbitrarios, de in-
debido favor o disfavor, privilegio o inferioridad personal o de clase, o
de ilegitima persecucion, autos “CIA AZUCARERA BELLA VISTA S.A.
¢/ CIA NACIONAL AZUCARERA S.A. s/INCIDENTE DE EJECU-
CION DE HONORARIOS?”, C. 623. XLI. REX, fallo del 06/11/2007. Y
“para que la garantia de igualdad ante la ley se vea vulnerada, es necesario
que la norma legal establezca distinciones irrazonables o inspiradas en
fines de ilegitima persecucién, indebido favor, privilegio o inferioridad
personal’’, autos “COHEN ARAZI EDUARDO ¢/ EN - JEFATURA DE
GABINETE s/RESOL. 155/01 Y OTRO EMPLEO PUBLICO”, C. 86. XLL
REX, sentencia del 11/12/2007, Fallos: 330:5032.

28 Articulo 16 del texto constitucional. Dice la CS]N que la igualdad antela ley
surge del articulo 16 de la Constitucién Nacional, Fallos: 329:2719.

2 CSJN, autos “DIRECCION NACIONAL DE MIGRACIONES - MI-
NISTERIO DEL INTERIOR - ¢/ YALMOR S.R.L. s/RECURSO”, D. 1308.
XXXIX. REX, fallo del 12/12/2006, Fallos: 329:5567.

30 CSJN, autos “TORREZ TRANCITO Y OTRO ¢/ SUPERMERCADOS
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1.c.6.- Regularidad: La Administracion debe actuar con regula-
ridad cuando ejerce actividad administrativa. Significa ello que
tiene que someterse a las normas, técnicas y principios que regulan
su actividad, no sélo desde lo normativo, sino en el marco de la
gestion que lleva a cabo.

La regularidad en el actuar administrativo trae como conse-
cuencia la previsibilidad de la actividad administrativa, ello como
consecuencia que se adoptan decisiones de acuerdo a derecho y a
las técnicas administrativas y de gestion en vigor.

De este modo, se persigue la mitigacion de la incertidumbre
con respecto al actuar administrativo’! y, basicamente, en el

NORTE S.A. Y OTRO s/ACCIDENTE LEY 245577, T. 649. XLII. REX,
fallo del 07/10/2008, Fallos: 331:2169.
! Entendemos que a fin de elaborar un nuevo paradigma de funciona-
miento de la Administracién Publica, debemos receptar lo factual, los
problemas que ofrece de la naturaleza, la realidad social, los hechos so-
ciales como elemento conducente. Actuando de ese modo, es decir mo-
dificando un paradigma institucional administrativo y/o normativo, con
base a la realidad:
Se disminuye la incertidumbre que puede generar su aplicacion y se-
guimiento por parte de las personas alcanzadas, tanto en el caso de
los sujetos activos -es decir aquellos que deben ejercer funciones admi-
nistrativas y/o de control-, como en los sujetos pasivos, como ser aque-
llos que deben someterse al nuevo ordenamiento.
Se mitiga el riesgo, tanto en lo concerniente a la interpretacion humana
como al efecto del nuevo paradigma, ya que se llevaron a cabo eva-
luaciones concretas amparadas en la realidad, que permitieron deter-
minar lo mejores mecanismos a implementar.
Asi las cosas, se considera bésico que se elabore un “protocolo” o “pro-
cedimiento” que determine los pasos a seguir a los efectos de establecer
cambios en los paradigmas normativos y/o institucionales.”.
Ese “protocolo” debe establecer, parametros minimos que deben ser se-
guidos, en los casos mencionados en el parrafo anterior. Esos parametros
deben consistir en analisis, acciones y evaluaciones sobre:
La organizacidn institucional administrativa actual,
Las debilidades y fortalezas institucionales actuales,
Los recursos humanos disponibles, y su grado de capacitacion,
Los recursos materiales s y tecnoldgicos disponibles,
El grado de cumplimiento de a ciudadania con el paradigma vigente,
El nivel cultural de las personas encargadas de aplican y de cumplir el
nuevo paradigma,
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marco de las relaciones juridicas entre la Administracion y los ad-
ministrados.

1.c.7.- Buena Fe: La actividad administrativa debe someterse a la
buena fe*?, en su caracter de principio que debe guiar toda activi-
dad y relacién juridica.

En virtud de ello, la actividad administrativa debe estar exenta
de ardides que tiendan a:

Exonerar a la Administracion del cumplimiento de sus obli-
gaciones.

Colocar en una situacion de manifiesta debilidad al adminis-
trado.

Generar privilegios incausados a la Administracion y/o a los
funcionarios usuario, en desmedro de los derechos y/o legitimos
intereses de los administrados y/o del propio Estado.

Distorsionar los principios juridicos en pos de beneficiar a la
Administracion.

1.c.8.- Formal y Solemne: La actividad administrativa es formal®
y solmene*. Significa esto que, la Administracion, debera ajustarse
a los procedimientos vigentes y expresarse a través de los canales
legales en vigor en el marco de su actividad.

Los mecanismos que se utilizaran para una efectiva informacién y edu-
cacion sobre el nuevo paradigma.

32 Se sostuvo que: “El principio cardinal de la buena fe hace exigible, por
un lado, a la administraciéon que no incurra en practicas que impliquen
comprometer los intereses superiores que ella estd obligada a preservar,
y como contrapartida, el contratista debe comportarse con diligencia,
prudencia y buena fe, habida cuenta de su condicién de colaborador de
la administracion en la realizacién de un fin puablico.”. CSJN, Fallos:
325:1787.

3 La CSJN sostuvo, por ejemplo, que: “Los contratos administrativos de-
bian ser celebrados con las formalidades que establece el derecho admi-
nistrativo para su confeccion?, autos “LIX KLETT SAIC ¢/ BIBLIOTECA
NACIONAL SECRETARIA DE CULTURA DE LA NACION s/COBRO
DE SUMAS DE DINERO” L. 249. XLV. ROR, fallo del 31/07/2012, Fallos:
335:1385.

#* Autos “CASE SACIFIE ¢/ Gobierno de la Ciudad de Buenos Aires”,
482/2006-C-43-RHE, fallo del 05/10/2010, Fallos: 333:1922.
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Por ello, tiene que manifestarse, la Administracion, a través
de actos institucionales que hayan cumplido con los procedimien-
tos previos para su emision, como condicién de validez de los mis-
mos™®.

1.c.9.- Transparencia: La actividad administrativa debe ser trans-
parente. En virtud de ello, deben instrumentarse los mecanismos
que permitan que los administrados puedan acceder a los docu-
mentos e instrumentos generados en el marco del ejercicio de la
actividad administrativa®, como también establecerse herramien-
tas y crear instituciones que propugnen a la transparencia en el
actuar administrativo.

La transparencia en el ejercicio de la actividad administrativa
debe ser en cuanto a que ésta debe carecer de decisiones que ten-
gan por norte dafiar el patrimonio del Estado, como también ocul-
tar las decisiones que se adoptan, ya que estas son publicas.

1.c.10.- Razonabilidad: La Administracién debe actuar con ra-
zonabilidad. Significa esto que su obrar, en el marco el ejercicio
dela actividad administrativa, debe ser razonable, lo que significa

» Autos “CASE SACIFIE ¢/ Gobierno de la Ciudad de Buenos Aires”,
482/2006-C-43-RHE, fallo del 05/10/2010, Fallos: 333:1922. “LIX KLETT
SAIC ¢/ BIBLIOTECA NACIONAL SECRETARIA DE CULTURA DE
LA NACION s/COBRO DE SUMAS DE DINERO” L. 249. XLV. ROR,
fallo del 31/07/2012, Fallos: 335:1385.

* Ley 19549 y su reglamento. Decreto Delegado 1023/2001. Ley N°
27.275, entre otras. La Ley N°© 27.275 en su articulo 1° establece que: “La
presente ley tiene por objeto garantizar el efectivo ejercicio del derecho
de acceso a la informacion publica, promover la participacion ciudadana
y la transparencia de la gestion publica, y se funda en los siguientes prin-
cipios:

Presuncion de publicidad: toda la informacién en poder del Estado se
presume publica, salvo las excepciones previstas por esta ley.
Transparencia y mdxima divulgacion: toda la informacién en poder, cus-
todia o bajo control del sujeto obligado debe ser accesible para todas las
personas. El acceso a la informacion publica sélo puede ser limitado
cuando concurra alguna de las excepciones previstas en esta ley, de
acuerdo con las necesidades de la sociedad democratica y republicana,
proporcionales al interés que las justifican.”
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que su actuacion debe guardar proporcionalidad con el resultado
esperado?’.

La razonabilidad puede ser considerada como la base para una
decision proporcional, pero también como el sustento para que la
decision sea legitima, es decir legal®®, y no arbitraria®.

1.c.11.- Eficacia: El principio de eficacia impone que la Adminis-
tracion debe actuar con pericia y diligencia, adoptando las deci-
siones que resulten mds convenientes para la satisfaccion de las
necesidades estatales. Por ello, por ejemplo:

La representacion procesal la debe ejercer el organismo que
mejor conozca los antecedentes facticos, técnicos, juridicos y nor-
mativos que dieran origen a la demanda, salvo situaciones excep-
cionales de posible indefensién originadas ante el inmediato
vencimiento de términos procesales®.

Se deben adquirir bienes y/o servicios cuyo precio resulte con-
veniente a los intereses estatales, como también la calidad del pro-
ducto o prestacion devenga acorde a lo esperado y necesitado®..
Se debe elegir personal idoneo, preferentemente por concurso pu-
blico de oposicion y antecedentes, para cubrir cargos publicos.

7 Autos “ADMINISTRACION FEDERAL DE INGRESOS PUBLICOS
- ¢/ INTERCORP S.R.L. s/EJECUCION FISCAL,, A. 910. XXXVII. REX,
fallo del 15/06/2010, Fallos: 333:935.

¥ Sostuvo la CSJN que esta “La legitimidad -constituida por la legalidad
y la razonabilidad-...”. Autos “Schnaiderman, Ernesto Horacio ¢/ Estado
Nacional - Secretaria de Cultura y Comunicacién de la Presidencia de la
Nacion’, 2488/2005-S-41-ORI, 08/04/2008, Fallos: 331:735

% Se sostuvo que: “...el obrar de la administracion en ejercicio de facul-
tades discrecionales de manera alguna justifica una conducta arbitraria.
Es la razonabilidad con se ejerzan tales facultades lo que otorga validez
alos actos estatales, y obliga a los jueces, ante planteos concretos de parte
interesada, a verificar el cumplimiento de dicha exigencia.”. Autos “Sti-
pelman, Carlos A. ¢/ E.N. (Policia Federal) s/ personal militar y civil de
las FFAA y de seg”, Causa: 15.563/95, fallo del 07/02/1996, de la CNA-
CAEF SalaIV.

* Dictamenes: 232:336; 236:544.

1 Articulos 15y 25, inciso A), del Decreto N° 1023/20101.
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ADMINISTRACION PUBLICA

ORGANO Actua con base
ADMINISTRATIVO a sus competencias

Garantiza la
continuidad en Utiliza potestades
su actividad

1.d.- Ejercicio de la Actividad Administrativa: La funcién o ac-
tividad administrativa debe ser reputada como la actividad inte-
gral que se lleva a cabo a los efectos que la administracion pueda
cumplir con sus finalidades.

En este contexto, a fin de precisar, bien vale sefialar que la fun-
cion administrativa es el conjunto de actividades que se lleva a
cabo en la Administracion publica, las cuales abarcan todas las
etapas de un procedimiento administrativo, desde su inicio y hasta
su resolucion.

Quienes desempefian esas funciones, en nombre y represen-
tacion de la Administracion estatal entonces, deben ser tildados
o reputados como empleados o funcionarios administrativos, v,
por ende, alcanzados por las obligaciones que rigen a quienes se
desempenian dentro de la administracion publica.

ACTIVIDAD ADMINISTRATIVA

Debes actuar con eficacia,
lo que significa que:

gopls Debe adquiere La debe

Gacisiones bienes y/o representar

a través de 2

organismos servicios Personal
convenientes Idéneo

especializados
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1.d.1.- El ejercicio de la actividad administrativa no es privativo
del Organo Ejecutivo: El concepto actividad administrativa ex-
cede ala mera actividad que se desempefia dentro del 6rgano Eje-
cutivo. Por ello, comprende también actividades que se desarrolla
en los 6rganos legislativo y judicial.

Si bien el érgano Ejecutivo lleva a cabo actividad esencial-
mente administrativa, no toda la actividad administrativa es de-
sempefiada por ese drgano, ello debido a que esa la actividad debe
ser reputada o considerada como aquella que se lleva a cabo con
el fin de organizar a los 6rganos estatales.

Entonces debe ser reputada como administrativa toda activi-
dad organizativa interna que permita que un érgano pueda cum-
plir con sus fines.

Asi las cosas, por ejemplo, es considerada administrativa la ac-
tividad destinada a: i) Designar personal, ii) Adquirir bienes y servi-
cios, iii) Controlar el cumplimiento de las normas administrativas,
iv) Sancionar al personal y a sus proveedores, v) Resolver recursos
administrativos, etc..

Esas actividades son desplegadas por todos los drganos de go-
bierno (legislativo, judicial, ejecutivo) por lo que, todos ellos, des-
pliegan actividad administrativa. Quienes las llevan a cabo,
légicamente, ejercen funcién administrativa.

ADMINISTRACION PUBLICA
<Quienes la representan?

ADMINISTRATICION Representada oor

funcionarios

PUBLICA politicos v de carrera
Imputan su Actuan en su nombre

responsabilidad y representacion
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De lo aludido surgen diferentes cuestiones, a saber:

1. La actividad administrativa no es exclusiva del 6rgano Eje-
cutivo.

2. Los drganos judicial y legislativo despliegan actividad ad-
ministrativa cuando se organizan internamente.

3. Los funcionarios y empleados que despliegan actividad ad-
ministrativa deben ser reputados como empleados administrati-
VoS,

En este contexto, podemos sefalar que la actividad adminis-
trativa es comun a todos los érganos de poder.

Esa actividad es de caracter ordinario o comuin o meramente
organizacional, ya que la actividad administrativa superior (es
decir la destinada a establecer las directivas de las politicas publi-
cas) s6lo es competencia del 6rgano Ejecutivo, segtin los designios
establecidos en la Constitucion de la Nacién (articulo 99), como
también de la Ciudad.

Lo dicho nos permite entender que la actividad administrativa
puede tipificarse en un doble sentido: i) La ordinaria u organiza-
tiva, ii) La superior. Mientras la primera es comun a todos los 6r-
ganos de gobierno, la segunda es propia, exclusiva del érgano
Ejecutivo.

Lo sefialado nos lleva a concluir que los 6rganos de gobierno
despliegan actividad administrativa ordinaria u organizativa. Y la
finalidad de ello radica en el hecho que a través de ella pueden
cumplir y desarrollar sus actividades especificas, como lo son:

1. Actividad Administrativa superior, el 6rgano administra-
tivo.

2. Actividad legislativa, el rgano legislativo.

3. Actividad judicial, el 6rgano judicial.
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TIPOS DE ACTIVIDAD ADMINISTRATIVA

Funcion Administrativa

Originaria u Especial o
arganizativa propiamente dicha

Comdn a los drganos
Judicial, Legislative y
Administrativo

Exclusiva del organo
administrative

1
Par elemplo: Contratacion parsonal, o o )
Sanclén personal, adquisicidn bienes Actividad politica superior

Permiterel cumplimiento de de conduccion del Estado
finclones proplas

Ello asi, en orden a que tanto los drganos Administrativo, Legislativo
y Judicial, a los fines de desplegar sus actividades especificas, es decir
aquellas para las que han sido creados, necesitan, por ejemplo:

1. Organizarse internamente, mediante estructuras en las cua-
les se dividan competencias y funciones.

2. Adquirir bienes y servicios.

3. Contratar personal.

4. Sancionar a su personal, a través de la actividad disciplinaria.

5. Sancionar a los administrados que no cumplan con la nor-
mativa administrativa, a través de la actividad correctiva.

En este contexto, se advierte que la actividad administrativa
organizativa, comun a todos los érganos de gobierno, es el soporte
que permite que puedan desarrollar sus actividades para ejercer
las competencias para las que han sido creados.

Entonces, todos los 6rganos de gobierno desarrollan actividad
administrativa, y ejercen consecuentemente funciones como ad-
ministracion publica administrativa, pero también como legisla-
tiva y judicial en los casos que corresponda.
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1. Proteccion de los Derechos Humanos

Los Derechos Humanos de los administrados deben ser protegi-
dos, en forma amplia, por el Estado, el que no debe establecer li-
mites a ellos®?, a través de la legislacion reglamentaria, de la
funcién de contralor y de la jurisprudencia.

Cuando nos referimos a una proteccion ampliada, es en virtud
desde el inicio del analisis de este tema consideramos que la pro-
teccion integral de los Derechos Humanos de las personas debe
extenderse a todos los aspectos de su vida, ya que los mismos
deben tender a que las personas vivan integramente en condicio-
nes de dignidad®.

En este contexto, entendemos que el analisis de concepto de-
rechos humanos no debe circunscribirse, exclusivamente, a la pro-
teccion fisica del individuo administrado frente y/o ante los
excesos de las autoridades que ejercen la fuerza del Estado (actien
institucional o inorgdnicamente).

El concepto Derecho Humano, segun consideramos, excede
el que usualmente es entendido por los medios de comunicacion
o en charlas coloquiales, donde se lo subsume a la proteccion de
las personas ante exabruptos del Estado, que puedan implicar la
pérdida de la libertad, y/o lesion en su integridad fisica, psiquica,
o hasta la pérdida de su vida en forma violenta.

42 La Corte Internacional de Derechos Humanos, el 02/02/2001, en autos
“Baena, Ricardo y otros” (Supl. Mensual del Rep. Gral. de la Rev. La Ley
de Julio 2001, parag. 591, pag. 64), sostuvo que “En cualquier materia,
inclusive en materia laboral y administrativa, la discrecionalidad de la
Administracién publica tiene limites inquebrantables, siendo uno de
ellos el respeto por los derechos humanos... razén por la cual es necesario
que su actuacién se encuentre regulada...”.

4 Se sostuvo que: “El acceso a la vivienda digna estd intimamente relacio-
nado con otros derechos humanos fundamentales, dado que un individuo
que no tiene un lugar donde instalarse para pasar sus dias y sus noches y
debe deambular por las calles no s6lo carece de una vivienda, sino que tam-
bién ve afectadas su dignidad, su integridad y su salud, a punto tal que no
esta en condiciones de crear y desarrollar un proyecto de vida, tal como lo
hace el resto de los habitantes. Voto del Dr. Petracchi, fallo de la CSJN,
autos “Q.C.S.Y. ¢/ GOBIERNO DE LA CIUDAD DE BUENOS AIRES Y
OTRO s/AMPARO;, fallo del 24/04/2012, Fallos: 335:452.
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Por el contrario, consideramos que el concepto Derecho Hu-
mano debe extenderse tanto a las obligaciones de hacer y/o de no
hacer (que procuran la proteccion integra del administrado) que
recaen:

1. Sobre el Estado a nivel institucional, y consecuentemente
la Administracion a través de su gestion.

2. Sobre los funcionarios en virtud que actan en represen-
tacion del Estado.

3. Sobre quienes son operadores de justicia, quienes deben ac-
tuar con pericia y diligencia, ello en pos de resolver, con inmedia-
tez y celeridad, los planteos y las demandas de los administrados,
esto a los efectos de evitar que, el retardo en brindar justicia, ge-
nere perjuicios irreparables.

4. Sobre los proveedores de bienes y/o servicios, sean personas
juridicas publicas estatales, no estatales, o privadas, y hasta per-
sonas fisicas.

FUNCIONES

Funciones propias

Legislativa Ejecutiva Judicial

Entonces, segiin consideramos, el concepto Derecho Humano es
amplio, integral, e incluye todas las garantias sociales y juridicas y
los principios emergentes del Derecho que propenden a que el in-
dividuo pueda vivir en las condiciones de dignidad que, las Cartas
Magnas establecen en su caracter de textos que fijan los derechos
minimos de los administrados.
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lI1. El ejercicio de la Actividad Administrativa no puede colisionar con los Dere-
chos Humanos

El ejercicio de la actividad administrativa no puede resultar
opuesta a los Derechos Humanos de los administrados, sin dis-
tingo si dicha actividad:

1. Es ordinaria, es decir la que realizan los poderes del Es-
tado a los efectos de su organizacién interna (comprar bienes,
designar personal, resolver peticiones, etc.).

2. Es especial, es decir la actividad administrativa propia del
Poder Ejecutivo, en cuanto elabora e implementa politicas de Es-
tado.

Por ello, la Administracion Publica debe, en todo momento,
adoptar medidas concretas y eficientes a los efectos de garantir
los derechos humanos de los Administrados.

Derechos Humanos

Obligados a satisfacer derechos
de los administrados

Administracion Justicia Funcionarios Proveedores

Para ello, debe conducirse, la Administracion, bajo los principios
que la deben guiar, los cudles, empleados en forma razonable y
mesurada tienden a permitir que estas cumplan con sus fines, des-
tinados a satisfacer el interés publico, y consecuentemente:
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1. Se posicione al administrado en una posicion de efectiva
tutela de sus derechos, con base a las garantias constitucionales.

2. Se permita que las personas puedan satisfacer en tiempo
oportuno sus necesidades, a través de la atencion que le debe ser
dispensada*, y de los servicios que le deben ser brindados, sean
estos:

1. Administrativos.

2. Publicos domiciliarios, como ser provision de energia
eléctrica, o e gas natural, o de telefonia, o de agua y tratamiento
cloacal.

3. Publicos puestos a disposicion de los administrados en
oficinas o dependencias estatales, o en la via publica.

3. Se resuelvan en forma justa y fundada las presentaciones y
solicitudes de los administrados.

4. Se le informe a los administrados sobre sus derechos y obli-
gaciones.

5. Se establezcan limitantes a cualquier invasién irrazonable y
excesiva a la intimidad de las personas, que pueda mancillar:

1. Su dignidad.

2. Su integridad.

3. Su seguridad.

6. Se permita el acceso irrestricto y continiio de los Adminis-
trados, a sede administrativa a los efectos de:

1. Presentar recursos.

2. Plantear reclamos.

3. Interponer impugnaciones.

4. Efectuar peticiones.

5. Solicitar pretensiones.

4 “El Estado debe establecer los mecanismos tendientes a evitar situa-

ciones que puedan comprometer no sélo su eficacia sino su continuidad
en pro de la satisfaccion del interés y las necesidades de caracter general’,
opinién de la CNACAE Sala II, en autos “Transener S.A. ¢/ Resolucién
ENRE 70/95% Causa: 36707/96, el 17/09/1998. También un prestigioso
profesor del derecho administrativo se manifest6 en este sentido. Ver
Marienhoft, “Tratado de Derecho Administrativo’, T.II, pags. 61/82.
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ADMINISTRACION ADMINISTRATIVA
Y DERECHOS HUMANOS

e SE VINCULA A TRAVES
ADMINISTRACION DE REGULACIONES CON
LOS ADMINISTRADOS

ASI SE PROTEGEN LAS REGULACIONES

LOS DDHH DE LOS DEBEN SER LEGALES
ADMINISTRADOS ¥ RAZONABLES

En este contexto, se advierte que la actividad la actividad admi-
nistrativa debe tender a garantizar derechos basicos de los admi-
nistrados, los cuales deben reputarse Derechos Humanos, en el
sentido amplio del concepto®.

V. Los Derechos Humanos involucrados en el ejercicio regular de la Actividad Ad-
ministrativa

4.a.- El orden Constitucional:

Cuando la Administracién actua, ejerce su actividad, debe adoptar me-
didas que tiendan a posibilitar su funcionamiento, pero también que
protejan los derechos de los Administrados, por cuyos derechos, en vir-
tud de las garantias que emergen del texto constitucional, debe velar.

Vale acotar, que consideramos que aun cuando el texto cons-
titucional no consagre ciertos derechos ni determine, consecuen-
temente, las garantias que existen a los fines de la proteccion de
los mismos, estos existen en la medida que resulten basicos y esen-
ciales para la vida humana en condiciones de regularidad, ya que
existen ciertos derechos que:

4> Entendemos que este sentido amplio incluye la tutela de la intimidad, de
la voluntad, del honor, del patrimonio bésico, de la educacién, de las personas.
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1. Son de naturaleza social, y, consecuentemente, preexistentes
a la Constitucion. La Constitucion (sea dictada antes de su con-
formacion, o modificada una vez que haya sido conformado) es:
1. El instrumento basal que organiza a un Estado, mediante:
1. La determinacién de sus atribuciones.
2. La consagracién poderes del Estado.
3. La distribucién de competencias entre esos poderes.
4. La creacioén de los institutos organicos constitucionales,
por ejemplo: Ministerio Publico*, Defensor del Pueblo*, Audito-
ria General de la Nacion®.

4 QOrgano de la Constitucion, ver articulo 120 de la Carta Magna Nacio-
nal. Reza el mismo que: “El Ministerio Publico es un érgano indepen-
diente con autonomia funcional y autarquia financiera que tiene por
funcién promover la actuacion de la justicia en defensa de la legalidad
de los intereses generales de la sociedad en coordinacién con las demas
autoridades de la Republica. Esta integrado por un procurador general
de la Nacién y un defensor general de la Nacién y los demas miembros
que la ley establezca. Sus miembros gozan de inmunidades funcionales
e intangibilidad de remuneraciones”.

7 Organo de la Constitucién, ver articulo 86 de la Carta Magna Nacio-
nal. Reza el mismo que: “El Defensor del Pueblo es un 6rgano indepen-
diente instituido en el ambito del Congreso de la Nacion, que actuard
con plena autonomia funcional, sin recibir instrucciones de ninguna au-
toridad. Sumision es la defensa y proteccion de los derechos humanos y
demas derechos, garantias e intereses tutelados en esta Constitucion y
las leyes, ante hechos, actos u omisiones de la Administracion; y el con-
trol del ejercicio de las funciones administrativas publicas. El Defensor
del Pueblo tiene legitimacién procesal. Es designado y removido por el
Congreso con el voto de las dos terceras partes de los miembros presentes
de cada una de las Camaras. Goza de las inmunidades y privilegios de
los legisladores. Durara en su cargo cinco afios, pudiendo ser nueva-
mente designado por una sola vez. La organizacion y el funcionamiento
de esta institucion seran regulados por una ley especial’”

% QOrgano de la Constitucién, ver articulo 86 de la Carta Magna Nacio-
nal. Reza el mismo que: “El control externo del sector piiblico nacional en
sus aspectos patrimoniales, econémicos, financieros y operativos, serd una
atribucion propia del Poder Legislativo. El examen y la opinion del Poder
Legislativo sobre el desempefio y situacion general de la administracion pu-
blica estardn sustentados en los dictdmenes de la Auditoria General de la
Nacion. Este organismo de asistencia técnica del Congreso, con autonomia
funcional, se integrard del modo que establezca la ley que reglamenta su
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5. La fijacion de perfiles y caracteristicas que hay que reunir
a los efectos de acceder a determinados cargos publicos.
2. Elinstrumento que consagra los derechos de los adminis-
trados, dandole un contexto real a los mismos, por ejemplo:
1. Como Derechos de orden propio frente a terceros:
1. Derecho a la intimidad (Principio de Reserva).
2. Derecho a la igualdad.
3. Presuncidn de inocencia.
4. Derecho ala proteccion de sus datos personales (Habeas
Data).
2. Como Derechos propios a la condiciéon humana:
1. Derecho a la libertad.
2. Derecho a la dignidad.
3. Como Derechos de caracter social:
1. Derechos politicos.
2. Derechos a la proteccion del medio ambiente.
4. Como Derechos de caracter judicial:
1. Derecho a interponer amparos individuales y colectivos.
2. Derecho de defensa.
3. Presuncidn de inocencia.
5. Como Derechos de caracter econdmico:
1. Derecho a la propiedad.
2. Derecho a la proteccion de sus intereses econémicos.
3. Derecho a la competitividad.
6. Derechos politicos.
1. Partidos politicos.
2. Participacion politica.
3. Derecho electoral.

creacion y funcionamiento, que deberd ser aprobada por mayoria absoluta
de los miembros de cada Cdmara. El presidente del organismo serd desig-
nado a propuesta del partido politico de oposicion con mayor niimero de
legisladores en el Congreso. Tendrd a su cargo el control de legalidad, ges-
tion y auditoria de toda la actividad de la administracion publica centra-
lizada y descentralizada, cualquiera fuera su modalidad de organizacion,
y las demds funciones que la ley le otorgue. Intervendrd necesariamente en
el tramite de aprobacion o rechazo de las cuentas de percepcion e inversion
de los fondos piiblicos.”.
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2. Existen independientemente de su consideracion expresa
por parte del orden constitucional.

3. Deben ser protegidos por el Estado, aun cuando la norma-
tiva constitucional no establezca los mecanismos adecuados para
esa tutela.

ACTIVIDAD ADMINISTRATIVA
Y DERECHOS HUMANOS

Administracion los protege si:

| |
1 - . N - o 1

Permi
Presta Informa q?] e g:
Resuelve con servicios con debidamente adrinisteados
celebridad regularidad alos eferzan'su
y contuniudad administrados defensa

A la luz de todo lo desarrollado, podemos sefialar que la Admi-
nistracion Publica, en el marco del ejercicio de la actividad admi-
nistrativa, debe velar por los derechos de lo individuos, de los
administrados.

4.b.- El impacto de la actividad Administrativa en los Derechos Hu-
manos:

La Administraciéon debe adoptar medidas concretas y suficientes
para resguardar, en sentido amplio, los Derechos Humanos de las
personas.

No lo hace, cuando omite adoptar las medidas necesarias y su-
ficientes que protejan a los administrados, o cuando adopta me-
didas abusivas que se oponen a esos derechos, por suprimirlos,
por mancillarlos, por reducirlos.
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Tanto los exabruptos de la Administracién, como sus omisiones,
impactan negativamente en los Derechos Humanos de los Adminis-
trados, cuando la actividad administrativa no es ejercida debidamente
en pos de velar por derechos que deban ser considerados humanos.

ACTIVIDAD ADMINISTRATIVA

La CARTA MAGNA

Consagra Establece Determina
derechos y la organizacion los medios
establece las y las ¥y mecanismos
garantias : de funcionamiento
necesarias competencias Estatal v de sus
para su tutela estatales funcionarios

4.b.1.- Acd encontramos una cuestion liminar que debe ser ana-
lizada: ;Cuales son los Derechos Humanos de los Administra-
dos que deben ser satisfechos por la actividad administrativa?
Los Derechos Humanos que deben ser tutelados por la Adminis-
tracion a través del ejercicio de funcién administrativa, exceden
al mero andlisis tradicional de considerarlos, exclusivamente,
como la garantia que no se avasalle, por el aparato represivo del
Estado, la libertad y la integridad fisica de los administrados.

Esta vision reduccionista de los Derechos Humanos, dejaria
fuera de tal clasificacion a derechos esenciales que hacen a la re-
gularidad de la vida en condiciones fisicas y siquicas armoénicas.

Y por ello, no serian objeto de proteccion integral y absoluta,
por parte de los poderes del Estado atribuidos (y consecuente-
mente obligados) de las competencias necesarias y suficientes para
ello, en la medida que no se los catalogue como derechos basicos
y esenciales, como derechos fines®.

4 Lowenrosen, Flavio; Régimen Juridico de la Emergencia Ptiblica, Edi-
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ADMINISTRACION ADMINISTRATIVA
Y DERECHOS HUMANOS

ADMlNISTRAClON Actuar con ajuste a

sus principios

ASISEPROTEGEN  VERDAD MATERIAL
LOS DDHH DE LOS CONTINUIDAD
ADMIMISTRADOS BUENA FE
W
INFORMACION
Los derechos fines son aquellos que tienden a satisfacer las nece-
sidades basicas de los individuos, mientras que los derechos me-
dios son los que posibilitan que esos derechos esenciales puedan
ser, efectivamente, ejercidos.

Por ende, unos, los derechos fines, son absolutos, inmodifica-
bles, inconmovibles, mientras que los otros, los derechos medios,
pueden ser razonablemente regulados y limitados, en la medida
que ello no conmueva la integridad de los derechos fines.

Podemos decir que los derechos medios permiten que los dere-
chos fines se ejerzan en forma regular. Y esos derechos fines permiten
el ejercicio de la vida humana en condiciones de regularidad.

Por eso, se puede entender que estamos ante una secuencia de
procedimientos que propenden a culminar en una efectiva tutela
de la integridad humana, la que parte de la necesidad, continua
con la ejecucion de los medios para paliar satisfactoriamente esa
necesidad y asi proteger derechos esenciales.

Los derechos esenciales, son los que hacen a la intangibilidad
del individuo, y que, por ende, pueden considerarse la piedra basal
de la vida humana. Constituyen el sustento de esta. Todos ellos
deben ser considerados Derechos Humanos*, como también los

torial Ediciones Juridicas, Bs. As., 2002.

% Lowenrosen, Flavio; Régimen Juridico de la Emergencia Publica, Edi-
torial Ediciones Juridicas, Bs. As., 2002. Ver ademas, Tambussi, Carlos,
El consumo como derecho humano, Editorial Intermilenio, Bs As., afio
2009.
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derechos medios que permiten -en forma directa e inmediata- que
esos derechos fines puedan ejercerse.

En este contexto, los derechos fines son los que posibilitan a
las personas vivir en condiciones regulares, y por ello los mismos
serfan:

1. El derecho ala vida, en su amplia aceptacion, lo que implica
la vida de las personas como bien supremo a proteger y resguardar,
por parte del Estado. Para eso la Administracion, por ejemplo,
debe:

1. Prescindir del uso de violencia contra los administrados.

2. los servicios necesarios para garantizar la integridad fisica
de las personas, para lo que debe adoptar las medidas de seguri-
dad, suficientes y necesarias, para ello.

3. Realizar las obras necesarias que edifiquen las instalacio-
nes necesarias y disponer de los recursos humanos que actien en
pos de prestar los servicios basicos de salud que resguarden la vida
humana.

4. Construir las obras suficientes para poder acceder a ser-
vicios publicos domiciliarios basicos que garanticen la vida hu-
mana en condiciones de regularidad, como lo es el de suministro
de agua corriente. Este servicio no solo favorece exclusivamente
al destinatario del servicio sino a la colectividad toda, ya que su
uso garantiza la salubridad e higiene publica, principalmente en
centros urbanos.

5. Resolver con celeridad y adoptar las medidas suficientes
con inmediatez que resulten necesarias para satisfacer las solici-
tudes fundadas de los administrados, cuya finalidad sea la protec-
cion de su vida o de su salud.

6. Informar, por si, o a través de terceros (que actuan bajo
regulacion publica), en forma clara, cierta, veraz, completa, abso-
luta y previa, a los administrados, sobre las condiciones y/o me-
didas que deben adoptar a los efectos de resguardar su vida en
diversos casos, por ejemplo:

1. Ante la ocurrencia de fendmenos naturales.
2. Cuando ingieren alimentos, medicamentos.
3. Cuando manipulan sustancias peligrosas.
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2. El derecho ala salud, como derecho fin en cuanto es la salud
un bien esencial de las personas, cuya integridad permite la vida
en condiciones regulares, pero también en su cardcter de medio
que permite la vida. La Administracion Publica debe arbitrar, a
través de resoluciones, politicas publicas, obras todas las medidas
necesarias para:

1. Resguardar la salud, evitando dafios colectivos e indivi-
duales a la misma. Por eso, con efectos colectivos, debe elaborar
politicas y adoptar medidas que eviten polucion, afectacion eco-
légica, insalubridad, epidemias.

2. Adoptar medidas de atencion médica directa a los indivi-
duos que lo necesitan o requieren.

3. El derecho a la dignidad, como sustento de la vida humana.
En realidad la vida en condiciones de dignidad es el resultado de la
sumatoria regular del ejercicio de distintos derechos, fines o medios,
como ser: A la salud, Seguridad, Acceso a servicios, A no ser discri-
minado, A no ser vejado, A no ser mancillado en su honor, etc.

Entendiéndose a la dignidad como un derecho humano, es
evidente que la Administracion los violenta cuando no adopta me-
didas en pos de brindarle al administrado un trato que garantice
esas condiciones. Asi las cosas, consideramos que la Administra-
cion estd obligada a atender al administrado en condiciones que
resguarden integramente sus derechos, ya que este, ademas de ser
el objeto final de la tutela del Estado, es un colaborador de éste, y
no un mero subdito ni subordinado’'.

Amén de lo dicho, entendemos que las autoridades publicas
deben actuar, con constancia, en pos de la proteccion de los dere-
chos de los Administrados.

Ello asi, a los fines de asegurar la dignidad de las personas,
para lo que deben actuar con diligencia, pericia, buena fe y de
acuerdo a las finalidades de su funcién.

31 “A su vez, las garantias procesales son: el informalismo en favor del admi-
nistrado (o, mas propiamente, formalismo moderado a causa del caracter de
colaborador que a éste corresponde reconocerle), un concepto amplio de le-
gitimacion y el debido procedimiento previo a todo acto administrativo, que
incluye el debido proceso adjetivo., Comadira, Julio; Escola, Héctor; “CURSO
DE DERECHO ADMINISTRATIVO’, pagina 12.
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Todo esto, con el objeto de evitar que las personas sufran le-
siones a sus derechos, como también, con el fin de no obtener (esas
autoridades, o sus allegados, o terceros que actian en connivencia
con ellas) beneficios no previstos en la norma, que puedan ser
considerados incursos en vicio de poder™.

Esos son los derechos fines, es decir los que permiten que se
pueda vivir con regularidad, uno, el maximo bien tutelado, la vida,
posibilita la existencia del individuo y los otros, salud y dignidad,
que el sujeto pueda desarrollarse con plenitud y normalidad.

Para que esos derechos puedan ejercerse regularmente, es ne-
cesario que la Administracion posibilite, con acciones concretas

2 “Existe desviacion de poder toda vez que el funcionario actiia con una

finalidad distinta de la perseguida por la ley...Casos de desviacién de
poder:

El vicio de la desviacion de poder, que causa la nulidad del acto, encuen-
tra tedricamente aplicacion en tres casos, en todos los cuales el funcio-
nario actua con una finalidad distinta de la perseguida por la ley que
ejecuta.

El funcionario actda con una finalidad personal. Tratariase de las hipo-
tesis en que actuara con un fin de venganza, partidismo, lucro, etc. En
estos casos, aunque el acto responda objetivamente a las condiciones ex-
presamente exigidas por la ley, esta viciado al contravenir su finalidad.
El funcionario acttia con la finalidad de beneficiar a un tercero o grupo
de terceros. Ello ocurre cuando, también aqui, sin violar objetivamente
la ley, usa del poder administrativo con la finalidad de beneficiar a ter-
ceros; por ejemplo, si un funcionario esta autorizado para realizar con-
tratacion directa, prescindiendo de la licitacién publica y contrata con
una determinada empresa porque son amigos suyos y desea ayudarlos
con el contrato, etc.

El funcionario actta con la finalidad de beneficiar a la administracion Este
es un caso bastante comun, y si acaso el que mas, de desviacion de poder.
El funcionario, imbuido de un erréneo espiritu fiscalista y estatista, como
lo es habitualmente el funcionario argentino por la presién de equivocados
doctrinarios, pretende ejercer el poder de la ley en indebido beneficio de la
administracion o del Estado. Trata asi de cobrar el mayor nimero posible
de multas, no para desalentar el incumplimiento de las ordenanzas muni-
cipales, sino para obtener fondos para la comuna; usa de las facultades que
le confiere el estado de sitio (seguridad interna) para fines comunes de con-
trol de la moralidad; usa de facultades que tiene para suprimir cargos por
reordenamiento o racionalizacion administrativa, con fines disciplinarios,
etc”; Gordillo, Agustin; http://www.gordillo.com/pdf_tomo8/capitulo09.pdf
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y medidas precisas (regulatorias, conductuales y sancionatorias),
que las personas puedan ejercer derechos que constituyan el
medio que permite llegar al fin.

Esos derechos, deben ser garantizados por la Administracion,
a través de distintas medidas que debe adoptar.

Por ejemplo, existe la necesidad social de acceder al servicio
basico de suministro de agua potable y tratamiento cloacal domi-
ciliario. Para poder usufructuarlo es necesario que el administrado
posea el dinero suficiente para poder construir las instalaciones
necesarias, como también a los fines de abonar la provision del
mismo. Es por ello que el derecho de propiedad, econémico, es el
medio que permite que se pueda acceder al servicio de agua po-
table y tratamiento cloacal, el que resguardard el derecho humano
del individuo a una vida sana, en condiciones de dignidad mi-
nima.

Con respecto al ejemplo vertebrado en el parrafo anterior, sur-
gen dos cuestiones diferentes de intervencién administrativa, a
saber:

1. Por una parte, la necesaria a los efectos de universalizar el
servicio y prestarlo en condiciones de igualdad técnica y cualita-
tiva®, lo que obliga a que con celeridad se construyan las obras
publicas necesarias a los fines de prestar el servicio y que al mismo
puedan acceder los miembros de la sociedad, cuando lo necesiten.

2. Por la otra, la que resulte suficiente a los efectos de posibi-
litar el acceso al servicio a todos los que lo necesitan. Para ello
deben arbitrarse mecanismos de subsidios cruzados que permitan
que las personas puedan acceder a los servicios, sin perjuicio de
su situacién econémico-patrimonial. Por eso, por ejemplo, se otor-
gan subsidios a sectores econdmicamente vulnerables (jubilados,
pensionados, discapacitados, familias numerosas, etc.) con el ob-
jeto que estos puedan acceder pagando al servicio pagando una
tasa (precio) diferencial, que resulta inferior al valor ordinario fi-
jado reglamentariamente para todos los usuarios™.

>* En lo que hace a las condiciones de calidad con qué recibe el servicio.
s NN »
Se lo denomina “subsidio cruzado”.
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Asi las cosas, se advierte que la Administracion Publica tiene
que actuar en forma diligente y positiva, ejerciendo todos los prin-
cipios que guian su actividad™, ello con el objeto de posibilitar que
los Administrados puedan acceder, usufructuar y gozar de los ser-
vicios con regularidad y continuidad, es decir de acuerdo a las nor-
mas del buen arte que gobiernan la prestacion (regularidad), como
también cada vez que lo necesiten (continuidad).

Dimos el ejemplo en materia de acceso a servicios publicos
basicos, como estandarte de la actividad administrativa que debe
llevarse a cabo a los efectos de resguardar derechos fines, pues el
usufructo de esos servicios esenciales (el agua lo es, y fue decla-
rado un derecho humano) garantiza la vida en condiciones de
salud basica y dignidad.

Pero también, la administracion publica, debe adoptar medi-
das que posibiliten el regular ejercicio de los derechos medios, ya
que estos garantizan que los administrados puedan ejercer sus de-
rechos humanos basicos.

Por ello, amén de prestar los servicios publicos (domiciliarios
y no domiciliarios basicos), la Administracion debe adoptar me-
didas concretas a través de las politicas publicas que adopta y de
los servicios administrativos que brinda, que tiendan a:

1) Garantizar el derecho de defensa: La Administracion debe
adoptar medidas concretas que permitan que los administrados
puedan defender y hacer valer sus derechos. Para ello tiene que:

1. Establecer plazos razonables para que los administrados
puedan cumplir las cargas que le son impuestas por la adminis-
tracidn, o para que puedan presentar escritos, solicitudes, peticio-
nes, recursos, impugnaciones’, etc., ello a fin que no se conviertan

> Ver punto 1.c.- de este trabajo.

% La Excma. Corte Suprema de Justicia de la Nacion, en autos “Parra de
Presto, Estella Maris ¢/ Municipalidad de Escobar” sostuvo que: “la doc-
trina expuesta resulta de estricta aplicacion en el sub iudice. En efecto,
frente a una sancion de tal magnitud como lo es la cesantia y, no obstante,
el informalismo del procedimiento administrativo, el actor debe contar
con un plazo razonable que le permita fundar adecuadamente el recurso
deducido contra esa medida separativa. En el caso, la exigencia de de-
ducir el recurso de revocatoria del art. 89 de la ordenanza general 207
dentro del plazo de 24 horas, computadas a partir de la notificacion del
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en abstractos sus derechos en general, y el debido proceso en par-
ticular®.

2. Permitir el acceso a sede administrativa, a los fines que
los administrados puedan plantar reclamos y quejas. Todo ello
dentro del denominado debido proceso adjetivo, principio del
procedimiento administrativo que posibilita que los administra-
dos puedan: i) presentarse a los efectos de ser oidos, ii) Probar y
fundar su pretension, iii) Ser destinatarios de una resolucion justa
y fundada por parte de la Administracion.

3. Resolver con prontitud los reclamos, recursos, solicitudes
y quejas que plantean los administrados. La demora en resolver
planteos, viola el derecho humano de los administrados, ello de-
bido a que las respuestas y soluciones deben ser brindadas en
tiempo oportuno.

Significa esto que no se deben diferir las resoluciones, pues
si eso ocurre, la respuesta o solucion o resoluciéon del planteo o
controversia es adoptada de modo tiempo tardio, lo que sin dudas
implica diferir el derecho de defensa del administrado, y hasta co-
locarlo en una situacion de perjuicio palmario y definitivo, ello en
la medida que como consecuencia de la demora en resolver la per-
sona soporte un dafo irreversible.

Por ejemplo, el dafo serd irreversible cuando se adoptan
medidas tardias en materia de asistencia de salud, ya que puede
profundizarse la enfermedad de la persona, o esta directamente
fallece, con lo que se afecta su bien mas preciado, como lo es la
vida.

4. La resolucién de los planteos debe ser expresa, ya que
cuando se deniegan de modo técito®® las pretensiones de los ad-

acto, torna ilusorio el derecho de defensa del agente municipal, toda vez
que, sin duda alguna, en ese breve periodo no se pueden, razonable-
mente, rebatir los fundamentos dados por la administracién en oportu-
nidad de disponer su baja. En consecuencia, la interposicién inoportuna
del recurso obedece a la imposibilidad de deducirlo con un margen de
tiempo extremadamente breve y no, como lo sostiene el a quo, a un ac-
cionar negligente del apelante”.

7 Excma. Corte Suprema de Justicia de la Nacion, autos “Parra de Presto,
Estella Maris ¢/ Municipalidad de Escobar”.

*% Silencio negatorio, consagrado por el articulo 10 de la Ley N° 19.549.
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ministrados, estos se ven afectados en la defensa de sus derechos,
pues no conocen las causas que ameritan el rechazo, y por ende
no son objeto de una resolucién fundada, caracteristica esta del
debido proceso adjetivo™.

DERECHOS

| LOS ADMINISTRADOS
SOM TITULARES DE

' DERECHOS MEDIOS
DE RECHOS (PROPIEDAD, HOMOR,

BASICOS INFORMACION, SEGURIDAD,
INTIMIDAD, ETC)

DE LOS DERECHOS FINES
(VIDA, SALUD, DIGNIDAD),
LOS QUE SON...

SON HERRAMIENTAS PARA
LOGRAR LA PROTECCION DE.

2) Establecer medidas que garanticen la seguridad y la integri-
dad de las personas: Estas medidas deben provenir de un actuar
concreto de las autoridades publicas, mediante la prestacion de
servicios (policia, bromatologia) que sean brindados en ejercicio
de funcién de policia® administrativa, bajo parametros de normas
reglamentarias dictadas en ejercicio de poder de policia®.

Pero, amén de ello, debe destacarse que también se resguarda
la seguridad e integridad de los administrados preservando la in-
timidad de las personas, sus datos mas intimos, sus imagenes.

* Articulo 1° de la Ley N° 19.549, inciso f, aparatado 3).

% La funcién de policia es la actividad administrativa que ejecuta las nor-
mas dictadas en ejercicio de poder de policia, es decir la funcién que
hace cumplir las reglamentaciones. Al respecto ver Dromi, José Roberto;
Derecho Administrativo, Editorial Ciudad Argentina, Bs. As., 1998.

¢! El poder de policia es una “funcién” reglamentaria del Estado, mediante
el cual se reglamentan derechos, pero bajo ningtin aspecto se los debe eli-
minar o abortar su ejercicio. Se sostuvo que: “El ejercicio del llamado
“poder de policia” debe ser razonable, desde que no puede transformarse
una facultad privativa consistente en ejercer la funcién de “policia” me-
diante leyes, en una sustraida al contralor jurisdiccional”, CSJN, autos
“Russo, Angel, y otra ¢/ C. de Delle Donne, E, Fallos: 243:467.
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Por ello, debe prescindir la Administracion de adoptar medi-
das que tiendan a publicitar datos privados (patrimonio, direccion,
herencias recibidas, etc.) de los individuos que no tienen vincula-
cion laboral directiva o empresarial con el Estado que puedan
poner en riesgo la seguridad fisica de las personas.

También deberan adoptarse medidas que tiendan a evitar que
datos privados, intimos, de los individuos, que hacen a su reserva
e integridad moral y humana® (identidad sexual, creencias reli-
giosas, ideologia, etc.) se divulguen como consecuencia de impo-
siciones administrativas.

Cuando la Administracion adopta decisiones que implican la di-
fusion de datos sensibles, pone en riesgo los derechos humanos de
los individuos, en cuanto se divulga informacion privativa de las per-
sonas, la que por sus caracteristicas pueda ser el germen de discri-
minacion, o vejamen contra la persona cuyos datos se exteriorizan.

A los efectos de evitar el “genocidio del derecho a la intimidad”
(que se produce cuando por imperio normativo se obliga al ad-
ministrado a divulgar datos privativos a su reserva, como ser pa-
trimonio, caracter sucesorio, familiares, ideologia, tenencia sexual,
creencia religiosa, etc.), la Administracién debe prescindir de
adoptar medidas que impongan la obligaciéon de difundir datos
privados, sensibles. Esto traeria como consecuencia la proteccion
del derecho humano a la intimidad, el cual es el medio que res-
guarda uno de los aspectos de la dignidad humana, como ser el
que corresponde a una vida regular sin ser objeto de discrimina-
cién y vejamen.

4.b.2.- En virtud de todo lo sefialado, la Administracion publica
debe adoptar medidas que tiendan por accion (omitiendo tomar
decisiones que mancillen los derechos) a permitir que los admi-
nistrados puedan ejercer derechos (de caracter humano) como ser
alaintimidad, a la defensa, a la seguridad, al honor, a la integridad,
que son los medios que permiten que las personas puedan acceder
a derechos fines como ser trato en condiciones de dignidad, res-
guardo de su salud y proteccion de su vida.

62 Ley N° 25.326.
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V. Palabras finales

Los derechos humanos de los administrados deben ser resguar-
dados y protegida por la Administracion, con decisiones activas y
concretas.

Los derechos basicos (vida, salud, condiciones dignas de vida)
son insitos al individuo, y existen sin perjuicio que una norma los
consagre, 0 no, expresamente®.

Los derechos humanos de los administrados, son regular-
mente ejercidos cuando la administracion permite que se ejecuten
derechos medios, que también son humanos, que se constituyen
en las herramientas que permiten el disfrute de los derechos fines.

Esos derechos medios, son también derechos humanos, ya que
hacen a la defensa, integridad, intimidad, seguridad de los indivi-
duos. Sin ellos no seria posible que las personas vivan en condiciones
basicas de regularidad en cuanto a su vida, salud y dignidad.

Entonces, Administracién debe reguardar los derechos de los
individuos, pues si no los hace, impacta negativamente en sus de-
rechos humanos, entendido esto en el sentido amplio del con-
cepto.

Para lograr ello, la Administracion Publica necesita, invaria-
blemente, utilizar todas las prerrogativas especiales de las que la
ha dotado la normativa (potestad imperativa, potestad de gestion,
potestad reglamentaria, potestad sancionatoria -interna y externa)
como también emplear todos los principios necesarios (detallados
en el punto 1.c de este trabajo) a los fines de lograr una efectiva
proteccion de los derechos con continuidad.

 “Es el derecho ala vida lo que esta fundamentalmente en juego, primer

derecho de la persona humana preexistente a toda legislacion positiva y
que, obviamente, resulta reconocido y garantizado por la Constituciéon
Nacional y las leyes”, Fallos: 302:1284, Voto de los Dres. Pedro J. Frias y
Elias P. Guastavino.
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Introduccion

El derecho como ciencia estudia los comportamientos de la espe-
cie humana dentro de las relaciones interpersonales, interinstitu-
cionales, intercomunitarias e incluso internacionales desde el
punto de vista regulatorio con el objeto de producir normas por
las cuales se puedan reglamentar dichos comportamientos, este
objeto de estudio condiciona al derecho a estar sujeto a la volati-
lidad propia de la humanidad pues desde su origen esta especie
ha cambiado, sin embargo, en los ultimos siglos dicha evolucién
ha sido considerablemente rapida, por ello, esta ciencia tiene la
obligacion de adecuarse para satisfacer las necesidades que en
cada etapa se presentan por parte de las sociedades para regla-
mentar las relaciones entre sus integrantes. Como fue en su mo-
mento la creacion del Estado de Derecho como mecanismo que
anulard los poderes absolutos que tenia la monarquia para rem-
plazarlos por leyes y 6rganos estatales en los cuales se condensara
la voluntad del pueblo generando validez a dichas normas y de
esta manera regular las sociedades en razén de una republica, tal
es su importancia que es indispensable considerar que “ha sido
por excelencia el tipo de Estado que ha prevalecido en el mundo
occidental, de acuerdo a su caracteristica esencial la prevalencia
del derecho sobre los aspectos sociales, econémicos y politicos, ha
sido considerado el maximo protector de los ideales democraticos
en la actualidad™, teniendo que decir también que,

“La idea bdsica de este concepto de Estado de derecho consiste
en que su tarea es el aseguramiento de la libertad y propiedad
del ciudadano, su objeto la promocion del bienestar del indivi-
duo y, de esa manera, conformar su cardcter como ‘ente comiin
(res publica). Se trataria de un orden estatal justo expresado a
través de una Constitucion escrita, el reconocimiento de los de-

! Garcia Lozano, L. E (2011). “La incidencia del concepto estado de de-
recho y estado social de derecho en la independencia judicial”. Prolegd-
menos Derechos y Valores, 14(27), 181 - 198, recuperado de:
http://www.umng.edu.co/documents/63968/71198/Articulo+11-27.pdf,
el dia 11 de mayo del 2017.
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rechos del hombre, la separacion de poderes y garantizado por
leyes producidas y promulgadas conforme a procedimientos de-
bidamente establecidos™.

En similitud a este ejemplo cada una de las respuestas que el de-
recho brinde a la humanidad deben ser adecuadas a sus necesida-
des especialmente propendiendo porque su eficacia repercuta
positivamente en la sociedad. Esta premisa se exterioriza en el caso
de los Derechos Humanos® pues el derecho ha estado presenta en su
construccion como bienes que deben estar tutelados por el ordena-
miento juridico de los Estados y la comunidad internacional, sin me-
nospreciar cada uno de los movimientos sociales que propendieron
por tal finalidad como el caso de la Revolucion Francesa, Movimien-
tos de Trabajadores, entre muchos otros. Principalmente los avances
en esta materia se han dado desde la creacion de las Naciones Uni-

2 Villar, L. (2007). Estado de derecho y Estado social de derecho. Rev.
Derecho del Estado, 20, 73 - 96, recuperado de:
https://dialnet.unirioja.es/descarga/articulo/3400539.pdf, el dia 11 de
mayo del 2017.

* Sobre la naturaleza de los derechos humanos existen dos perspectivas
principales desde hace muchos siglos. Una sostiene que los derechos hu-
manos son aquellos que el Estado otorga en su orden juridico. La se-
gunda manifiesta que el Estado solo los reconoce y los garantiza en
alguna medida. En la primera perspectiva se encuentran diversas con-
cepciones o matices positivistas; en la segunda, la de derecho natural, las
escuelas son muy diversas unas de otras. En conceptos juridicos, en el
positivismo se expresa que es el orden juridico el que otorga la calidad
de persona al ser humano; es decir, persona es una categoria juridica que
se puede conceder o no, o de la cual se puede excluir a un ser humano o
a un grupo de ellos, como pueden ser los esclavos, los extranjeros, las
mujeres, por razones de raza o por preferencias sexuales. En cambio, en
las concepciones de derecho natural el ser humano, por el solo hecho de
existir, es persona y posee derechos y obligaciones; o sea, el Estado no
puede desconocer esta situacion, lo unico que realiza es el reconoci-
miento de este hecho, y a partir de ¢l se garantizan diversas series de de-
rechos, a los cuales en la actualidad se les denomina derechos humanos,
denominacion sobre la que reflexiono mas adelante. Carpizo, J. (2011).
Los derechos humanos: naturaleza, denominacion y caracteristicas.
Cuestiones constitucionales, (25), 3-29. Recuperado de: http://www.re-
dalyc.org/pdf/885/88520881001.pdf el dia 11 de mayo del 2017.
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das mediante la promulgacién de la Carta de San Francisco de
1945, pilar fundamental que permitié el surgimiento del Sistema
Universal de los Derechos Humanos (en adelante SUDH) que ante
la inexplicable violacién y desconocimiento de la persona por el
periodo entre la Primera y Segunda Guerra Mundial se inclina por
la existencia de diferentes niveles juridicos armdnicos entre si que
efectivamente dignificaran a la humanidad, como se evidencia en
la creacién de constituciones bajo la premisa del Estado Social de
Derecho, al igual de que se constituyeron regiones que buscaran
proteger estos derechos. No obstante, a pesar del desarrollo juri-
dico de ordenamientos que salvaguarden los derechos humanos
sigue existiendo en la actualidad casos en los cuales su descono-
cimiento es total, eventos en los que tiene que intervenir el propio
Estado para remediar tal deshumanizacién mediante las institu-
ciones que lo integran como los jueces, funcionarios y demas ser-
vidores que pueden mitigar esta problematica, existe empero,
ordenamientos supranacionales que permiten una veeduria ver-
tical en la efectiva proteccion de los derechos humanos, llegando
a circunstancias en las que existe un dialogé permanente ente cada
uno de los niveles en caminados mutuamente a cumplir el fin dl-
timo de la dignificaciéon como especie . En este orden de ideas, este
articulo cuestiona ;Cuales son los medios por los que el Estado
puede proteger efectivamente los derechos humanos de cada una
de las personas sujetas a su jurisdiccion, principalmente en aque-
llos avances que se han logrado por parte de la Jurisdicciéon Con-
tencioso administrativa en cabeza del Consejo de Estado en la
implementacién de figuras juridicas del orden regional? Con el
objeto de solucionar esta problematica y para poder desarrollar
esta investigacion, se dividird su exposicion en tres ejes tematicos,
comenzando por i) la descripcion tedrica del Control de Conven-
cionalidad, ii) prosiguiendo con un estudio sobre el desarrollo ju-
risprudencial de dicho control dentro del sistema regional de
derechos humanos, para finalizar iii) con la exposicion de los de-
sarrollos pretorianos del Consejo de Estado en la materia, ha-
ciendo uso del método deductivo a partir del rastreo de fuentes
secundarias y sus correspondientes analisis.
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Sistemas de proteccion de los Derechos Humanos

Como se menciono en la introduccién de este articulo con la pro-
mulgacion de la Carta de San Francisco se cre6 el SUDH, esto se
debe al hecho de que desde el preambulo de esta Carta se perpetuo
el objeto mismo del sistema al mencionar que: “nosotros los pue-
blos de las naciones unidas resueltos: (...) a reafirmar la fe en los
derechos fundamentales del hombre, en la dignidad y el valor de
la persona humana (...)” dejando claro que la finalidad de este sis-
tema es preservar la especie humana, no s6lo el SUDH esta inte-
grado por este instrumento juridico, sino que en el trascurso de
la mitad del siglo XX se promulgaron pactos, tratados y conven-
ciones adicionales que han consolidado un cuerpo sustancial en
la materia como lo son, la declaracién universal de los derechos
del hombre, el pacto internacional de los derechos civiles y politi-
cos entre muchos otros. Se debe agregar, que no solo son normas
las que integran este SUDH sino también érganos como las Na-
ciones Unidas y el Tribunal internacional de Justicia de la Haya
que igualmente se incorporan al sistema en mencién. Conviene
en esta parte establecer el concepto mismo de sistema para poder
entender las ampliaciones que el tema tratado tiene no solo para
la comunidad internacional sino también para cada nacidn, en
este orden de ideas,

“Siempre que se habla de sistemas se tiene en vista una totalidad
cuyas propiedades no son atribuibles a la simple adicién de las
propiedades de sus partes o componentes. En las definiciones
mds corrientes se identifican los sistemas como conjuntos de ele-
mentos que guardan estrechas relaciones entre si, que mantienen
al sistema directo o indirectamente unido de modo mds o menos
estable y cuyo comportamiento global persigue, normalmente,
alguin tipo de objetivo (teleologia)™.

* Arnold, M., & Osorio, E. (1998). Introduccion a los conceptos bésicos
de la teoria general de sistemas. Cinta de Moebio, 3(12), 142. Recuperado
de:

http://www.revistas.uchile.cl/index.php/ CDM/article/viewFile/26455/27
748, el 12 de mayo del 2017
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Por ello el SUDH es un conjunto de érganos e instrumentos
juridicos en caminados a que en la totalidad del mundo se respe-
ten y garanticen los derechos humanos como medida que permita
preservar a la humanidad como especie. No obstante, al tener un
objeto de aplicacion tan amplio este sistema universal se enfrenta
a problemas de ejecucion graves que le imposibilitan asegurar el
cumplimiento de sus metas, razon por la cual, se crearon sistemas
regionales que al reducir la esfera de ejecucion posibilita en mejor
mediada cumplir estos fines. Que en la actualidad son tres siste-
mas, uno europeo, otro africano y el que compete a el caso colom-
biano el interamericano, es necesario mencionar que en el
continente asiatico se cred por parte de la poblacidn civil declara-
ciones en materia de proteccion a los derechos humanos, pero que
ante el poco respaldo institucional su eficacia esta ampliamente li-
mitada.

Para el caso europeo es importante aclarar como sus elemen-
tos principales se localizan

‘en el Convenio para la Proteccion de los Derechos Fundamen-
tales y las Libertades Publicas aprobado en Roma el dia 4 de no-
viembre de 1950. Un primer aspecto a tener en cuenta es que el
Convenio se firma en el marco del Consejo de Europa, en cuanto
que sus signatarios son, como indica el Predmbulo, miembros
del Consejo de Europa, siendo esa pertenencia condicion para
su firma (Art. 59), y que diversos érganos a que se refiere el Con-
venio (Comité de ministros, Secretario General) son organos del
Consejo de Europa. Por otro lado, debe recordarse el contexto
histérico en que se produce, una Europa que atin sufria las con-
secuencias de una Guerra Mundial iniciada por la agresion de
regimenes totalitarios, y en la que era bien presente la amenaza
de la extension de nuevos conflictos. El Convenio, como indica
expresamente su Predmbulo, se basaba en la creencia de que el
mantenimiento de la paz reposaba en la existencia de regimenes
democrdticos y de un respeto comtiin de los derechos humanos™.

*> Lopez — Guerra, L. (2013). El sistema europeo de proteccion de dere-
chos humanos. Espana: Univesiat Pompeu Fabra. Recuperado de
https://www.upf.edu/dhes-alfa/materiales/res/pmdh_pdf/PMDH_Ma-
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Son varias las ventajas que este sistema tiene, como es el caso
de la obligatoriedad de las sentencias que el tribunal europeo de
derechos humanos profiera pues tiene dos formas por las cuales
puede hacer efectiva sus decisiones una de ambito regional y otra
de ambito nacional, para el caso regional existe el comité de mi-
nistros que profiriera sanciones econdmicas y politicas para que
los estados parte no desconozcan dichos pronunciamientos, y para
el caso nacional las personas favorecidas por estos fallos pueden
solicitar su ejecucion ante los tribunales nacionales.

Por otra parte, para el caso africano

“Tuvieron que pasar casi treinta y tres afios desde Ia adopcion
de Ia Declaraciéon Universal de Derechos Humanos, en 1948,
para que los estados africanos decidieran comprometerse colec-
tivamente, como region, con Ia proteccion de los derechos hu-
manos. El 27 de junio de 1981 Ia Asamblea de Jefes de Estado y
de Gobierno de In entonces Organizacion de la Unidad Africana
1 adopto Ia Carta Africana de Derechos Humanos y de los Pue-
blos (en adelante, “Carta Africana” o “Carta”), en Nairobi,
Kenya. Este tratado es el primer instrumento africano de dere-
chos humanos africano, resultado del largo proceso de adopcion
del concepto mismo de “derechos humanos” que los estados afri-
canos hicieron suyo para lograr su independencia, principal-
mente durante los afios 60°.

El caso africano se constituye como uno de los paradigmas con-
temporaneos en materia de derechos humanos mas representati-
vos pues es la respuesta que como comunidad cada uno de los
estados africanos decida implementar para mitigar los dafos que
cada uno de los genocidios cometidos en dicho territorio.

nual.165-186.pdf. El dia 12 de mayo del 2017.

6 Saavedra Alvarez, Y. (2008). El sistema africano de derechos humanos
y de los pueblos. Prolegémenos. Anuario mexicano de derecho interna-
cional, 8, 671-712. Recuperado de:
http://www.corteidh.or.cr/tablas/25346.pdf el 12 de mayo de 2017.
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Sistema Interamericano de Proteccion de los derechos humanos

En el caso del Sistema Interamericano de Derechos Humanos
(SIDH)” sus antecedentes se remontan a la declaracién de los de-
rechos y deberes del hombre en 1948, junto con la Carta de la OEA
del mismo afo, instrumentos juridicos que acervan como

“Los pueblos americanos han dignificado la persona humana y
que sus constituciones nacionales reconocen que las instituciones
juridicas y politicas, rectoras de la vida en sociedad, tienen como
fin principal la proteccion de los derechos esenciales del hombre
y la creacion de circunstancias que le permitan progresar espi-
ritual y materialmente y alcanzar la felicidad;™-°

7 Ante estas vulneraciones y la imposibilidad de cumplir con su obliga-
cion principal de proteccidn, los Estados se ven inmersos en deberes ac-
cesorios a este incumplimiento dentro de los cuales esta la efectiva
materializacion de los derechos de las victimas, como lo son la verdad,
la justicia y la reparacion, en referencia a este ltimo ha sido muy amplia
la jurisprudencia interamericana que habla sobre ¢él, pues lo ha dotado
de elementos tedricos que desarrollan su contenido compilando al
mismo tiempo la Corte Interamericana de Derecho Humanos (Corte
IDH) los postulados internacionales con produccién netamente regional,
este trabajo ha tenido acogida en los paises latinoamericanos, como es
el caso colombiano donde se han realizado avances jurisprudenciales y
legislativos en esta materia, por su parte el Estado mexicano con las re-
formas legislativas y judiciales (Calderon, 2013, p. 207) busca no solo
consagrar la reparacion integral en su ordenamiento, sino que también
cumplir las medidas que la misma Corte IDH le ha solicitado realizar en
favor de las victimas, igualmente, encontramos a la Ley General de Vic-
timas como la adaptacién mexicana de caracter legislativo que elaboro
aplicando los preceptos convencionales. Martinez, A. ], Cubides, J. A., &
Diaz, W. ]. (2016). Los mecanismos de reparacion integral (RIT) como
elementos unificadores del ordenamiento internacional y el derecho na-
cional en busca de la consolidacién del Ius Commune Interamericano.
TUSTITIA, (13), 487-504.

8 Declaracion de los derechos y deberes del hombre, 1948, recuperado
de: http://www.oas.org/es/cidh/mandato/Basicos/declaracion.asp el 12
de mayo del 2017.

® En nombre de sus pueblos los estados representados en la ix conferen-
cia internacional americana, Convencidos de que la mision histdrica de
América es ofrecer al hombre una tierra de libertad y un ambito favorable
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Razon por la cual los antecedentes del SIDH se remontan a
estas declaraciones y tratados, igualmente se debe establecer como
antecedente la creacion de la Comisiéon Interamericana de Dere-
chos Humanos (CIDH) por parte de la OEA en 1959. Cada uno
de estos actos propendieron para que el 22 de noviembre de 1969
se promulgara la Convencién Americana sobre Derechos Huma-
nos (CADH) por la cual se crea la Corte Interamericana de Dere-
chos Humanos (Corte IDH) y se dan nuevas funciones a la CIDH
constituyéndose de esta manera el SIDH.

Del principal sustento normativo de este SIDH se centra en
las obligaciones que son contenidas en los dos primeros articulos
de la CADH donde los Estados parte se comprometen a respetar
y garantizar el pleno ejercicio de los derechos contenidos en la
convencion, y al no tener normatividad interna que los proteja
debe adaptar las medidas necesarias para tal fin, esta normas
deben ser cumplidas en su totalidad al ser premisas cubiertas por
el ius cogens y el principio de pacta sunt servanda consignada en
la convencién de Viena de 1969, y sirven como sustento para el
pleno ejercicio del SIDH. En sintesis, el trabajo mancomunado re-

para el desarrollo de su personalidad y la realizacion de sus justas aspi-
raciones; Conscientes de que esa mision ha inspirado ya numerosos con-
venios y acuerdos cuya virtud esencial radica en el anhelo de convivir en
paz y de propiciar, mediante su mutua comprension y su respeto por la
soberania de cada uno, el mejoramiento de todos en la independencia,
en la igualdad y en el derecho; Ciertos de que la democracia representa-
tiva es condicion indispensable para la estabilidad, la paz y el desarrollo
de la region; Seguros de que el sentido genuino de la solidaridad ameri-
cana y de la buena vecindad no puede ser otro que el de consolidar en
este Continente, dentro del marco de las instituciones democraticas, un
régimen de libertad individual y de justicia social, fundado en el respeto
de los derechos esenciales del hombre; Persuadidos de que el bienestar
de todos ellos, asi como su contribucién al progreso y la civilizacion del
mundo, habra de requerir, cada dia mas, una intensa cooperacién con-
tinental; Determinados a perseverar en la noble empresa que la Huma-
nidad ha confiado a las Naciones Unidas, cuyos principios y propdsitos
reafirman solemnemente; Convencidos de que la organizacién juridica
es una condicion necesaria para la seguridad y la paz, fundadas en el
orden moral y en la justicia, y De acuerdo con la Resolucién IX de la
Conferencia sobre Problemas de la Guerra y de la Paz, reunida en la Ciu-
dad de México.
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alizado por la CIDH y la Corte IDH para la proteccién de los de-
rechos humanos en ejercicio de las dispersiones normativas con-
tenidas en la CADH sus protocolos y demads instrumentos
regionales e internacionales en la materia, especialmente la juris-
prudencia y los informes proferidos por estos érganos configuran
el SIDH. En este contexto la Corte IDH ha proferido un sin nu-
mero de sentencias por las cuales ha buscado salvaguardar a cada
una de las personas que integra el sistema de violaciones a sus de-
rechos, sin embargo, el contexto latinoamericano a propendido
por que dicha tarea sea facilmente cumplida, razén que conllevo
a esta corporacion a idear figuras que le permitieran luchar por
estas prebendas como es el caso del CCV.

Control de Convencionalidad
“El control de convencionalidad (En adelante CCV)' se perfila

como una herramienta sumamente eficaz para el respeto, garantia
y efectivizacion de los derechos enunciados en el Pacto™!, “Con-

1% A manera de corolario, podriamos indicar que las propuestas para el
logro de una mayor implementacion de las decisiones de la Corte IDH,
han emanado de los actores mas importantes del Sistema; entre las estu-
diadas se encuentran: el control de convencionalidad (propuesta por la
Corte misma), las vias adoptadas por la sociedad civil organizada (litigio
estratégico), la implementacion de reformas constitucionales de supra
constitucionalidad (clausulas de supremacia) y de los tribunales consti-
tucionales (adopcidn jurisprudencial de las directivas dictadas por la
Corte IDH). Las diversidades de las propuestas indican que la efectiva
solucion a la problematica del sistema no se encuentra en un mecanismo
particular, ni tampoco en una reflexion meramente juridica, pues el com-
portamiento evasivo de los Estados frente a los fallos condenatorios re-
presenta mas bien una cultura juridica que debe ser re-direccionada
desde varios puntos y medios de presién. Vivas Barrera, T. G., & Cubides
Cardenas, J. A. (2012). Didlogo judicial transnacional en la implemen-
tacién de las sentencias de la Corte Interamericana. Entramado, 8(2),
184-204.

I Martinez, A. N., & Defelippe, O. E. (2013). Derecho humano al agua
y control de convencionalidad. Derecho PUCP, (70), 105-120. Recupe-
rado de file:///C:/Users/ WISMAN%20DIAZ/Downloads/6746-26186-1-
PB.pdf
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comitantemente, también es un instrumento de sumo interés para
construir un ius commune interamericano, en materia de derechos
personales y constitucionales™? Este control “es un dispositivo
que - en principio y siempre que sea adecuadamente empleado -
puede contribuir a la aplicacién armdnica, ordenada y coherente
del derecho vigente en el Estado, abarcando a sus fuentes internas
e internacionales™*-'*. Adicionalmente, implica para los jueces na-
cionales “internalizar en su actividad jurisdiccional que son jueces
interamericanos' en el plano nacional, debiendo siempre garan-
tizar los atributos de los derechos contenidos en la CADH”'¢"7.

12 Sagiiés, N. P. (2010). Obligaciones internacionales y control de con-
vencionalidad. Estudios constitucionales, 8(1), 117-136. Recuperado de
http://www.scielo.cl/pdf/estconst/v8n1/art05.pdf

3 Bazan, V. (2012). Control de convencionalidad, aperturas dialdgicas
e influencias jurisdiccionales reciprocas. Direito Publico, 9(45). Recupe-
rado de: https://www.portaldeperiodicos.idp.edu.br/direitopublico/arti-
cle/viewFile/2085/1103

4 Desde 2003 el concepto de control de convencionalidad se ha ido cons-
truyendo de manera progresiva por la jurisprudencia de la Corte Inte-
ramericana, cuestion que puede constatarse al reconocer sus primeras
alusiones en el voto concurrente razonado del juez Garcia Ramirez en el
caso Myrna Mack Chang vs. Pertl, para luego ocupar un lugar central en
las sentencias de la Corte, desde del fallo Almonacid Arellano y otros vs.
Chile de 2006. Vinas, H., & Vinas, M. L. L. H. (2014) La polisemia del
control de convencionalidad interno. International Law. Revista Colom-
biana de Derecho Internacionalno. 24.recuperado de:
http://www.scielo.org.co/pdf/ilrdi/n24/n24a05.pdf

15 Brewer-Carias, A. R. (2012, September). El control de convencionali-
dad, con particular referencia a la garantia del derecho a la proteccién
judicial mediante un recurso sencillo, rapido y efectivo de amparo de los
derechos humanos. In Conferencia preparada para la jornada organizada
por la Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia de Costa Rica,
sobre El control de convencionalidad y su aplicacion, San José, Costa
Rica, dias (pp. 27-28). Recuperado de:
http://allanbrewer.com/Content/449725d9-f1cb-474b-8ab2-
41efb849fea2/Content/I,%201,%201055%20%20EL%20CONTROL%20
DE%20CONVENCIONALIDAD%20por%201a%20Corte%20IDH%20Y
%20LA%20INSTITUCI%C3%93N%20DEL%20AMPARO,%2018%20se
pt.%202012.doc).pdf

6 Nogueira Alcald, H. (2012). Dialogo interjurisdiccional, control de
convencionalidad y jurisprudencia del Tribunal Constitucional en pe-
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Significa que, “este ‘control de convencionalidad’ no sélo se ejercita
en el sistema regional correspondiente al drea de los derechos hu-
manos, sino también que dicha inspecciéon se cumple desde anti-
guo en el derecho comunitario™®. Ahora bien, no se puede olvidar
mencionar que en su doble dimension: “externo (propio, original)
e interno, ha sido objeto de un largo y sélido desarrollo en la ju-
risprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos™".
En sintesis:

“El control de convencionalidad en sede internacional de la
CIDH implica una subordinacion de todo el ordenamiento ju-
ridico al respeto y garantia de los derechos humanos asegurados
convencionalmente, lo que tiene como fundamento que los de-
rechos esenciales de la persona son parte del bien comiin regio-
nal, que es superior al bien comiin nacional, desde la perspectiva

riodo 2006-2011. Estudios constitucionales, 10(2), 57-140.recuperado
de: http://www.scielo.cl/pdf/estconst/v10n2/art03.pdf

17 Es importante mencionar la existencia de una “teoria general” sobre
la aplicabilidad por parte de los jueces nacionales del “control difuso de
convencionalidad” (que preferimos denominarlo asi para diferenciarlo
del “control de convencionalidad” que realiza la Corte IDH en sede in-
ternacional). Ferrer Mac-Gregor, E. (2011). Interpretacion conforme y
control difuso de convencionalidad: El nuevo paradigma para el juez me-
xicano. Estudios constitucionales, 9(2), 531-622. Recuperado de
http://www.scielo.cl/pdf/estconst/vIn2/art14.pdf

'8 Hitters, J. C. (2009). Control de constitucionalidad y control de con-
vencionalidad. Comparacién (Criterios fijados por la Corte Interameri-
cana de Derechos Humanos). Estudios constitucionales, 7(2), 109-128.
Recuperado de http://www.scielo.cl/pdf/estconst/v7n2/art05.pdf

19 Hoy es tema de consideracion destacada en la jurisprudencia de la Su-
prema Corte de Justicia de la Nacién -precisamente a propdsito de la de-
cision adoptada por la Corte Interamericana en el caso Radilla Pacheco-
como primera y trascendental etapa en la tarea de conferir orden y
rumbo a estas cuestiones en el ambito del derecho interno. No es conve-
niente que algunos progresos del sistema juridico nacional se hallen des-
provistos de cauce legal, como ha ocurrido en otras materias: asi,
jurisdiccion para menores en conflicto con la ley penal, jurisdiccion para
la ejecucion de penas, por ejemplo. Garcia Ramirez, S. (2011). El control
judicial interno de convencionalidad. Revista ius, 5(28), 123-159. Recu-
perado de: http://www.scielo.org.mx/pdf/rius/v5n28/v5n28a7.pdf
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de la estimativa juridica, lo que obliga en la dimensién norma-
tiva del derecho a preferir los estdndares minimos de los derechos
asegurados por la Convencion a niveles inferiores de asegura-
miento de atributos y garantias de los derechos asegurados por
el derecho interno, incluido el texto constitucional. Este es el
compromiso asumido por los Estados al ratificar la CADH y al
aceptar la jurisdiccion vinculante de la CIDH”.%°-*!

Este concepto como ya se menciono es una creacién pretoriana
por parte de la Corte IDH, quien al ver la magnitud de las viola-
ciones que se producen en la region y la naturaleza subsidiaria de
su jurisdiccion, naturaleza que la misma corte se encarga de ex-
plicar al estimar que

“si bien el Sistema tiene dos 6rganos ‘competentes para conocer
de los asuntos relacionados con el cumplimiento de los compro-
misos contraidos por los Estados Partes en la Convencion”29, la
Corte solo puede “conocer un caso” cuando se han “agotado los
procedimientos previstos en los articulos 48 a 50” de dicho ins-
trumento, sea el procedimiento de peticiones individuales ante

2 Nogueira Alcald, H. (2012). Los desatios del control de convenciona-
lidad del corpus iuris interamericano para las jurisdicciones nacionales.
Boletin mexicano de derecho comparado, 45(135), 1167-1220. Recupe-
rado de: http://www.scielo.org.mx/pdf/bmdc/v45n135/v45n135a8.pdf
21 El tema relativo al control de convencionalidad se muestra como una
cuestion mds complicada, ya que no es ordenado como medida de repa-
racién ni como obligacién directa, pero si se encuentra en el texto de la
sentencia como parte de las consideraciones relativas al analisis de las
medidas de satisfaccion y garantias de no repeticion determinadas como
parte de las medidas de reparacion, y de manera especifica, respecto a la
determinacion que tomo la CoIDH en cuanto a que no debia ser modi-
ficado el articulo 13 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos
Mexicanos, relativo al fuero de guerra, al considerar que el problema
planteado en el caso bajo anlisis estaba en el articulo 57 del Cédigo de
Justicia Militar y no en el texto constitucional Castilla, K. (2011). El con-
trol de convencionalidad: un nuevo debate en México a partir de la sen-
tencia del caso Radilla Pacheco. Anuario mexicano de derecho
internacional, 11, 593-624.recuperado de:
http://www.scielo.org.mx/pdf/amdi/v11/v11a20.pdf
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la Comision Interamericana. De tal modo, solamente si un caso
no se ha solucionado a nivel interno, como corresponderia pri-
mariamente hacerlo a cualquier Estado Parte en la Convencion
en ejercicio efectivo del control de convencionalidad, entonces el
caso puede llegar ante el Sistema, en cuyo caso deberia resolverse
ante la Comision y, solamente si las recomendaciones de ésta no
han sido cumplidas, el caso podria llegar ante la Corte. De tal
manera, el funcionamiento légico y adecuado del Sistema Inte-
ramericano de Derechos Humanos implica que, en tanto “sis-
tema”, las partes deben presentar sus posiciones e informacion
sobre los hechos en forma coherente y de acuerdo con los prin-
cipios de buena fe y sequridad juridica, de modo que permitan
alas otras partes y a los érganos interamericanos una adecuada
sustanciacion de los casos. La posicion asumida por el Estado
en el procedimiento ante la Comision determina también en
gran medida la posicion de las presuntas victimas, sus familiares
o sus representantes, lo que llega a afectar el curso del procedi-
miento™.

Encontré en esta figura el medio por el cual los jueces nacionales
sean en primera medida los que protejan efectivamente los derechos
haciendo con ello cumplir la CADH en sus territorios, evitando adi-
cionalmente que los Estados sean declarados responsables interna-
cionalmente, de esta manera la corte ha dicho que:

El Poder Judicial debe ejercer una especie de “control de conven-
cionalidad’ entre las normas juridicas internas que aplican en

22 Caso Masacre de Santo Domingo Vs. Colombia. Sentencia de Excep-
ciones Preliminares, Fondo y Reparaciones. Sentencia de 30 de noviem-
bre de 2012.

2 El Control de Convencionalidad (CCV) es un mecanismo juridico de
origen internacional que desarrolla la confrontacién normativa de la
norma convencional con la norma interna de cada Estado, en procura
de la proteccion efectiva de los Derechos Humanos. Dicha teoria ha ido,
creciendo, desarrollandose y consolidandose; donde se identifican posi-
ciones divergentes y convergentes por lo cual es necesario proponer una
taxonomia para identificar, analizar y sistematizar las diferentes clases
que se han venido presentando dentro de la comunidad juridica, a través
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los casos concretos y la Convenciéon Americana sobre Derechos
Humanos. En esta tarea, el Poder Judicial debe tener en cuenta
no solamente el tratado, sino también la interpretacion que del
mismo ha hecho la Corte Interamericana, intérprete tiltima de
la Convencion Americana®.

Este primer pronunciamiento sobre el CCV* dentro del cuerpo
del fallo proferido por este maximo tribunal regional es el origen
propio dentro del seno de la Corte IDH de esta figura juridica,
dado que, solo fue en votos razonados que esta figura era mencio-
nada por esta corporacion desde el afio 2003. Este control tiene
fundamentos en los principios consignados en la convencion de
Viena de 1969 donde se estipula que los Estados al momento de
suscribir y ratificar los tratados, lo hacen en razén de su auto de-
terminacion como naciones, razon por la cual al ratificarlos deben

de una metodologia deductiva analitica y con un enfoque propositivo.
Se exponen tres ejes tematicos; el primero, una conceptualizacion y un
estado del arte del CCV, desde tres categorias; el segundo, con base a lo
anterior, se seleccionan dos teorias que se encuentran en pugna el mar-
gen de apreciacion nacional y el ius comune interamericano; y por ul-
timo, se desarrolla una taxonomia donde se determinan las clases y las
modalidades del CCV. Lo anterior, no cierra la discusion sino acrecienta
a la Dogmatica Convencional, categoria utilizada para englobar todos
los estudios e investigaciones para incentivar el debate del CCV y el ana-
lisis en contextos nacionales y el rol de los agentes de Estado para su co-
rrecta y obligatoria aplicacion. Cubides, J. A., Triana, N. C., & Lazcano,
A.J. M. (2016). El control de convencionalidad (CCV): retos y pugnas.
Una explicacidon taxonémica. Academia & Derecho, (11), 53-94.

4 Caso Almonacid Arellano y otros Vs. Chile. Excepciones Preliminares,
Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 26 de septiembre de 2006.
» Es asi, como se plasma la necesidad de implementar y desarrollar nor-
matividades y estrategias efectivas, que logren llevar al Control de Con-
vencionalidad a la produccién de efectos practicos, y no solo sentencias
que terminan por continuar vulnerando o sin reconocer las respectivas
indemnizaciones derivadas de las violaciones contra los derechos huma-
nos que se han producido por parte de los Estados miembros de la Con-
vencién Interamericana de Derechos Humanos. Cubides, J. A, Triana,
N. C., Baquero, M. N. S., & Sua, C. P. P. (2015). Los desafios en la mate-
rializacion efectiva del Control de Convencionalidad (CCV): una expe-
riencia comparada en Chile, Colombia y México. Revista Via Iuris, (18).
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no solo cumplir lo pactado y consignado en el tratado en mencién,
sino que también deben abstenerse de realizar cualquier conducta
que implique la ineficacia en la ejecucion del mismo, especial-
mente argumentando razones juridicas del rango interno para ello
(principio pacta sunt servanda). Igualmente, la corporacién men-
ciona que los mismos preceptos consignados en los articulos pri-
mero y segundo de la CADH son el fundamento juridico de este
tipo de control. Sobre el articulo segundo de la CADH, la corte ha
sido clara en expresar su importancia, debido a que, no pueden
los estados excusar su incumplimiento de lo pactado por la exis-
tencia de normas que le imposibilitan satisfacer dichas obligacio-
nes, como se vislumbra en los siguientes casos.
Caso chileno, la Corte IDH ha expresado que:

“El Estado, desde que ratificé la Convencion Americana el 21
de agosto de 1990, ha mantenido vigente el Decreto Ley No.
2.191 por 16 afios, en inobservancia de las obligaciones consa-
gradas en aquella. Que tal Decreto Ley no esté siendo aplicado
por el Poder Judicial chileno en varios casos a partir de 1998, si
bien es un adelanto significativo y la Corte lo valora, no es sufi-
ciente para satisfacer las exigencias del articulo 2 de la Conven-
cion en el presente caso. En primer lugar, porque, conforme a lo
sefialado en los pdrrafos anteriores, el articulo 2 impone una
obligacion legislativa de suprimir toda norma violatoria a la
Convencién y, en segundo lugar, porque el criterio de las cortes
internas puede cambiar, decidiéndose aplicar nuevamente una
disposicion que para el ordenamiento interno permanece vi-

» 26

gente'.
En Argentina se ha mencionado que,
“La Corte considera que los jueces en Argentina deben seguir

ejerciendo un control de convencionalidad a fin de garantizar
el derecho de recurrir del fallo conforme al articulo 8.2.h) de la

%6 Caso Almonacid Arellano y otros Vs. Chile. Excepciones Preliminares,
Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 26 de septiembre de 2006.
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Convencién Americana y a la jurisprudencia de este Tribunall.
No obstante, la Corte se remite a lo sefialado sobre las obliga-
ciones que se derivan de los articulos 2 y 8.2.h) de la Convencion
Americana [...] y considera que, dentro de un plazo razonable,
el Estado debe adecuar su ordenamiento juridico interno de con-
formidad con los pardmetros establecidos en esta Sentencia”.?’

Y para México esta corporacion promulga que,

“Para este Tribunal, no sélo la supresion o expedicion de las nor-
mas en el derecho interno garantizan los derechos contenidos en
la Convencion Americana, de conformidad a la obligacién com-
prendida en el articulo 2 de dicho instrumento. También se re-
quiere el desarrollo de prdcticas estatales conducentes a la
observancia efectiva de los derechos y libertades consagrados en
la misma. En consecuencia, la existencia de una norma no ga-
rantiza por si misma que su aplicacion sea adecuada. Es nece-
sario que la aplicacién de las normas o su interpretacion, en
tanto prdcticas jurisdiccionales y manifestacion del orden pii-
blico estatal, se encuentren ajustadas al mismo fin que persigue
el articulo 2 de la Convencion. En términos prdcticos, la inter-
pretacion del articulo 13 de la Constitucion Politica mexicana
debe ser coherente con los principios convencionales y constitu-
cionales de debido proceso y acceso a la justicia, contenidos en
el articulo 8.1 de la Convencién Americana y las normas perti-
nentes de la Constitucion mexicana”.*®

De esta mencion inicial sobre el CCV se encuentran establecidos
cada uno de los elementos que hacen parte del CCV, como lo son:

7 Caso Mendoza y otros Vs. Argentina. Excepciones Preliminares,
Fondo y Reparaciones. Sentencia de 14 de mayo de 2013

8 Caso Radilla Pacheco Vs. México. Excepciones Preliminares, Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia de 23 de noviembre de 2009, ver tam-
bién Caso Ferndndez Ortega y otros. Vs. México. Excepcion Preliminar,
Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 30 de agosto de 2010, parr.
235; Caso Rosendo Cantt y otra Vs. México. Excepcién Preliminar,
Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 31 de agosto de 2010, parr.
218.
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el sujeto que aplica el CCV; el objeto sobre el cual se aplica el con-
trol, y la norma a partir de la cual se realiza el CCV, cada uno de
los cuales a lo largo de los afios han sido desarrollados teodrica-
mente por las mismas sentencias de la Corte IDH. Antes de pro-
fundizar en estos elementos, resulta pertinente mencionar la
tipologia de este CCV, consistente en la existencia de un CCV de
caracter concentrado y otro de caracter difuso. El primero de estos
es el ejercido por la propia corte IDH quien como la misma
CADH establece es su protectora e interprete al momento de es-
tablecer la responsabilidad de los Estados por presuntas violacio-
nes ejerce el CCV concentrado. Mientras que, el CCV difuso es el
medio por el cual se faculta a los Estados para que sus funcionarios
en sede interna evaluen cada una de las conductas que pueden
vulnerar derechos humanos aplicando lo estipulado en la CADH.
Realizada esta salvedad se puede ahondar en el contenido tedrico
de los elementos de este control.

Para iniciar este apartado, se estudiard lo dicho por la Corte
IDH sobre lo sujetos que deben aplicar el CCV, puntualizandose
que deben ser los jueces como funcionarios representantes del Es-
tado para ejercer jurisdiccion y resolver los conflictos que surjan
entre los habitantes de su territorio, de esta manera la Corte ha
mencionado que:

“Los organos del Poder Judicial deben ejercer no sélo un control
de constitucionalidad, sino también “de convencionalidad” ex
officio entre las normas internas y la Convencion Americana,
evidentemente en el marco de sus respectivas competencias y de
las regulaciones procesales correspondientes™.

Con posterioridad, la Corte afirma que dentro de la dinamica pro-
pia del estado existen eventos en los cuales se administra justicia
sin la intervencion de los jueces, como es el caso de los fiscales,
entre otros, por ello expande la jurisprudencia regional los sujetos
que aplican el CCV difuso para atribuirselo a todo funcionario

¥ Caso Trabajadores Cesados del Congreso (Aguado Alfaro y otros) Vs.
Pert. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Senten-
cia de 24 de noviembre de 2006.
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que administre justicia, esto se entiende de pronunciamientos que
dicen que:

Cuando un Estado es Parte de un tratado internacional como
la Convencion Americana, todos sus organos, incluidos sus jue-
ces, también estin sometidos a aquél, lo cual les obliga a velar
por que los efectos de las disposiciones de la Convencién no se
vean mermados por la aplicacién de normas contrarias a su ob-
jeto y fin. Los jueces y organos vinculados a la administracion
de justicia en todos los niveles estdn en la obligacion de ejercer
ex officio un “control de convencionalidad” entre las normas in-
ternas y la Convencion Americana, evidentemente en el marco
de sus respectivas competencias y de las regulaciones procesales
correspondientes. En esta tarea, los jueces y 6rganos vinculados
a la administracion de justicia deben tener en cuenta no sola-
mente el tratado, sino también la interpretacion que del mismo
ha hecho la Corte Interamericana®

Igualmente se ha dicho que,

por lo que los jueces y érganos vinculados a la administracion
de justicia en todos los niveles estdn en la obligacion de ejercer
ex officio un “control de convencionalidad” entre las normas in-
ternas y la Convencion Americana, evidentemente en el marco
de sus respectivas competencias y de las regulaciones procesales
correspondientes y en esta tarea, deben tener en cuenta no sola-
mente el tratado, sino también la interpretacion que del mismo
ha hecho la Corte Interamericana, intérprete ultima de la Con-
vencion Americana’’.

Por otra parte, la Corte IDH, comprendid con posterioridad que
al momento de que se presenta violaciones a los derechos huma-

% Caso Cabrera Garcia y Montiel Flores Vs. México. Excepcion Preli-
minar, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 26 de noviembre de
2010.

1 Caso Gelman Vs. Uruguay. Fondo y Reparaciones. Sentencia de 24 de
febrero de 2011.
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nos, son varios los poder y funcionarios que pueden intervenir
para evitar tales situaciones, cono es el caso del legislador, la ad-
ministracion y los jueces, en esto dicha corporacién promulga que,

“Esta obligacion vincula a todos los poderes y organos estatales
en su conjunto, los cuales se encuentran obligados a ejercer un
control “de convencionalidad” ex officio entre las normas inter-
nas y la Convencién Americana, evidentemente en el marco de
sus respectivas competencias y de las regulaciones procesales co-
rrespondientes”.*

Asimismo, se ha esclarecido la necesidad de que sea el estado en
su totalidad quien aplique el CCV, pues,

“La Corte estima que, en el marco del ordenamiento juridico
chileno aplicado en este caso, resulta adecuado ordenar a Chile
que, para evitar violaciones como las declaradas en la presente
Sentencia, regule con claridad y seguridad la medida procesal
de proteccion de testigos relativa a la reserva de identidad, ase-
gurando que se trate de una medida excepcional, sujeta a control
judicial en base a los principios de necesidad y proporcionalidad,
y que ese medio de prueba no sea utilizado en grado decisivo
para fundar una condena, asi como regular las correspondientes
medidas de contrapeso que aseguren que la afectacion al derecho
de defensa sea suficientemente contrarrestada, de acuerdo con
lo establecido en la presente Sentencia |[...]. Adicionalmente, el
Tribunal recuerda que, a fin de garantizar dicho derecho de la
defensa a interrogar testigos, las autoridades judiciales deben
aplicar esos criterios o estdandares establecidos por la Corte en
ejercicio del control de convencionalidad”.?

32 Caso Rochac Hernandez y otros Vs. El Salvador. Fondo, Reparaciones
y Costas. Sentencia de 14 de octubre de 2014

¥ Caso Norin Catrimdn y otros (Dirigentes, miembros y activista del
Pueblo Indigena Mapuche) Vs. Chile. Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia de 29 de mayo de 2014.
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Sobre la norma partir de la cual se debe aplicar el CCV, se com-
prende que no se limita a la CADH y sus protocolos adicionales,
sino que se acepta la inclusidon de toda disposicién regional o in-
ternacional que trate los temas especificos sobre derechos huma-
nos, inclusive se debe aplicar los pronunciamientos de la Corte
IDH al momento de aplicar el control en mencién, configurandose
de esta manera un corpus iuris interamericano dotado de normas
sustanciales de todo nivel pero que se sustentan principalmente
en la CADH vy sus protocolos, ademas de los pronunciamientos
que sobre la tematica promulgue la Corte, en esto se ha dicho que

La Convencién Americana sobre Derechos Humanos, la Con-
vencion Interamericana sobre Desaparicion Forzada, la Con-
vencion Interamericana para Prevenir y Sancionar la Tortura
y la Convencion Belém do Pard, dichos tratados obligan a todos
sus organos, incluido el poder judicial, cuyos miembros deben
velar por que los efectos de las disposiciones de dichos tratados
no se vean mermados por la aplicacion de normas o interpreta-
ciones contrarias a su objeto y fin. Los jueces y érganos vincula-
dos a la administracion de justicia en todos los niveles estin en
la obligacion de ejercer ex officio un “control de convencionali-
dad” entre las normas internas y los tratados de derechos hu-
manos de los cuales es Parte el Estado, evidentemente en el
marco de sus respectivas competencias y de las regulaciones pro-
cesales correspondientes. En esta tarea, los jueces y érganos vin-
culados a la administracion de justicia, como el ministerio
publico, deben tener en cuenta no solamente la Convencion
Americana y demds instrumentos interamericanos, sino tam-
bién la interpretacion que de estos ha hecho la Corte Interame-
ricana.**

34 Caso Gudiel Alvarez y otros (“Diario Militar”) Vs. Guatemala. Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia de 20 noviembre de 2012
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Consideracion que conlleva a la exposicion de un bloque de con-
vencionalidad® que surte de forma sustancial este control, al in-
tegrar cada una de las devociones que se han mencionado.

Control de Convencionalidad difuso en el consejo de Estado

El Consejo de Estado como maximo Tribunal de lo Contencioso
Administrativo y el encargado de declarar la responsabilidad ad-
ministrativa del Estado, ha decidido desde el afio 2008 aplicar el
control de convencionalidad convirtiéndose de esta manera en un
juez convencional, teniendo una particularidad como juez de esta
naturaleza, dado que, ha creado dos tipos de CCV difuso esta cor-
poracion de lo contencioso administrativo uno de caracter fuerte
y otro de cardcter tenue, el primero consiste en los eventos donde
el Consejo de Estado hace uso del Control de Convencionalidad
para establecer la responsabilidad del Estado, mientras que, el se-
gundo consiste en la aplicacion del CCV solamente para establecer
la forma de reparar a las victimas de la vulneracion a los derechos
fundamentales, en la siguiente tabla se describiran las sentencias
que fundamenta la tipologia anteriormente mencionada.

» Visto lo anterior, se puede afirmar la inclusién de la jurisprudencia
como un criterio que conforma del bloque de convencionalidad resulta
valida y compatible con el derecho internacional. Lo anterior, porque
ésta es una fuente formal de derecho, de acuerdo al Estatuto de la CIJ, y
porque la Corte IDH es el tinico organismo en el ambito del SIDH con
el mandato, -otorgado por los mismos Estados-, de interpretar y aplicar
la CADH, lo que lo convierte, -de acuerdo a su propia jurisprudencia-,
en “intérprete ultimo” de este instrumento.61 La inclusion de la juris-
prudencia no sélo es legitima, sino necesaria para la interpretacion de
las obligaciones emanadas de la CADH, porque, como lo sefiala No-
gueira, la interpretacion hecha por la Corte IDH debe entenderse incor-
porada a la norma interpretada mientras ella no cambie de posicion; de
la misma manera como se entiende operativa la interpretacion de un Tri-
bunal Constitucional respecto de la norma constitucional interpretada.
Salinas Gomez, J. P. Control de convencionalidad en el sistema intera-
mericano de derechos humanos: alcance y recepcion a partir del deber
de adoptar disposiciones de derecho interno (Doctoral dissertation, Uni-
versidad Nacional de Colombia).
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Tabla 1

Tipologia del Control de Convencionalidad en el Consejo de Es-

tado.
TIPO DE CCV SENTENCIA CONTENIDO
Colombia, Consejo de Al llevar a cabo un
Estado, sala de lo con- control de convencio-
tencioso administrativo, | nalidad sobre la con-
seccion tercera, subsec- ducta del Estado,
cién C, consejero po- reflejada en una omi-
nente: Enrique Gil sion a su deber de pro-
Botero, Bogota D.C.,21 | teccién y vigilancia, se
de noviembre de dos concluye, por un lado,
mil trece (2013) - un quebrantamiento
Radicacién nimero: normativo internacio-
05001-23-31-000-1998- nal; y por el otro, un
02368-01(29764) desconocimiento a un
precedente internacio-
CCv nal, amen, de la
DIFUSO DE violacién palmaria del
CARACTER orden juridico interno.
FUERTE Y es que el juez, al juz-

gar este tipo de conflic-
tos debe, por
imperativo internacio-
nal, ejercer este con-
trol, no solo en virtud
del mandato de la
Convencién Interame-
ricana, sino ademads,
por constituir aquella,
fuente de derecho a
nivel nacional, en

razon del
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TIPO DE CCV

SENTENCIA

Colombia, Consejo de
Estado, sala de lo con-
tencioso administra-
tivo, seccidn tercera,
subseccién B, consejero
ponente: Ramiro De
Jesus Pazos Guerrero.
Bogota, seis (6) de di-
ciembre de dos mil
trece (2013). - Radica-
cién numero: 05001-
23-31-000-2000-03380
-01(26669)

CONTENIDO

articulo 230 de la
Constitucion Politica,
lo que es posible, gra-
cias a la articulacion
del sistema interameri-
cano al ordenamiento
juridico, a través arti-
culo 93 de la misma
Carta, permitiéndose
con ello, una declarato-
ria de la responsabili-
dad extracontractual
por los dafios antijuri-
dicos padecidos por los

demandantes.

La vida es un derecho
esencial cuyo goce
pleno es una condicion
ineludible para el dis-
frute de los demas de-
rechos. Frente al
derecho a la vida, el
Estado tiene una obli-
gacién de doble natu-
raleza: por una parte,
el deber de no privar
arbitrariamente de la
vida a ninguna persona
(obligacion negativa); y
de otro lado, alaluz de
su deber de garantizar
el libre y pleno ejerci-
cio de los derechos, la
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TIPO DE CCV SENTENCIA CONTENIDO

adopcion de medidas
apropiadas para prote-
ger y preservar este de-
recho (obligacién
positiva). En este caso,
la privacién arbitraria
de la vida del sefior
Luis Alfonso Jaramillo
por parte del Ejército
supone una clara viola-
cién de derechos hu-
manos que hace surgir
sin duda alguna la res-
ponsabilidad adminis-
trativa del Estado. (...)
el campo del derecho
internacional humani-
tario comprende dis-
tintas normas sobre
proteccion de bienes y
personas de caracter
civil, y de forma cate-
gorica prohibe, en
tiempos de guerra,
cualquier accion que
pueda tener conse-
cuencias respecto de la
vida y la integridad de
quienes no tienen par-
ticipacion directa en

las confrontaciones.
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TIPO DE CCV

SENTENCIA

Colombia, Consejo de
Estado, sala de lo con-
tencioso administra-
tivo, seccidn tercera,
subseccion C, conse-
jero ponente: Jaime Or-
lando Santofimio
Gamboa. Bogota D.C,,
veintinueve (29) de fe-
brero de dos mil dieci-
séis (2016). -
Radicacién numero:
05001-23-31-000-
2000-04390-01(35298)

CONTENIDO

Y justamente esta Cor-
poracion ya ha hecho
eco de la aplicabilidad

oficiosa e imperativa del
control de convenciona-
lidad conforme a la cual
ha sostenido el deber de
los funcionarios en ge-
neral, y en particular de
los jueces, de proyectar

sobre el orden interno y

dar aplicacion directa a
las normas de la Con-
vencion y los criterios

jurisprudenciales de la

Corte Interamericana de
Derechos Humanos;
tales cuestiones han sido
abordadas en aspectos
tales como los derechos
de los nifos, la no cadu-
cidad en hechos relacio-
nados con actos de lesa
humanidad, los dere-
chos a lalibertad de ex-
presion y opinidn, los
derechos de las victi-
mas, el derecho a la re-
paracion integral, el
derecho a un recurso ju-
dicial efectivo, el dere-
cho al a proteccion
judicial, entre otros
asuntos.
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TIPO DE CCV

SENTENCIA

Colombia, Consejo de
Estado, sala de lo con-
tencioso administra-
tivo, seccidn tercera,
subseccion C, conse-
jero ponente: Jaime Or-
lando Santofimio
Gamboa. Bogota, D.
C., dos (02) de mayo de
dos mil dieciséis (2016)
- Radicacién numero:
05001-23-31-000-
2005-04635-00 (46697)

Colombia, Consejo de
Estado, sala de lo con-
tencioso administra-
tivo, seccidn tercera,
subseccién B, consejero
ponente: Ramiro De
Jesus Pazos Guerrero.
Bogota D. C., veinti-
nueve (29) de octubre
de dos mil quince
(2015). - Radicacion
numero: 07001-23-31-
000-2004-00162-01
(34507)

Colombia, Consejo de
Estado, sala de lo con-
tencioso administra-
tivo, seccion tercera,

subseccién B, consejero

CONTENIDO

CONTROL DE CON-
VENCIONALIDAD -
Procedente por rechazo
de decreto de prueba en

segunda instancia.

CONTROL DE CON-
VENCIONALIDAD -
Derechos vulnerados:
derecho a la vida y dere-
cho alalibertad de ex-
presion. Aplicacién de la
Convencién Americana
de Derechos Humanos.

CONTROL DE CON-
VENCIONALIDAD -
Graves violaciones a de-
rechos humanos. Princi-

pio de reparacion integral
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TIPO DE CCV

SENTENCIA

ponente: Ramiro De
Jesus Pazos Guerrero,
Bogota D.C.,, dieciséis
(16) de octubre de dos
mil trece (2013) - Radi-
cacién namero: 08001-
23-31-000-1992-08356

-01(30620)

Colombia, Consejo de
Estado, sala de lo con-
tencioso administra-
tivo, seccidn tercera,
subseccion C. conse-
jero ponente: Jaime Or-
lando Santofimio
Gamboa. Bogota D.C,,
diecisiete (17) de octu-
bre de dos mil trece
(2013). - Radicacién
nuamero: 11001-03-26-
000-2012-00078-00
(45679)

CONTENIDO

Y por otra parte, en
virtud del control de
convencionalidad obli-
gatorio y oficioso que
deben ejercer los jueces
nacionales, debe desta-
carse que la Corte
Interamericana de
Derechos Humanos ha
sostenido que la exi-
gencia de garantias ju-
diciales en un proceso
se materializa siempre
que “se observen todos
los requisitos que “sir-
van para proteger, ase-
gurar o hacer valer la
titularidad o el ejerci-
cio de un derecho’, es
decir, las “condiciones
que deben cumplirse
para asegurar la ade-
cuada defensa de aqué-
llos cuyos derechos u
obligaciones estan bajo
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TIPO DE CCV SENTENCIA CONTENIDO

consideracion judicial”
(subrayado fuera de
texto); y comentando
el articulo 25 de la
Convencidn senialé que
“La existencia de esta
garantia “constituye
uno de los pilares basi-
cos, no sélo de la Con-
vencion Americana,
sino del propio Estado
de Derecho en una so-
ciedad democrética en
el sentido de la Con-
vencion”; pues en el
marco de todos los
procedimientos, juris-
diccionales o no, que
se adelanten por las au-
toridades estatales es
deber indiscutible la
preservacion de las ga-
rantias procesales, de
orden material, que
permitan, en la mayor
medida de las posibili-
dades facticas y juridi-
cas, la defensa de las
posiciones juridicas
particulares de quienes
se han involucrado en
uno de tales

procedimientos.
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TIPO DE CCV

SENTENCIA

Colombia, Consejo de
Estado, sala de lo con-
tencioso administra-
tivo, seccidn tercera,
subseccion C, conse-
jero ponente: Jaime Or-
lando Santofimio
Gamboa. Bogota D.C,,
trece (13) de mayo de
dos mil quince (2015).
- Radicacién numero:
11001-03-26-000-
2015-00022-00 (53057)

CONTENIDO

Esta Corporacion ya
ha hecho eco de la apli-
cabilidad oficiosa e im-
perativa del control de
convencionalidad con-
forme a la cual ha sos-

tenido el deber de los

funcionarios en gene-
ral, y en particular de
los jueces, de proyectar
sobre el orden interno
y dar aplicacion directa
alas normas de la
Convencioén y los crite-
rios jurisprudenciales
de la Corte Interameri-
cana de Derechos Hu-
manos; tales cuestiones
han sido abordadas en
aspectos como los de-
rechos de los ninos, la
no caducidad en he-
chos relacionados con
actos de lesa humani-
dad, los derechos a la
libertad de expresion y
opinion, los derechos
de las victimas, el dere-
cho ala reparacion in-
tegral, el derecho a un
recurso judicial efec-
tivo, el derecho a la
proteccion judicial,

entre otros asuntos.
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TIPO DE CCV

SENTENCIA

Colombia, Consejo de
Estado, sala de lo con-
tencioso administra-
tivo, seccidn tercera,
subseccion C, conse-
jero ponente: Jaime Or-
lando Santofimio
Gamboa. Bogota D.C,,
veinticinco (25) de fe-
brero de dos mil dieci-
séis (2016).
-Radicaciéon numero:
17001-23-31-000-
2010-00361-02 (49798)

Colombia, Consejo de
Estado, sala de lo con-
tencioso administra-
tivo, seccidn tercera,
subseccion A, conse-
jero ponente: Herndn
Andrade Rincoén, Bo-
gotd, D.C., veintisiete
(27) de abril de dos mil

CONTENIDO

El control de conven-
cionalidad es una ma-
nifestacion de lo que se
ha dado en denominar
la constitucionaliza-
cién del derecho inter-
nacional, también
llamado con mayor
precision como el
“control difuso de con-
vencionalidad,” e im-
plica el deber de todo
juez nacional de “reali-
zar un examen de
compatibilidad entre
las disposiciones y
actos internos que
tiene que aplicar a un
caso concreto, con los
tratados internaciona-
les y la jurisprudencia
de la Corte Interameri-
cana de Derechos

Humanos”.

CONTROL DE CON-
VENCIONALIDAD -
Violacion de derecho
internacional de dere-
chos humanos y dere-
cho internacional
humanitario: Despla-
zamiento forzado de

trabajadores de ha-
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TIPO DE CCV

SENTENCIA

dieciséis (2016). - Ra-
dicaciéon namero:
18001-23-31-000-

2003-00230-01(34545)

Colombia, Consejo de
Estado, sala de lo con-
tencioso administra-
tivo, seccidn tercera,
subseccion C, conse-
jero ponente: Gui-
llermo Sanchez Luque,
Bogota D.C,, siete (7)
de julio de dos mil die-
ciséis (2016). - Radica-
ci6n numero:
20001-23-31-000-
2009-00296-01(42867)

CONTENIDO

cienda La Gaitana /
LEGITIMACION EN
LA CAUSA - Acredita-
cién de propiedad de
vehiculo automotor:
Legitimacion y perjui-
cios / PRINCIPIO DE
REPARACION INTE-
GRAL O RESTITU-
TIUM IN INTEGRUM
- Medidas de repara-
cién no pecuniarias.
Medida compulsar co-
pias a la Fiscalia Gene-
ral de la Nacidn,
investigacion penal de
violaciones de
DDHH y DIH.

Control de convencio-
nalidad. Normatividad
internacional, regional

y nacional.
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TIPO DE CCV

CCV DIFUSO
DE CARAC-
TER TENUE

SENTENCIA

Colombia, Consejo de
Estado, sala de lo con-
tencioso administra-
tivo, seccidn tercera,
subseccién B, consejera
ponente: Stella Conto
Diaz Del Castillo, Bo-
gotd, D.C., veintisiete
(27) de marzo de dos
mil catorce (2014) -
Radicacién numero:
25000-23-26-000-
1999-02626-01 (28642)

Colombia, Consejo de
Estado, sala de lo con-
tencioso administra-
tivo, seccidn tercera,
subseccion B, consejero
ponente: Ramiro De
Jesus Pazos Guerrero,
Bogota D. C,, treinta
(30) de octubre de dos
mil trece (2013). - Ra-
dicacién namero:
08001-23-31-000-
1991-06344-01(22076)

Colombia, Consejo de
Estado, sala de lo con-
tencioso administra-

tivo, seccidn tercera,

CONTENIDO

En el sub bite se hace
forzoso e ineludible
para la Sala ejercer el
control de convencio-
nalidad en los térmi-
nos en que ha sido
precisado por la juris-
prudencia interameri-
cana para afianzar la
garantia de los dere-
chos contemplados en
la Convencion Ameri-
cana de Derechos Hu-
manos -en adelante
CADH

CONTROL DE CON-
VENCIONALIDAD -
Medidas de reparacion
no pecuniaria / ME-
DIDA DE REPARA-
CION NO
PECUNIARIA - A
favor de paciente que
sufri6 pérdida anato-
mica del érgano repro-
ductor femenino por
procedimiento de his-

terectomia abdominal.

Acogiendo la jurispru-
dencia de la Seccién
Tercera, y en ejercicio

del control de conven-
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TIPO DE CCV

SENTENCIA

subseccion C, conse-
jero ponente: Jaime Or-
lando Santofimio
Gamboa, Bogota, D.C.,
primero (1) de julio de
dos mil quince (2015).
- Radicacién numero:
52001-23-31-000-
1998-00182-01(30385)

Colombia, Consejo de
Estado, sala de lo con-
tencioso administra-
tivo, seccidn tercera,
subseccion C, conse-
jero ponente: Jaime Or-

lando Santofimio
Gamboa, Bogota D.C,,
veintiséis (26) de fe-
brero de dos mil
quince (2015). - Radi-
cacién namero: 76001-
23-25-000-1999-01062
-01(29181)

CONTENIDO

cionalidad subjetivo, la
Sala encuentra que
procede ordenar y ex-
hortar a las entidades
demandadas al cumpli-
miento de “medidas de
reparacion no pecunia-
rias”, con el objeto de

responder al “principio

415

de indemnidad” yala
“restitutio in integrum”,
que hacen parte de la
reparacion que
se establece en la

presente decision:

Acogiendo la jurispru-
dencia de la Seccion Ter-
cera, y en ejercicio del
control de convenciona-
lidad subjetivo, la Sala
encuentra que procede
ordenar y exhortar a las
entidades demandadas al
cumplimiento de “medi-
das de reparacion no pe-
cuniarias’, con el objeto
de responder al “princi-
pio de indemnidad” y a
la “restitutio in inte-
grum’, que hacen parte
de la reparacion que se
establece en la

presente decision.
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TIPO DE CCV SENTENCIA CONTENIDO
Colombia, Consejo de Acogiendo la jurispru-
Estado, sala delo con- | dencia dela Seccion Ter-

tencioso administra-
tivo, seccidn tercera,
subseccion C, conse-
jero ponente: Jaime Or-
lando Santofimio
Gamboa. Bogota, D.C.,
veinticinco (25) de fe-
brero de dos mil dieci-
séis (2016). -
Radicaciéon numero:
73001-23-31-000-
2001-02877-01(37226)

Colombia, Consejo de
Estado, sala de lo con-
tencioso administra-
tivo, seccidn tercera,
subseccion C, conse-
jero ponente: Jaime Or-
lando Santofimio
Gamboa, Bogota D.C,,
veintinueve (29) de
julio de dos mil quince
(2015). - Radicacion
numero: 73001-23-31-
000-2001-00403-
01(26731)

cera, y en ejercicio del
control de convenciona-
lidad subjetivo, la Sala
encuentra que procede
ordenar y exhortar a las
entidades demandadas al
cumplimiento de “medi-
das de reparacion no pe-
cuniarias’; con el objeto
de responder al “princi-
pio de indemnidad” y a
la “restitutio in integruny,
que hacen parte de la re-
paracion que se establece
en la presente

decision.

Acogiendo la jurispruden-
cia dela Seccién Tercera, y
en ejercicio del control de
convencionalidad subje-
tivo, la Sala encuentra que
procede ordenar y exhor-
tar a las entidades deman-
dadas al cumplimiento de
“medidas de reparacion
no pecuniarias” con el ob-
jeto de responder y la resti-
tutio in integrum que
hacen parte dela repara-
cién que se establece en la

presente decision.
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Fuente: elaboracion propia partir de la informacion obtenida

Esta tabla vislumbra como el consejo de estado dentro de su ju-
risprudencia aplica dos tipos de CCV difuso, uno fuerte en el cual
toma los recursos propios de este control con el objeto de estable-
cer cada uno de los elementos de la responsabilidad del Estado
como es el caso de los eventos de Desaparicion Forzada entre mu-
chos otros, este CCV difuso de caracter fuerte nutre los pronun-
ciamientos del consejo especialmente lo referente al dafio y el nexo
de causalidad. Mientras que, el CCV difuso de caracter tenue es
la aplicacidon que el consejo de estado hace en sus sentencias para
establecer solamente las formas de reparacion.

Conclusiones

En la actualidad existen varios sistemas de proteccion de los de-
rechos humanos de diferente orden tanto horizontal como verti-
calmente. Verticalmente existen los sistemas de proteccion,
internaos consagrado por cada uno de los Estados dentro de sus
ordenamientos, otro de caracter regional y por ultimo el sistema
universal concentrado en las Naciones Unidas. horizontalmente
existen varios sistemas dentro de un mismo orden como es el caso
en los sistemas regionales en donde se encuentra, el sistema eu-
ropeo, africano e interamericano.

En el caso del sistema interamericano se demostrd que sus an-
tecedentes e remontan al afio de 1948 donde se suscribid por parte
de los paises de este continente la declaraciéon de los derechos y
deberes del hombre junto con la carta de la OEA, adicionalmente
se vislumbra que para el afio de 1959 con la creaciéon de la CIDH
se ubica otro antecedente relevante del SIDH, que surgiria en ple-
nitud a través de la CADH en 1969 y que a la fecha ha tomado
gran relevancia en todos los paises de la region. El sistema en men-
cion estd integrado por la Corte IDH y la CIDH las cuales estan
sustentados en normas sustanciales como lo es la misma CADH
y sus protocolos adicionales, ademds década una de las disposi-
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ciones que de forma internacional se profieran en materia de de-
rechos humanos.

Dentro del SIDH se ha creado un figura denominad CCV
como mecanismo en el cual cada uno e los -estados parte del sis-
tema estan en la obligacion e hacer efectivo los lineamientos de la
CADH, determinado si su ordenamiento interno estd acorde a las
obligaciones contenidas en la convencidn, de lo contrario deben
ser expulsadas aquellas normas o instrumentos juridicos mirando
en todo momento la eficacia de la convencion, dentro del cual se
integra igualmente la regulacion de toda conducta que pueda vul-
nerar derechos humanos.

Para el caso colombiano, el Consejo de Estado ha establecido
claramente la aplicacion de este control, sin embargo, sus dispo-
siciones van mas halla pues ha creado su propia tipologia para el
CCV difuso uno de cardcter fuerte y otro de caracter tenue, el pri-
mero de los cuales e sutilizado para establecer la responsabilidad
del Estado y la ora al momento de determinar las medidas de re-
paracion, con esta tipologia se exponen claramente la forma en
que el estado colombiano particularmente la jurisdiccién conten-
cioso administrativa, no se puede olvidar, que es un tema nuevo y
que constante mente esta sujeto a cambios por lo cual resulta in-
dispensable continuar con la profundizacion en estos temas.
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de 26 de noviembre de 2010.

o Corte IDH, Caso Gelman Vs. Uruguay. Fondo y Reparaciones.
Sentencia de 24 de febrero de 2011.

o Corte IDH, Caso Rochac Hernandez y otros Vs. El Salvador.
Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 14 de octubre de 2014.
o Corte IDH, Caso Norin Catriman y otros (Dirigentes, miem-
bros y activista del Pueblo Indigena Mapuche) Vs. Chile. Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia de 29 de mayo de 2014.

« Corte IDH, Caso Gudiel Alvarez y otros (“Diario Militar”) Vs.
Guatemala. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 20 no-
viembre de 2012.

«  Colombia, Consejo de Estado, sala de lo contencioso administra-
tivo, seccion tercera, subseccion C, consejero ponente: Enrique Gil Bo-
tero, Bogota D.C,, 21 de noviembre de dos mil trece (2013) - Radicacién
nimero: 05001-23-31-000-1998-02368-01(29764).

« Colombia, Consejo de Estado, sala de lo contencioso admi-
nistrativo, seccidn tercera, subseccion B, consejero ponente: Ra-
miro De Jesus Pazos Guerrero. Bogota, seis (6) de diciembre de
dos mil trece (2013). - Radicaciéon numero: 05001-23-31-000-
2000-03380-01(26669).

« Colombia, Consejo de Estado, sala de lo contencioso admi-
nistrativo, seccion tercera, subseccion C, consejero ponente: Jaime
Orlando Santofimio Gamboa. Bogota D.C., veintinueve (29) de
febrero de dos mil dieciséis (2016). - Radicaciéon nimero: 05001-
23-31-000-2000-04390-01(35298).

« Colombia, Consejo de Estado, sala de lo contencioso admi-
nistrativo, seccion tercera, subseccion C, consejero ponente: Jaime
Orlando Santofimio Gamboa. Bogota, D. C., dos (02) de mayo de
dos mil dieciséis (2016) - Radicaciéon numero: 05001-23-31-000-
2005-04635-00(46697).
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« Colombia, Consejo de Estado, sala de lo contencioso admi-
nistrativo, seccion tercera, subseccion B, consejero ponente: Ra-
miro De Jesus Pazos Guerrero. Bogota D. C., veintinueve (29) de
octubre de dos mil quince (2015). - Radicacién nimero: 07001-
23-31-000-2004-00162-01(34507).

+ Colombia, Consejo de Estado, sala de lo contencioso admi-
nistrativo, seccion tercera, subseccion B, consejero ponente: Ra-
miro De Jesus Pazos Guerrero, Bogota D.C., dieciséis (16) de
octubre de dos mil trece (2013) - Radicacién numero: 08001-23-
31-000-1992-08356-01(30620).

« Colombia, Consejo de Estado, sala de lo contencioso admi-
nistrativo, seccion tercera, subseccion C. consejero ponente: Jaime
Orlando Santofimio Gamboa. Bogota D.C., diecisiete (17) de oc-
tubre de dos mil trece (2013). - Radicacién nimero: 11001-03-26-
000-2012-00078-00(45679).

« Colombia, Consejo de Estado, sala de lo contencioso admi-
nistrativo, seccion tercera, subseccion C, consejero ponente: Jaime
Orlando Santofimio Gamboa. Bogota D.C., trece (13) de mayo de
dos mil quince (2015). - Radicaciéon numero: 11001-03-26-000-
2015-00022-00(53057).

« Colombia, Consejo de Estado, sala de lo contencioso admi-
nistrativo, seccion tercera, subseccion C, consejero ponente: Jaime
Orlando Santofimio Gamboa. Bogota D.C., veinticinco (25) de fe-
brero de dos mil dieciséis (2016). -Radicacién nimero: 17001-23-
31-000-2010-00361-02(49798).

« Colombia, Consejo de Estado, sala de lo contencioso admi-
nistrativo, seccion tercera, subseccion A, consejero ponente: Her-
nan Andrade Rincén, Bogotd, D.C., veintisiete (27) de abril de dos
mil dieciséis (2016). - Radicacién numero: 18001-23-31-000-
2003-00230-01(34545).

« Colombia, Consejo de Estado, sala de lo contencioso admi-
nistrativo, seccion tercera, subseccion C, consejero ponente: Gui-
llermo Sanchez Luque, Bogota D.C., siete (7) de julio de dos mil
dieciséis (2016). - Radicacion namero: 20001-23-31-000-2009-
00296-01(42867.
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+ Colombia, Consejo de Estado, sala de lo contencioso admi-
nistrativo, seccion tercera, subseccion B, consejera ponente: Stella
Conto Diaz Del Castillo, Bogota, D.C., veintisiete (27) de marzo
de dos mil catorce (2014) - Radicacién nimero: 25000-23-26-000-
1999-02626-01(28642).

« Colombia, Consejo de Estado, sala de lo contencioso admi-
nistrativo, seccidn tercera, subseccion B, consejero ponente: Ra-
miro De Jesus Pazos Guerrero, Bogota D. C,, treinta (30) de
octubre de dos mil trece (2013). - Radicacion niumero: 08001-23-
31-000-1991-06344-01(22076).

« Colombia, Consejo de Estado, sala de lo contencioso admi-
nistrativo, seccion tercera, subseccion C, consejero ponente: Jaime
Orlando Santofimio Gamboa, Bogotd, D.C., primero (1) de julio
de dos mil quince (2015). - Radicaciéon naumero: 52001-23-31-000-
1998-00182-01(30385).

« Colombia, Consejo de Estado, sala de lo contencioso admi-
nistrativo, seccion tercera, subseccion C, consejero ponente: Jaime
Orlando Santofimio Gamboa, Bogota D.C., veintiséis (26) de fe-
brero de dos mil quince (2015). - Radicacién nimero: 76001-23-
25-000-1999-01062-01(29181).

o Colombia, Consejo de Estado, sala de lo contencioso admi-
nistrativo, seccion tercera, subseccion C, consejero ponente: Jaime
Orlando Santofimio Gamboa. Bogota, D.C., veinticinco (25) de
febrero de dos mil dieciséis (2016). Colombia, Consejo de Estado,
sala de lo contencioso administrativo, seccion tercera, subseccion
C, consejero ponente: Jaime Orlando Santofimio Gamboa, Bogota
D.C., veintinueve (29) de julio de dos mil quince (2015). - Radi-
cacion namero: 73001-23-31-000-2001-00403-01(26731).

Normas
o Declaracion de los derechos y deberes del hombre, 1948, re-

cuperado de: http://www.oas.org/es/cidh/mandato/Basicos/decla-
racion.asp el 12 de mayo del 2017.
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