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Presentacion de la Revista
Enfoque y alcance

La Revista Internacional de Derechos Humanos es una publicacién
anual que tiene como principal objetivo la difusién de trabajos de investi-
gacion, andlisis de casos, contribuciones cientificas y aportes doctrinarios
sobre la promocién y proteccién internacional de los Derechos Humanos.

Es publicada desde 2011 por iniciativa del Centro Latinoamericano
de Derechos Humanos, con el apoyo de la Universidad de Zaragoza, Espa-
fa. Su propésito es difundir investigaciones de calidad y actualidad, contri-
buir al didlogo interdisciplinario, interinstitucional e interregional para de-
batir la proteccién de los derechos humanos desde diversas perspectivas.

Los trabajos de investigacién y contribuciones cientificas deben ser
originales y abordar temas de derechos humanos, en un sentido amplio
(tedrico, préctico, histoérico, sistemadtico, etc.) pero siempre con un enfoque
juridico (aunque se aborden otras perspectivas también).
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Editorial

Por C. IgnacIo bE Casas !

Es para mi una gran alegria presentar el séptimo niimero de la Revis-
ta Internacional de Derechos Humanos, esta vez como su Editor Jefe. Tras
desempenar diversos roles en los equipos editoriales de la Revista del Cen-
tro Latinoamericano de Derechos Humanos (CLADH) desde que comenzd
su andadura en el afio 2011, me toca hoy liderar este gran proyecto que
atraviesa una etapa de importantes cambios.

La que el lector tiene en sus manos, o en su pantalla, es la dltima
edicién anual de la Revista. A partir de 2018, la Revista Internacional de
Derechos Humanos se publicara cuatrimestralmente, lo que responde a la
mayor demanda del ptblico, el aumento de las contribuciones que recibi-
mos de los autores y la necesidad de llegar a nuestros lectores con investi-
gaciones mds actualizadas, tal como lo exige la materia tan dindmica sobre
la que versa esta publicacion.

Los cambios no terminan alli. El equipo editorial que hace nuestra
Revista se renov6 completamente y me enorgullece presentarlo en esta
oportunidad. Junto a mi, desempeniando el rol de Coordinadora, se en-
cuentra la incansable Maria Fabiola Cantd, Abogada por la Universidad
Nacional de Cuyo (Argentina) y Directora Ejecutiva del CLADH. Sin su
tenaz —y a la vez amable— seguimiento a los autores, editores y produc-

1 Editor Jefe de Revista Internacional de Derechos Humanos. Abogado (Universidad de
Mendoza, Argentina), Master of Studies in International Human Rights Law (Universi-
ty of Oxford, Reino Unido), Doctorando en Derecho (Universidad Austral, Argentina).
Profesor Adjunto Profesional de Derecho Internacional Publico y de Inter-American
Human Rights System, en la Facultad de Derecho de la Universidad Austral. Vicepresi-
dente y cofundador del Centro Latinoamericano de Derechos Humanos. Correspon-
sal regional para Latinoamérica del Oxford Human Rights Hub blog.
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tores, esta publicacién no seria posible. Nos acompafian en la tarea de edi-
cién y correccién de originales los demés miembros del Comité Editorial,
jovenes abogados y estudiantes avanzados que con su trabajo y dedicacién
han contribuido enormemente a nuestra Revista. Ellos son: Florencia Mi-
caela Bohl, Abogada por la Universidad Catélica Argentina; Ignacio Odrio-
zola, Abogado por la Universidad de Buenos Aires; y Juana Maria Allende,
Maximo Castrillo y Maria Magdalena Mayans, estudiantes de la carrera de
Abogacia de la Universidad Austral (Argentina).

El equipo de Produccién Editorial también cambié. Formaron parte
de este proceso de transformacién Adridn Méndez, asesor experto en Open
Journal System, y Juan Cruz Groisman, comunicador y disefiador editorial.

Al mismo tiempo, uno de los principales logros de este afio 2017 fue
la conformacién de un nuevo Comité de Evaluacién. La Revista Internacio-
nal de Derechos Humanos tiene una politica de evaluacién por pares, con
doble ciego y dos evaluaciones por articulo, que se aplica de forma suma-
mente estricta. De esta manera, cada contribucién recibida, y que a criterio
del Comité Editorial merece ser evaluada, se remite a dos miembros del
Comité de Evaluacioén, cuya identidad no conoce el autor del articulo, asi
como los Evaluadores tampoco conocen la identidad del autor (ni saben,
entre si, quién es la otra persona que esté revisando el mismo articulo).
Cada Evaluador sugiere si el articulo merece publicarse o no, y en caso de
discrepancia entre los Evaluadores, la decisién final recae en el Editor Jefe.

Todos los Evaluadores/Revisores que emplea la Revista son especia-
listas en la materia y cuentan con titulo de Master o superior. Para la pre-
sente edicion trabajaron mds de 32 evaluadores, provenientes de 11 paises
distintos y de mds de 23 universidades.

No puedo —ni quiero— olvidarme de los verdaderos protagonistas
de nuestra Revista: los autores. En este nimero contamos con la invaluable
contribucién de Bruno Rodriguez Reveggino (Costa Rica), Ronald Roberto
Calle Callisaya (Bolivia), Borja Ferndndez Burgueio (Espafia), Matias Jests
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Rios (Argentina), y Maria Olaya Godoy Vazquez (Espafia).

El porcentaje de aceptacién de trabajos remitidos para su publica-
cién es un poco superior al 27%. Ello demuestra la gran selectividad que
tiene nuestra Revista y la calidad a la que estamos apuntando.

De hecho, creemos actualmente cumplir con todos los requerimien-
tos para que la Revista Internacional de Derechos Humanos sea incluida en
indices internacionales, logrando asi un anhelo largamente esperado. Mi
ilusién como Editor Jefe es que ello contribuya a mejorar atin més la cali-
dad de las colaboraciones recibidas, por ser més atractiva para los autores
que deben publicar en revistas indexadas, y facilite el acceso a la Revista
desde diversos sitios alrededor del mundo.

Esta presentacion quiere ser un agradecimiento a todos los que ha-
cen la Revista, en cada rol (autores, evaluadores, editores, productores, y
coordinadora). Dejo en manos de los apreciados lectores el producto final,
para que juzguen por si mismos, a la vez que les agradezco —también a
ellas y ellos— por seguir leyéndonos: ustedes son quienes nos empujan a
seguir mejorando afio a afio.
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Espacios de dialogo entre la Corte
Interamericana de Derechos Humanos y el
Tribunal Europeo de Derechos Humanos

Spaces for dialogue between the Inter-American Court of Human
Rights and the European Court of Human Rights

Bruno RoDRriGUEZ REVEGGINO!

Resumen: El presente articulo examina los espacios de intercambio
académico y juridico entre la Corte Interamericana de Derechos Humanos
y el Tribunal Europeo de Derechos Humanos. Se menciona algunos prece-
dentes jurisprudenciales donde el Tribunal Europeo ha tomado en cuenta
criterios establecidos por la Corte Interamericana y viceversa. Igualmente,
se detalla algunos ejemplos en que existe didlogo académico entre jueces y
personal de cada una de las cortes

Palabras clave: didlogo jurisprudencial; sistemas regionales de protec-
cién de los derechos humanos.

Abstract: This article examines the areas of academic and legal
cross-fertilization between the Inter-American Court of Human Rights
and the European Court of Human Rights. It also quotes some precedents

1 Actualmente se desempefia como abogado de la Secretaria de la Corte Interameri-
cana de Derechos Humanos, donde asesora a la Presidencia del Tribunal. Se gradu6
summa cum laude de la Maestria en Derecho Internacional de los Derechos Huma-
nos por la Universidad de Notre Dame (UAE). Se recibi6 con honores en la Carrera de
Derecho y obtuvo un minor de Periodismo de la Universidad Catoélica San Pablo de
Pert. Es autor de publicaciones sobre Derechos Humanos. Tiene experiencia profe-
sional en la Comisién Interamericana de Derechos Humanos, en la Secretaria Juridica
de la Comunidad Andina, y en el Centro por la Justicia y el Derechos Internacional
(CEJIL).
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in which the European Court has taken into account the case law of In-
ter-American Court and vice versa. It lists some examples of the “academic
dialogue” between judges and staff of each of the courts.

Keywords: judicial dialogue; cross-fertilization of regional courts; re-

gional human rights protection systems.

Articulo recibido: 04/05/2017 Aceptado: 23/09/2017

Sumario:

1. Introduccion
2. Dialogo jurisprudencial
2.1. Desdela Corte Interamericana al TEDH

a) Amnistias y deber de investigar graves violaciones a los de-
rechos humanos

b) Jurisdicciéon militar

2.2. Desde el Tribunal Europeo a la Corte Interamericana
a) Discriminacién por razon de orientacién sexual

b) Derechos sexuales y reproductivos
3. Didlogo institucional y académico
4. Consideraciones finales
5. Bibliografia

6. Referencias jurisprudenciales

1. Introduccion

La Corte Interamericana de Derechos Humanos (en adelante “Corte
Interamericana” o “Corte IDH”), como parte del Sistema Interamericano
de Protecciéon de Derechos Humanos, tiene casi 40 anos dedicados a la
proteccién y promocién de los derechos humanos en el continente ameri-
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cano?. Con una jurisdiccién que recae sobre més de 500 millones de habi-
tantes es, sin lugar a duda, junto con su par europeo, el Tribunal Europeo
de Derechos Humanos (en adelante “TEDH”’), uno de los tribunales inter-
nacionales mds influyentes del mundo. Por su parte el TEDH tiene mads de
60 afios ejerciendo su mandato sobre los Estados Miembros del Consejo
de Europa.

El impacto e importancia de ambas Cortes es considerable, con-
tribuyendo enormemente al desarrollo del derecho internacional de los
derechos humanos, y a la proteccion de las personas de cada uno de sus
respectivos continentes. Por otro lado, es cierto que las realidades, europea
y americana, son distintas en términos histdéricos, sociales, culturales €, in-
cluso, juridicos. No obstante, existen elementos comunes caracteristicos a
los procesos de proteccién de los derechos humanos en ambos continen-
tes que son similares. Por ejemplo, es innegable la similitud entre la Con-
venciéon Americana sobre Derechos Humanos y la Convencién Europea.
De igual manera, las problemaéticas que conocen ambas cortes son cada
vez més similares y las soluciones convergentes.

Con base a estas similitudes y espacios de interaccion es que, desde
hace ya varios afios, se han trazado puentes juridicos entre ambos conti-
nentes que han permitido forjar un real didlogo entre ambas jurisdiccio-
nes. Este articulo busca resefiar algunos de estos espacios que han con-
tribuido a consolidar un verdadero didlogo jurisprudencial, académico e
institucional, entre la Corte Interamericana y el Tribunal de Estrasburgo.

2. Dialogo jurisprudencial

Con el paso del tiempo las referencias de un tribunal a su par tran-
satlantico han aumentado. De mds en mds, el Tribunal Europeo se ha apo-
yado en las decisiones de la Corte Interamericana para guiar sus decisio-
nes. Lo mismo ha ocurrido por parte de la Corte Interamericana. A este

2 La Convencién Americana de Derechos Humanos, que cred la Corte, entré en vigor el
18 de julio de 1978. La Corte fue formalmente establecida el 3 de septiembre de 1979.
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proceso de crossfertilization o intercambio enriquecedor de jurispruden-
cia se le ha denominado didlogo jurisprudencial (Slaughter, 1994; Jacobs,
2003; Waters, 2004; Moremen, 2006; Rosas, 2007; Cano Palomares, 2015;
Von Bogdandy, 2014).

El vicepresidente de la Corte Interamericana, Juez Ferrer Mac-Gre-
gor (2017), ha definido al didlogo como “la practica de las cortes nacionales
e internacionales, a través de la cual se utiliza la argumentacién de otras
cortes con el fin de construir a una mejor interpretaciéon de las normas de
derechos humanos y, en general, de cualquier otra norma contenida en
una constitucién o en un tratado” (p. 89).

Tal como sefialan Carozza y Gonzdlez (2017) “la proteccién univer-
sal de la dignidad humana y los derechos humanos es un proyecto plural”
(p. 436), donde los tratados, principios y reglas tienen que ser traidos a la
vida en diferentes formas. El didlogo constituye un camino iniciado, pero
no terminado, para tender puentes entre los sistemas y contribuir a la for-
macién de espacios comunes con aras a ampliar el espectro de proteccion
de los derechos humanos. Como habiamos mencionado, algunos autores
como Von Bogdandy, Morales Antonazzi y Piovesan (2014), sittian al dia-
logo en el centro de un proyecto més grande, que es la consolidacién de
un sistema de “derecho comun”. Ciertamente, la idea del didlogo no sélo
estd inserta en las decisiones judiciales tomadas por los tribunales, sino
también es un proyecto politico. Esta narrativa a favor del didlogo cons-
ta en los discursos de los Presidentes de los tribunales, intercambios de
personal entre las Secretarias o su participacién en eventos académicos en
este sentido.

En ninguno de los tres sistemas regionales parece existir una meto-
dologia clara para su utilizacién y resulta dificil vislumbrar reglas determi-
nadas para su implementacién. Las caracteristicas propias de este didlogo,
tales como que es un didlogo entre iguales, no vinculante y cuyo objeto esté
en constante evolucién, parece dotar de suficiente flexibilidad a quienes
lo utilizan, generando incentivos para seguirlo considerando importante.
Por supuesto, este intercambio no es espontdneo. Desde el inicio de las
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labores de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, ésta aposté por
el didlogo. Esto se evidencia en que, a lo largo de su produccién jurispru-
dencial, desde sus primeras sentencias® hasta las actuales?, se ha acudido
constantemente a la interaccion con la jurisprudencia de otros tribunales
internacionales, en especial, el Tribunal Europeo; asi como a altos tribu-
nales nacionales®. Esto ha permitido a la Corte Interamericana consolidar
importante y nutrida jurisprudencia, cuya construccién es reforzada por
diversas fuentes que han permitido, a través del didlogo, adecuar criterios
y pardmetros, siempre en funcién de la efectiva proteccién de las personas.

En este sentido, desde la perspectiva de la Corte Interamericana, por
un lado, el didlogo ha sido un instrumento vital para su funcionamiento,
legitimidad y vigencia®, mientras que por el otro, tiene una utilidad préc-

3 Corte IDH, Caso Veldsquez Rodriguez Vs. Honduras. Fondo. Sentencia de 29 de julio
de 1988. Serie C No. 4. Pérr. 163.

4 Corte IDH, Caso Liakat Ali Alibux Vs. Surinam. Excepciones Preliminares, Fondo, Re-
paraciones y Costas. Sentencia de 30 de enero de 2014. Serie C No. 276. Parr. 62.

5 En este sentido, véase Caso Ruano Torres y otros Vs. El Salvador. Fondo, Reparaciones
y Costas. Sentencia de 5 de octubre de 2015. Serie C No. 303, parr. 169-172, en el cual
la Corte Interamericana hace un recuento de decisiones de altos tribunales para de-
terminar supuestos en los que la defensa técnica penal podria verse comprometida y
generar responsabilidad internacional de los Estados en el marco de lo dispuesto por
el articulo 8 de la Convencién Americana.

6 Estamos parcialmente de acuerdo con la profesora francesa Laurence Burgorgue-Lar-
sen, quien sefiala que la legitimacion es una de las razones de la existencia del didlogo
jurisprudencial. No obstante no consideramos que como ella sefiala éste “permite a
la [Corte Interamericana] adscribirse en la tradicién occidental de proteccién de los
derechos humanos”. En nuestra opinidn, esta conclusion es sesgada por varias razo-
nes. Primero, la Corte Interamericana, en particular, y el Sistema Interamericano, en
general, tienen cerca de 40 anos de defensa y promocién de los derechos humanos en
el continente con un proceso propio, que le ha permitido consolidarse y ganar sufi-
ciente legitimidad. En otras palabras, no es una calca del TEDH. Segundo, el didlogo
es un proceso entre pares y de dos vias. No s6lo la Corte es quien se legitima al citar al
TEDH. Tercero, el didlogo jurisprudencial no sélo se da entre estos dos tribunales in-
ternacionales. La Corte Interamericana de manera constante cita a altas cortes nacio-
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tica y real, pues permite adecuar la jurisprudencia de manera constante y
dindmica a la realidad que es cambiante’.

Sin embargo, éste no es un puente con una sola via. Si asi lo fuera,
no se podria hablar de didlogo, que por definicién implica una relacién en-
tre por lo menos dos sujetos. Por tanto, la Corte Interamericana no es un
tribunal aislado, como tampoco lo es el TEDH, quien hace lo propio con la
jurisprudencia de la Corte Interamericana. En palabras de su ex Presidente
Dean Spielmann (2014), la “influencia no es unidireccional, puesto que el
TEDH también incorpora en sus propios pronunciamientos los estdndares
interpretativos de la Corte Interamericana como guia para la interpreta-
cién y aplicacién de las propias normas del [Convenio Europeo de Dere-
chos Humanos]” (p. XV).

2.1 Desde Corte Interamericana al TEDH

Son realmente diversos los temas respecto de los cuales el Tribunal
Europeo ha utilizado la jurisprudencia de la Corte Interamericana como
guia para pronunciarse en casos bajo su competencia®. La mayor parte de

nales, a otros tribunales internacionales y a 6rganos internacionales especializados
en derechos humanos. (Burgorgue-Larsen, L. y Montoya, N. (2013). En: Proteccién
Multinivel de Derechos Humanos: El didlogo judicial entre la Corte Interamericana
de Derechos Humanos y la Corte Europea de Derechos humanos, Red de Derechos
Humanos y Educacién Superior.

7 En varios casos, en los que se enfrenta a situaciones en las que es necesario inter-
pretar el contenido y alcance de la Convencién para dotar de vigencia actual a los
derechos contenidos en dicho instrumento debido a que al momento de adoptarse tal
situacién no estaba contemplada, la Corte ha sefialado que ““los tratados de derechos
humanos son instrumentos vivos, cuya interpretacién tiene que acompafar la evolu-
cién de los tiempos y las condiciones de vida actuales”. (Corte IDH, Caso Atala Riffo
y Nifias vs. Chile. Fondo, Reparaciones y Costas, Sentencia del 24 de febrero de 2012
Sentencia Serie C No, parr. 83, 24)

8 Para mds informacion ver el informe elaborado por la Unidad de Investigacién del
TEDH (2012). References to the Inter-American Court of Human Rights and In-
ter-American instruments in the case-law of the European Court of Human Rights.
Recuperado de: http://www.echr.coe.int/Documents/Research_report_inter_ame-
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estos casos tienen que ver con problematicas que han sido ampliamente
desarrolladas por la Corte Interamericana y que constituyen situaciones
que son traidas de manera mds reciente a conocimiento del TEDH.

Un ejemplo de esto es el concepto de las desapariciones forzadas,
que ha sido ampliamente desarrollado por la Corte Interamericana, te-
niendo en cuenta que su primera Sentencia fue sobre el tema y se dict6é
6 afios antes de la entrada en vigor del primer instrumento internacional
que trat6 expresamente esta problematica®. Al respecto, en los casos Kurs'®
y Varsana', ambos contra Turquia, el Tribunal Europeo utiliz6 la Jurispru-
dencia de la Corte citando diversos casos'? para establecer su competencia
ratione temporis para juzgar la falta de investigacién de la desaparicion for-
zada®. Otra muestra seria en el caso de las medidas provisionales, ya que
la Convencién Americana consagra expresamente la facultad de la Corte

rican_court_ENG.pdf

9 La Convencién Interamericana sobre Desaparicién Forzada de personas, adoptada en
Belém do Par4, Brasil, el 9 de junio de 1994, define la desaparicién forzada como: “la
privacion de la libertad a una o mds personas, cualquiera que fuere su forma, come-
tida por agentes del Estado o por personas o grupos de personas que acttien con la
autorizacidn, el apoyo o la aquiescencia del Estado, seguida de la falta de informacién
o de la negativa a reconocer dicha privacién de libertad o de informar sobre el para-
dero de la persona, con lo cual se impide el ejercicio de los recursos legales y de las
garantias procesales pertinentes”.

10 TEDH, Gran Sala, Kurt c. Turquia, sentencia del25 de mayo de 1998,
11 TEDH, Gran Sala, , Varnava c. Turquia, sentencia del 18 de septiembre de 2009.

12 Entre los casos referenciados, se encuentran: Corte IDH, Caso Veldsquez Rodriguez
Vs. Honduras. Fondo. Sentencia Serie C No. 4, 29 de julio de 1988; Caso Godinez Cruz
Vs. Honduras. Fondo, Sentencia de 20 de enero de 1989.; Caso Caballero Delgado y
Santana Vs. Colombia. Fondo, Sentencia Serie C No. 22.a, 8 de diciembre de 1995.

13 Para un desarrollo més a fondo sobre el tema ver: Cano, G. (2015). Didlogo entre
jurisdicciones supranacionales de derechos humanos: El Tribunal Europeo de Dere-
chos Humanos y la Corte Interamericana de Derechos Humanos. En: Revenga, M y
Cuenca, P. (2015). El tiempo de los Derechos. Los Derechos Humanos en el Siglo XXI,
Madrid, Editorial Dykinson, p. 62.
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Interamericana de dictarlas', asi como la obligatoriedad de su cumpli-
miento respecto del Estado, mientras que dicha facultad no esté prevista
en el Convenio Europeo. En el caso Mamatkulov y Askarov ¢ Turquia® el
Tribunal Europeo, luego de considerar la Jurisprudencia de la Corte Inte-
ramericana, establecié que ‘“‘cualquiera sea el sistema legal en cuestién,
la correcta administracién de justicia requiere que no se tomen acciones
irreparables mientras el procedimiento estd pendiente’’ !¢, Asimismo, en el
caso Al-Skeine y otros c. Reino Unido’, el TEDH se refiri6 al estdndar desa-
rrollado por la Corte Interamericana en el caso Masacres de Mapiripdn Vs.
Colombia'® sobre el deber de investigar las alegadas violaciones al derecho
ala vida incluso en situaciones de conflicto armado y ocupacién.

En este sentido, por unlado, el Tribunal Europeo “utiliza la jurispru-
dencia de la [Corte Interamericana] para mostrar como la jurisprudencia

14 Convenciéon Americana Sobre Derechos Humanos, art. 63: “2. En casos de extrema
gravedad y urgencia, y cuando se haga necesario evitar dafios irreparables a las perso-
nas, la Corte, en los asuntos que esté conociendo, podra tomar las medidas provisio-
nales que considere pertinentes. Si se tratare de asuntos que atin no estén sometidos
a su conocimiento, podrd actuar a solicitud de la Comisién.”

15 TEDH, Gran Sala, Mamatkulov y Askarov ¢ Turquia, sentencia del 4 de febrero de
2005.

16 Ibidem: “The Court observes that the ICJ, the Inter-American Court of Human Ri-
ghts, the Human Rights Committee and the Committee against Torture of the United
Nations, although operating under different treaty provisions to those of the Court,
have confirmed in their reasoning in recent decisions that the preservation of the as-
serted rights of the parties in the face of the risk of irreparable damage represents an
preservation of the asserted rights of the parties in the face of the risk of irreparable
damage represents an essential objective of interim measures in international law.
Indeed it can be said that, whatever the legal system in question, the proper adminis-
tration of justice requires that no irreparable action be taken while proceedings are
pending (see, mutatis mutandis, Soering, cited above, p. 35, § 90).” (TEDH, Mamatku-
lov y Askarov ¢ Turquia, 4 de febrero de 2015, par. 124).

17 TEDH, Gran Sala, 7 de julio de 2011, Al-skeini c. Reino Unido.

18 Corte IDH, Caso de la “Masacre de Mapiripan” Vs. Colombia. Sentencia de 15 de
septiembre de 2005. Serie C No. 134.
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internacional de los derechos humanos ha avanzado en otras latitudes”
(Burgorse-Larsen, 2013: 27), mientras por el otro, utiliza el desarrollo reali-
zado por la Corte Interamericana para cambiar o modificar su criterio res-
pecto de determinada temdtica, como se verd a continuacion.

Mas que un estudio cuantitativo sobre los espacios en los que se ha
realizado un didlogo jurisprudencial, buscamos a través de determinados
casos emblemadticos ejemplificar cémo se realiza este didlogo!?, por lo que
hemos escogido dos temas de especial relevancia e impacto para el dere-
cho internacional de los derechos humanos, que han sido ampliamente
desarrollados por la Corte Interamericana y el TEDH ha recogido.

a. Amnistias y deber de investigar graves violaciones a los derechos
humanos

Uno de los puntos de gran desarrollo y que le han valido a la Cor-
te parte de su reconocimiento ha sido la fuerte postura en contra de las
leyes de amnistia. Durante las décadas de 1970, 1980 y 1990, América La-
tina enfrent6 diversas rupturas constitucionales, con la institucién de re-
gimenes dictatoriales caracterizados por intensa confrontacién interna y
cometimiento de graves violaciones a los derechos humanos. A su vez, se
buscaba que tales violaciones quedaran impunes a través de diversos me-
canismos?, como por ejemplo, leyes de auto-amnistia. Con el retorno de la
democracia, las victimas de las graves violaciones a los derechos humanos
empezaron la dificil y larga tarea de buscar justicia, verdad y reparacion. Si

19 Para estudios con andlisis cuantitativo, puede acudirse a: Burgorse-Larsen, L. (2013)
El didlogo judicial: maximo desafio de los tiempos juridicos modernos. México, D.F.:
Editorial Porraa; Burgorgue-Larse, L. y Montoya, N. (2013). El didlogo judicial entre la
Corte Interamericana de Derechos Humanos y la Corte Europea de Derechos huma-
nos. En: Protecciéon Multinivel de Derechos Humanos, Red de Derechos Humanos y
Educacién Superior.

20 Cfr. Caso Barrios Altos Vs. Peru. Reparaciones y Costas. Sentencia de 30 de noviem-
bre de 2001. Serie C No. 87; Caso Almonacid Arellano y otros Vs. Chile. Excepciones
Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 26 de septiembre de 2006.
Serie C No. 154;
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bien la respuesta estatal en los diferentes paises fue diversa, la Corte Inte-
ramericana ha tenido oportunidad de pronunciarse al respecto en diversos
casos con una postura determinada, que enfrent6 directamente a la impu-
nidad?'.

Esta problematica también ha sido motivo del didlogo entre el TEDH
yla Corte. En el caso Margus v. Croacia* de 2014, que tiene que ver con un
miembro del ejército croata que fue acusado de asesinato y varios crimenes
cometidos durante la guerra en Croacia. Con base a la Ley de Amnistia de
1996, una corte nacional precluy6 la investigacién contra el sefior Margus.
Posteriormente, se intent6 un nuevo juicio contra €l ante la misma corte.
Esta vez, se adujo que los crimenes cometidos por el acusado merecian ser
catalogados como graves crimenes de guerra, quedando sin aplicaci6n la
Ley de Amnistia. Dicha corte dictaminé una condena de prisién de 14 afios,
decisién que seria confirmada por el Tribunal Supremo de Justicia. En el
proceso ante el TEDH la representacion del sefior Osijek aleg6 se vulneré el
principio non bis in idem, protegido por el articulo 4 del protocolo niimero
7 ala Convencion Europea de Derechos Humanos.

Para resolver este caso, el TEDH tuvo “‘en consideracién los desa-
rrollos del derecho internacional en esta drea”, ya que, para el Tribunal
Europeo, “la Convencién Europea de Derechos Humanos y sus Protocolos
no puede ser interpretada de forma aislada’’?. En este sentido, el TEDH
repaso la linea jurisprudencial de la Corte Interamericana en los casos Ba-
rrios Altos vs Perti?*; Almonacid-Arellano y otros vs Chile*®, La Cantuta vs

21 Cfr. Corte IDH, Caso Gomes Lund y otros (Guerrilha do Araguaia) Vs. Brasil, parr.
147 a 182; Caso Gelman Vs. Uruguay, parrs. 183 a 229 yCaso Masacres de El Mozote y
lugares aledafios Vs. El Salvador, parr. 283.

22 TEDH, Gran Sala, Margus c. Croatia, sentencia del 27 de mayo de 2014, Parr-120
23 TEDH, Gran Sala, Margus c. Croatia, sentencia del 27 de mayo de 2014, Parr- 129.

24 Cfr. Corte IDH. Caso Barrios Altos Vs. Pera. Fondo. Sentencia de 14 de marzo de
2001. Serie C No. 75.

25 Cfr. Corte IDH. Caso Almonacid Arellano y otros Vs. Chile. Excepciones Prelimina-
res, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 26 de septiembre de 2006. Serie C
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Peruv?®, Gelman vs Uruguay”” y El Mozote?®. En general, el Tribunal Euro-
peo acogié la posicién de la Corte Interamericana de Derechos Humanos,
que establece que “son inadmisibles las disposiciones sobre amnistia, las
disposiciones sobre prescripcion y el establecimiento de atenuantes sobre
la responsabilidad que pretendan impedir la investigacién y la sancién de
los responsables de las violaciones graves de los derechos humanos tales
como la tortura, las ejecuciones sumarias, extralegales o arbitrarias y las
desapariciones forzadas, todas ellas prohibidas por contravenir derechos
inderogables reconocidos por el Derecho Internacional de los Derechos
Humanos”?.

Conforme sefial6é el TEDH en su Sentencia, ““[l]a base de esta provi-
sién, de acuerdo con la Corte Interamericana, se encuentra en las obliga-
ciones de los Estados bajo el derecho internacional de investigar y juzgar
los crimenes de guerra”*°. Mds aun, el TEDH cit6 diversos casos de la Corte
Interamericana ‘“donde esta corte tom6 una postura més firme [...] encon-
tr6 que ninguna amnistia es aceptable en relacién con graves violaciones a
los derechos humanos fundamentales’’!. En el caso en particular, el TEDH
consider6 que el peticionario habia realizado actos calificables como gra-
ves violaciones a derechos humanos fundamentales y observé la creciente
tendencia en el derecho internacional a ver este tipo de amnistias como in-
aceptables porque son incompatibles con las obligaciones undnimemente

No. 154

26 Cfr. Corte IDH. Caso La Cantuta Vs. Perd. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia
de 29 de noviembre de 2006. Serie C No. 162

27 Cfr. Corte IDH. Caso Gelman Vs. Uruguay. Fondo y Reparaciones. Sentencia de 24 de
febrero de 2011. Serie C No. 221.

28 Cfr. Caso Masacres de El Mozote y lugares aledafios Vs. El Salvador. Fondo, Repara-
ciones y Costas. Sentencia de 25 de octubre de 2012. Serie C No. 252

29 Caso Barrios Altos Vs. Pert. Fondo. Sentencia de 14 de marzo de 2001. Serie C No.
75, parr. 41.

30 Op. cit. Margus c. Croatia, p.138.
31 Ibidem, p. 129.
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reconocidas por los Estados. En particular, las obligaciones de investigar y
juzgar las graves violaciones a los derechos humanos incluso en situacio-
nes de conflicto interno. En tanto, consider6 que al haber juzgado nueva-
mente al peticionario, Croacia habia actuado conforme a sus obligaciones
estatales, y que era insostenible alegar una violacién al derecho con base
en el principio non bis in idem.

b. Jurisdiccién militar

En diversos casos® la Corte Interamericana ha tenido una posicién de-
terminante sobre la incompatibilidad entre la Convencién Americana y
la utilizacién de la jurisdicciéon militar para juzgar graves violaciones a los
derechos humanos, asi como para juzgar a civiles en dificiles situaciones
de orden puiblico. Como consecuencia de esto, incluso, algunos Estados
como México han modificado su legislacién interna para dar cumplimien-
to con sus obligaciones internacionales, en los términos de lo ordenado
por la Corte en sus sentencias®. Este estdndar desarrollado por la Corte In-
teramericana se ha visto reflejado en pronunciamientos de altos tribunales
nacionales de las Américas®.

Igualmente, la jurisdiccién penal militar ha formado parte del dia-
logo trasatlantico, en cuanto el Tribunal Europeo al resolver el caso Ergin

32 Para el ano 2014, la Corte Interamericana habia conocido 21 casos relacionados con
la existencia de jurisdicciones penales militares. Para profundizar, véase: Caso An-
zualdo Castro v. Pert, excepcién preliminar, fondo, reparaciones y costas. Parr. 63;
Caso Genie Lacayo v. Nicaragua, fondo, reparaciones y costas, sentencia del 29 de
enero de 1997, Serie C No. 30, parr. 91; Caso Lori Berenson Mejia v. Pert, fondo, repa-
raciones y costas. parr. 142; Caso Castillo Petruzzi y otros v. Pert, fondo, reparaciones
y costas, sentencia de 30 de mayo de 1999, Serie C No. 52, pdrr. 86.

33 Conf. Corte IDH, Casos Radilla Pacheco, Ferndndez Ortega y otros, y Rosendo Cantt
y otra Vs. México. Supervision de Cumplimiento de Sentencia. Resolucién del 17 de
abril de 2015.

34 Ver la sentencia de 6 de mayo de 2014 de la Corte Constitucional de Chile Rol N°
2493-13-INA.
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¢. Turquia® se refiri6 a los estdndares establecidos por la Corte Interame-
ricana en los casos Durand Ugarte Vs. Pertiy Cantoral Benavides v. Perii*®.
En particular, el Tribunal Europeo consideré que la Corte Interamericana
excluye totalmente a los civiles de la jurisdiccion militar®.

Si bien el TEDH no comparte totalmente la regla de exclusién de
civiles, éste endurecio el estandar existente hasta el momento en el Sistema
Europeo, en parte siguiendo el razonamiento de la Corte Interamericana.
Por cuanto, para el TEDH, ‘“la determinacién de cargos penales en contra
de civiles por cortes compuesta, aunque sea en parte, por miembros de
las fuerzas armadas puede ser compatible con el articulo 6 [del Convenio
Europeo de Derechos Humanos] en circunstancias excepcionales’*. Sin
embargo, el TEDH tomé nota de lo establecido por la Corte Interamericana
e incluso sefialé que ‘“derivé el apoyo [a esta regla de excepcionalidad de
la participacion de civiles en jurisdicciones militares] de los desarrollos de

35 Op. Cit. TEDH, Ergin c. Tuquia, parr. 25.

36 Corte IDH, caso Durand y Ugarte Vs. Perti. Fondo. Sentencia de 16 de agosto de 2000.
Serie C No. 68.

37 Ibidem: Corte IDH, Caso Durand y Ugarte Vs. Pert, pdrr. 117: “En un Estado de-
mocratico de Derecho la jurisdicciéon penal militar ha de tener un alcance restrictivo
y excepcional y estar encaminada a la proteccién de intereses juridicos especiales,
vinculados con las funciones que la ley asigna a las fuerzas militares. Asi, debe estar
excluido del &mbito de la jurisdiccién militar el juzgamiento de civiles y s6lo debe juz-
gar a militares por la comision de delitos o faltas que por su propia naturaleza atenten
contra bienes juridicos propios del orden militar.” Ibidem; Corte IDH, Caso Cantoral
Benavides Vs. Pert, 18 de agosto de 2000, pérr.- 75: “Ademads, se pronuncia la Corte en
el sentido de que el proceso adelantado contra el sefior Luis Alberto Cantoral Benavi-
des por la justicia penal militar viol6 lo dispuesto por el articulo 8.1 de la Convencién
Americana, referente al enjuiciamiento por juez competente, independiente e impar-
cial (infra parr. 115). En consecuencia, el hecho de que Cantoral Benavides hubiera
sido puesto a disposicién de un juez penal militar, no satisfizo las exigencias del ar-
ticulo 7.5 de la Convencién. Asimismo, la continuacién de la privacién de su libertad
por 6rdenes de los jueces militares constituy6é una detencién arbitraria, en el sentido
del articulo 7.3 de la Convencién.”

38 Op. Cit. TEDH, Ergin c. Tuquia, parr. 44.
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la Gltima década en el dmbito internacional, que confirman la existencia
de una tendencia hacia excluir de la jurisdiccién de cortes militares a civi-
les”’*. Al respecto, recurri6 al Caso Cantoral Benavides Vs. Perti en el que la
Corte Interamericana enfatizé “que la jurisdiccién militar se establece en
diversas legislaciones para mantener el orden y la disciplina dentro de las
fuerzas armadas. Por ello, su aplicaciéon se reserva a los militares que hayan
incurrido en delitos o faltas en el ejercicio de sus funciones y bajo ciertas
circunstancias”. De esta manera, el TEDH concluy6 que “el poder de la
jurisdiccién penal militar no deberia extenderse a los civiles salvo razones
irresistibles justificadas por la situacién y, de ser el caso, con un fundamen-
to juridico previsible. La existencia de dichas razones debe ser fundamen-
tada en el caso en concreto”.

2.2. Desde el Tribunal Europeo a la Corte Interamericana

A lo largo de los afios se han ido diversificando las materias que
usualmente conocia la Corte Interamericana, tales como, desaparicio-
nes forzadas, masacres, ejecuciones extrajudiciales, tortura, entre otros, a
cuestiones de reciente vigencia, tales como el principio de no discrimina-
cién por orientacion sexual y métodos de fertilizacion asistida*'. Esa diver-
sificacién de temadticas puede ser atribuida a -al menos- dos desarrollos
regionales: uno, relacionado con la proteccién misma de derechos huma-
nos en las Américas, que ha avanzado de modo tal que permite que nue-
vas temdticas emerjan, y otro que tiene que ver con el empoderamiento
de grupos subalternos y marginalizados, que antes permanecian invisibles
y alijados de los mecanismos de proteccién. A continuacién me referiré a

39 Op. Cit. TEDH, Ergin c. Tuquia, 4rr.. 45.
40 Op. Cit. Ergin c. Tuquia. P4rr. 47.

41 Ello se ha anadido a materias que de manera sistemadtica ya habia venido conocien-
do y resolviendo el Tribunal, a saber: derecho ala vida, tortura, desapariciones forza-
das, pena de muerte, garantias del debido proceso y proteccion judicial, proteccién
consular, libertad de pensamiento y de expresién y su proteccién en armonia con el
derecho al honor, acceso a la informacién, derechos de los nifios y de la familia, dere-
chos de la mujer y derechos politicos, entre otros.
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dos casos recientes, en los cuales la Corte IDH utiliz6 pronunciamientos
del TEDH para dotar de contenido y alcance a las obligaciones estatales en
la materia, nueva para el Sistema Interamericano.

a. Discriminacién por razén de orientacion sexual

El caso Atala Riffo y Nifias Vs. Chile® es particularmente importante,
ya que es el primer caso que decidi6 la Corte Interamericana sobre discri-
minacion, teniendo en cuenta el contexto social latinoamericano donde la
desigualdad y exclusién es muchas veces la regla. Es atin més interesante
que este caso en particular haya tratado sobre discriminacién por orien-
tacion sexual, siendo esta una cuestién novedosa para el desarrollo del
derecho internacional de los derechos humanos y la Corte respondié a la
altura de las circunstancias con una postura firme en contra de todo tipo de
discriminacién por ese fundamento. El caso trata sobre el retiro de guarda
y custodia de las hijas de la sefiora Atala Riffo, ordenado por los tribunales
chilenos, al considerar que su orientacién sexual y convivencia con una
pareja del mismo sexo producirian un dafio a las tres nifias.

Al momento de resolver sobre el trato discriminatorio y la interfe-
rencia arbitraria en la vida privada y familiar sufrido por la sefiora Atala, la
Corte utiliz6 como guia diversos pronunciamientos del TEDH. Esto prin-
cipalmente, debido a que la Jurisprudencia del TEDH es abundante en el
tema y ha permitido abrir paso hacia el establecimiento de importantes
desarrollos, no sélo respecto del principio de no discriminacién por orien-
tacion sexual o identidad de género, sino en lo que respecta a los derechos
de las personas LGBTI*.

La Convencién Americana, al igual que el Convenio Europeo, no se-
nala expresamente a la “orientacién sexual”’ como una categoria protegida

42 Corte IDH, Caso Atala Riffo y Nifias Vs. Chile, Reparaciones y Costas, Sentencia del
24 de febrero de 2012, Serie C No. 76.

43 La jurisprudencia del TEDH es abundante al respecto. Para profundizar, ver: Casos
Identoba y otros c. Georgia; Aghdgomesashvili y Japaridze c. Georgia; Sabalic c. Croa-
cia; Stasi c. Francia, entre otros.
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contra la discriminacién. En vista de esto, la Corte Interamericana con-
sider6é que, ““al igual que el Tribunal Europeo de Derechos Humanos, los
tratados de derechos humanos son instrumentos vivos, cuya interpreta-
ci6én tiene que acompafiar la evolucién de los tiempos y las condiciones de
vida actuales”**. De esta manera, la Corte IDH concluyé, tal como lo hizo
el TEDH en los casos Salgueiro da Silva Mouta c. Portugal*® y Clift c. Reino
Unido*, que un derecho reconocido a las personas no puede ser negado
o restringido a nadie y bajo ninguna circunstancia con base en su orien-
tacion sexual?’. Este criterio fue reafirmado en un reciente caso en contra
de Colombia, que tiene que ver con la exclusién del derecho a recibir una
pension de sobreviviente a una pareja del mismo sexo en el caso Dugque Vs.
Colombia®.

b. Derechos sexuales y reproductivos

Otro claro ejemplo de didlogo transatlantico entre ambas cortes re-
gionales es el caso Caso Artavia Murillo y Otros (“fecundacién in vitro”) vs.
Costa Rica®. Se trata de un caso sin precedentes sobre derechos sexuales y
reproductivos, donde ademads se revisaron los alcances de la proteccién del
derecho a la vida.

El amplio desarrollo jurisprudencial del TEDH en la materia® guié a

44 Op. Cit, Corte IDH, Caso Atala Riffo y Nifias Vs. Chile, péarr. 83.

45 Cfr. TEDH, Seccion Cuarta, Salgeiro da Silva c. Portugal, sentencia del 21 de diciem-
bre de 1999.

46 Cfr. TEDH, Secci6n Cuarta, Clift c. El Reino Unido, Sentencia del 13 de julio de 2010.
47 Op. Cit, Corte IDH, Caso Atala Riffo y Nifias Vs. Chile, parr. 83.

48 Cfr. Corte IDH, Caso Duque Vs. Colombia. Excepciones Preliminares, Fondo, Repa-
raciones y Costas. Sentencia de 26 de febrero de 2016. Serie C No. 310.

49 Corte IDH, Caso Artavia Murillo y Otros (“fecundacioén in vitro”) vs. Costa Rica, Ex-
cepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas, Sentencia de 28 noviembre de
2012. Serie C No. 257.

50 La Jurisprudencia del TEDH en torno a los derechos sexuales y reproductivos es muy
amplia, sélo por dar unos ejemplos: TEDH, Gran sala, Aydin c. Turquia; Bazkowski y
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la Corte en su pronunciamiento sobre el caso concreto. El caso trata sobre
la existencia de una prohibicién en Costa Rica de realizar la técnica de fe-
cundacion in vitro (FIV), a partir de una decisién de la Sala Constitucional
de la Corte Suprema de Costa Rica. Esto debido a que, entre otras cosas, se
debia proteger de forma absoluta el “derecho a la vida” del embrién y, en
consecuencia, prohibir la FIV por implicar la pérdida de embriones®’. De
esta manera, la Corte IDH analiz6 si en los términos en los que la Conven-
cién Americana protegia el derecho a la vida, en su articulo 4, ésta incluia
la proteccién al embrién. Teniendo en consideraciéon que la FIV no existia
al momento en que se adopt6 la Convencion Americana, la Corte recurrié
a la interpretacion evolutiva del tratado para dotar de contenido a este de-
recho. Para llegar a este razonamiento, entre otras fuentes, se refirié a la
jurisprudencia del TEDH sobre diversos casos con el fin de “observar las
tendencias de regulacién en el derecho internacional ’*2. En particular, cité
el Caso Vo. Vs. Francia, en el cual el TEDH sefiala que la potencialidad del
embrién y su capacidad para convertirse en una persona requiere de una

otros c. Polonia; C.R. c. Reino Unido; E.B c. Francia; I. c. Reino Unido.

51 Op. cit. Corte IDH, Artavia Murillo y otros (Fecundacién in vitro) Vs. Costa Rica, Parr.
162.

52 Ibidem: Corte IDH, Caso Artavia Murillo y Otros, Sentencia Serie C No. 257, 2012: p.
252 y 253. Asimismo, en el caso Caso Costa y Pavan Vs. Italia, el TEDH, en sus consi-
deraciones previas sobre el derecho europeo relevante para el analisis del caso, resal-
t6 que en “el caso Roche c. Roche y otros ([2009] IESC 82 (2009)), la Corte Suprema
de Irlanda ha establecido que el concepto del nifio por nacer (“unborn child”) no se
aplica a embriones obtenidos en el marco de una fecundacién in vitro, y estos tltimos
no se benefician de la proteccion prevista por el articulo 40.3.3 de la Constitucion de
Irlanda que reconoce el derecho a la vida del nifio por nacer. En este caso, la deman-
dante, quien ya tuvo un hijo como resultado de la técnica de la fecundacién in vitro,
acudio6 a la Corte Suprema a fin de obtener la implantacién de otros tres embriones
obtenidos en el marco de la misma fecundacion, a pesar de la ausencia del consenti-
miento de su compafiero, del cual entretanto se habia separado”. Por tanto, la Corte
observa que las tendencias de regulacién en el derecho internacional no llevan a la
conclusién que el embrién sea tratado de manera igual a una persona o que tenga un
derecho ala vida.
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proteccién en nombre de la dignidad humana, sin convertirlo en una “per-
sona” con “derecho alavida” en término estrictos *.

De esta manera, la Corte IDH concluyé que “el embrién no puede
ser entendido como persona para efectos del articulo 4.1 de la Convencién
Americana’” Ademas, determiné que la proteccién a dicho derecho “no es
absoluta, sino es gradual e incremental segtin su desarrollo, debido a que
no constituye un deber absoluto e incondicional, sino que implica enten-
der la procedencia de excepciones a la regla general’’>.

3. Dialogo institucional y académico

“Diédlogo Transatldntico” es el nombre del libro publicado en 2015
con una seleccién de sentencias de la Corte Interamericana y del Tribunal
Europeo. Este titulo simboliza los fuertes vinculos institucionales y lazos de
cooperacién construidos mediante visitas de jueces, intercambio de per-
sonal que se han venido realizando en virtud de un didlogo institucional y
académico.

El acercamiento institucional es primordial para ambas Cortes de-
bido a la similitud entre los derechos y libertades protegidos por la Con-
vencion Americana sobre Derechos Humanos (en adelante “Convenciéon
Americana”)* y el Convenio Europeo de Derechos Humanos (en adelante
“Convenio Europeo”)%, asi como la existencia de criterios semejantes de
admisibilidad y principios de interpretacién. Cada vez con més frecuencia
ocurre que las temdticas tratadas en el viejo continente encuentran un ana-

53 TEDH, Gran Sala, Vo c. Francia, Sentencia del 8 de julio de 2004, Parr. 75, 82, 84 y 85.
54 ()p cit. Caso Artavia Murillo y otros (Fecundacion in vitro) Vs. Costa Rica, Parr. 264

55 Suscrito en la Conferencia Especializada Interamericana sobre Derechos Humanos,
San José, Costa Rica, de 22 de noviembre de 1969.

56 Adoptado por el Concejo de Europa el 4 de noviembre de 1959 en la ciudad de Roma,
Italia.



Revista Internacional de Derechos Humanos / €-ISSN 2422—7188 / 2017 Afio VII - N°7 33
www.revistaidh.org

logo pertinente en el continente americano y viceversa.

Como parte de las actividades realizadas para la inauguracion del
afo judicial interamericano 2016 de la Corte Interamericana, el entonces
Presidente de la Seccién Tercera del Tribunal Europeo, Juez Luis Lopez
Guerra particip6 del panel ‘“Los Desafios de los Tribunales Internacionales
en un mundo global”’*, donde dialogé sobre los retos por los que atravie-
sa el Tribunal Europeo de Derechos Humanos en la actualidad, asi como
la importancia del didlogo entre la Corte Interamericana y el TEDH. Es de
resaltar que en dicha ocasién Lopez Guerra destac que las “dreas de con-
vergencia son sumamente mayores que las de divergencia entre ambas
cortes”.

En 2012, la Corte Interamericana recibi6 en su sede en San José Cos-
ta Rica a una delegacién de jueces del TEDH, mientras que delegaciones de
la Corte Interamericana han visitado el Tribunal de Estrasburgo en 2011,
2012%,2014%, y 2015%. A través de estas visitas se ha logrado dialogar sobre
los avances jurisprudenciales de cada una de las cortes, la relacién entre

57 Puede encontrar la intervencion del Juez Lépez Guerra en el siguiente enlace: http://
www.corteidh.or.cr/index.php/es/al-dia/galeria-multimedia

58 Del 29 de agosto al 1 de setiembre de 2012, la Corte Interamericana recibi6 la visita
de una delegacion de jueces del Tribunal Europeo de Derechos Humanos encabeza-
da por su Presidente, Sir Nicolas Bratza (Gran Bretafia) y los Vicepresidentes, Josep
Casadeval (Andorra) y Dean Spielmann (Luxemburgo). Particip6 también Santiago
Quesada de la Secretaria del Tribunal Europeo.

59 En octubre de 2014, el Tribunal de San José realizé una visita a la Corte Europea de
Derechos Humanos. La delegacién de la Corte Interamericana estuvo conformada
por el Presidente de la Corte Interamericana, juez Humberto Sierra Porto; el Vicepre-
sidente Roberto F. Caldas; los jueces Manuel E. Ventura Robles, Diego Garcia-Sayén,
Eduardo Vio Grossi y Eduardo Ferrer Mac-Gregor Poisot, asi como Pablo Saavedra
Alessandri, Secretario de la Corte Interamericana.

60 E1 20 de octubre de 2015, el Vicepresidente de la Corte Interamericana, Juez Roberto
F. Caldas visit6 la sede del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, donde se reunié
con su Presidente, Dean Spielmann. La visita tuvo como fin continuar el didlogo entre
ambos tribunales y buscar formas de cooperacion en diversas materias
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éstas y los tribunales nacionales, el impacto de decisiones embleméticas,
asi como los retos presentes y futuros de los derechos humanos en ambos
continentes. Resulta sumamente provechoso que por medio de estas vi-
sitas no s6lo se compartan experiencias sobre aspectos sustanciales sino
también administrativos y técnicos, tales como la tramitacién de casos,
publicaciones, servicios informaticos, entre otros. Esto repercute directa
y de manera préctica en la mejor administracién de justicia de ambos tri-
bunales.

Bajo el mismo espiritu de cooperacion, y en el marco de un conve-
nio existente entre ambos tribunales firmado en 2013, se ha venido reali-
zando un programa de intercambio en virtud del cual un abogado de cada
tribunal realiza, durante varios meses, una visita profesional y de investi-
gacion en Estrasburgo o San José, respectivamente. El objeto de este inter-
cambio es ‘“profundizar en el conocimiento de ambos sistemas y fomentar
la colaboracién continua entre ambos organismos’ (Acuerdo Marco de
Cooperacioén entre la Corte Interamericana de Derechos Humanos y el Tri-
bunal Europeo de Derechos Humanos, 2013, inciso 3). Este intercambio
ha sido muy provechoso y ha permitido que al dia de hoy tres abogados
de la Secretaria de la Corte IDH y, a su vez, dos de la Secretaria del TEDH,
se incorporen a los equipos de trabajo de su corte de origen y desarrollen
actividades de difusién sobre buenas précticas, asuntos procesales y prin-
cipios sustanciales.

4. Consideraciones finales

Los espacios de didlogo entre el TEDH y la Corte Interamericana son
sélidos y bastos. Institucionalmente las relaciones entre ambas cortes son
fluidas a través de intercambios de personal, visitas mutuas y seminarios
académicos. Esto permite que ambas cortes se nutran de las experiencias
de los jueces en cada una de sus respectivas jurisdicciones, contribuyen-
do, asi, a una mejor y més eficiente administracién de justicia en sendas
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regiones.

En el ambito del didlogo jurisprudencial, mds alld de ser una ten-
dencia de la literatura juridica, éste es una herramienta valiosa, creciente
y reciproca al servicio de los jueces internacionales y las victimas. Desde la
perspectiva de las cortes, esta herramienta incorpora un legitimo recurso
argumentativo, que facilita la predictibilidad y coherencia en las decisio-
nes. Por el lado de las victimas, y en virtud del principio pro hominem, el
dialogo jurisprudencial permite la ampliacién del contenido de los dere-
chos protegidos en los instrumentos internacionales de derechos humanos
con el fin de una més adecuada y efectiva proteccién de sus derechos.
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Ineficacia de las garantias
constitucionales del juez constitucional
latinoamericano, ante su procesamiento y
destitucion por el Congreso o Asamblea
Legislativa

Non-effectiveness of constitutional guarantees of the Latin-American
constitutional judge, towards its committal for trial and destitution in the
Congress or Legislative Assembly

RoNALD RoBErRTO CALLE CALLISAYA®

Resumen: Los casos de procesamiento y destitucién de los miem-
bros del Tribunal Constitucional o de la Corte Suprema de Justicia, por par-
te del Congreso o Asamblea Legislativa, son, en el contexto latinoamerica-
no, un tema preocupante para la vigencia de la garantia de independencia
del contralor de la constitucién, y los derechos humanos del juez consti-
tucional. Los hechos son similares: presiones de orden ptblico y privado,
la destitucién sumaria de los jueces constitucionales por el Congreso (con
amplia representaciéon del partido oficialista), amparado en atribuciones
constitucionales, y la denegacién de justicia por los 6rganos de control
constitucional interno. La Comisién y la Corte Interamericana de Dere-
chos Humanos (“CIDH”), han manifestado (Cortédzar, 2012), que este tipo
de hechos vulneran las garantias fundamentales de independencia y auto-

1Licenciado en Derecho por la Universidad Mayor de San Andrés (Bolivia); Magister
en Derecho Administrativo por la Universidad Austral (Argentina); Diplomatura en
Defensa Internacional de Derechos Humanos por el CLADH (Argentina)
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nomia del Tribunal Constitucional (Convencién Americana de Derechos
Humanos Articulo 25) y el derecho al debido proceso del cual deben gozar
los jueces constitucionales (Convencién Americana de Derechos Humanos
Articulo 8.1).

Palabras clave: Tribunal Constitucional; Corte Suprema de Justicia;
juez constitucional; procesamiento y destitucién de miembros del Tribunal
Constitucional; Comisién y Corte Interamericana de Derechos Humanos;
Constitucion.

Abstract: The cases of prosecution and dismissal of members of the
Constitutional Court or the Supreme Court of Justice, by the Congress or
Legislative Assembly, are, in the Latin American context, a matter of con-
cern for the validity of the independence guarantee of the comptroller of
the Constitution, and the human rights of the constitutional judge. The
facts are similar: pressures of public and private order, summary dismis-
sal of constitutional judges by the congress (with broad representation of
the ruling party), protected by constitutional powers, and denial of justice
by the internal constitutional control bodies. The Commission and the In-
ter-American Court of Human Rights (among other arguments) have stated
that this type of acts violates the fundamental guarantee of independence
and autonomy of the Constitutional Court (American Convention on Hu-
man Rights, Article 25) and due process of judges (American Convention
on Human Rights Article 8.1).

Keywords: Constitutional Court; Supreme Court of Justice; constitutio-
nal judge; prosecution and dismissal of members of the Constitutional Court;
Commission and Inter-American Court of Human Rights; Constitution.
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“..Esos jueces son los que forman la verdadera opinién ptiblica, los que
con certeza y dignidad resisten a la arbitrariedad, orientan al pueblo,
lo educan, le abren los ojos ante sus falsos protectores...” ? (Bielsa,

1964, 14)
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2.1. Garantias derivadas de la independencia judicial para los
Jueces y Juezas durante el ejercicio de la judicatura

2.2. Lasgarantias que deben ser observadas en procesos discipli-
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2 Extractado de la parte introductiva de la obra del profesor Argentino Rafael Bielsa,
“Sobre lo Contencioso Administrativo”, 3ra. Ed. 1964, Editorial Castelvi S.A., Santa Fe
Argentina, Pag. XXIV.
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dos del Tribunal Constitucional Plurinacional

5. La Comisiény la Corte Interamericana de Derechos Humanos ante la vul-
neracion de la independencia del tribunal constitucional y al debido pro-
ceso de los jueces constitucionales

6. Constituciones de Latinoamérica: La atribucion de destituciéon del juez
constitucional por el Congreso o Asamblea Legislativa como regla general

7. Lasraices Constitucionales del ejercicio excesivo de poder, por Gobiernos
con amplia representacion parlamentaria

8. Conclusiones

9. Bibliografia

1. Introduccion

El presente trabajo pretende dar a conocer que en el contexto la-
tinoamericano, especificamente en las constituciones latinoamericanas,
con excepcion de Chile y Ecuador (Constitucién del afio 2008), se otorga
la atribucién, al Congreso Nacional o a la Asamblea Legislativa de procesar
y destituir a los jueces constitucionales. Dichos magistrados ejercen fun-
ciones como mdaximas autoridades de Tribunales Constitucionales o de las
Cortes Supremas de Justicia (en aquellos paises que no cuentan con Tribu-
nal Constitucional el control de constitucionalidad es ejercido por la Corte
o Tribunal Supremo de Justicia), situacién que en algunos casos (como lo
manifesté la CIDH?) se constituye en uso excesivo de poder, sobre todo en
aquellos paises en que los Poderes Ejecutivos de turno cuentan con am-
pliarepresentacién en el Congreso o Asamblea Legislativa Nacional. Como
ejemplos claros se mencionan los casos de destitucién de magistrados en el
Pert, Ecuador y Honduras.

Este estado de situacién conforme fue sucintamente analizado en

3 Corte IDH, Caso Tribunal Constitucional vs. Pert, Sentencia del 31 de enero de 2001,
Serie CN° 71; Parr. 64 .
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un fallo de la Corte Interamericana de Derechos Humanos en el caso del
Tribunal Constitucional “Aguirre Roca, Rey Ferry y Revoredo Marsano vs.
Perd”™, entre otros, vulnera la garantia fundamental de independencia y
autonomia del Tribunal Constitucional (Convencién Americana de De-
rechos Humanos, Articulo 25) y al debido proceso de los jueces constitu-
cionales (Convencion Americana de Derechos Humanos, Articulo 8.1).
Asimismo desoye las varias recomendaciones formuladas por la Comisién
Interamericana de Derechos Humanos.

2. Destitucién ilegal y arbitraria de jueces constitucionales, el
caso peruano, ecuatoriano y hondureno, ““garantias procesales
versus el exceso de poder”

Las destituciones ilegales y arbitrarias de altas autoridades judicia-
les, en materia de control de constitucionalidad en el contexto latinoame-
ricano, son recurrentes y se muestran como experiencias o lecciones no
aprendidas, que cercenan las bases de la justicia y el Estado de Derecho.

A continuacién, y sobre la base de la Jurisprudencia de la CIDH y de
los estudios realizados por la Comisién IDH de Derechos Humanos, se hara
referencia a dos grupos de garantias tendientes a la defensa del ejercicio de
la funcién judicial: las garantias derivadas de la independencia judicial du-
rante el ejercicio de la judicatura; y, las garantias que deben ser observadas
en los procesos disciplinarios contra Jueces o altas autoridades de justicia.

2.1. Garantias derivadas de la independencia judicial para los Jue-
ces y Juezas durante el ejercicio de la judicatura

La jurisprudencia de la Corte ha sefialado que el alcance de las ga-
rantias judiciales y de la proteccién judicial efectiva para los jueces debe
ser analizado en relacién con los estdndares sobre independencia judicial®.

4 Ibid.

5 Cfr. Corte Suprema de Justicia, Caso Quintana Coello y otros vs. Ecuador, Sentencia
del 23 de agosto de 2013, pdrr. 144.



44 Ronald R. Calle Callisaya / Ineficacia de las garantias constitucionales... / 39-71
www.revistaidh.org

Se entiende que la proteccidn judicial efectiva es también aplicable a los
magistrados del Tribunal Constitucional que en algunos sistemas se cons-
tituyen en érgano extra poder, es decir, que no forman parte de ningiin
poder del Estado, manteniendo su independencia y autonomia en tanto
contralor de la constitucién, siéndole también aplicable el principio de in-
dependencia judicial. En el caso Rever6én Trujillo Vs. Venezuela, la Corte
precisé que los jueces, a diferencia de los demds funcionarios publicos,
cuentan con garantias especificas debido a la independencia necesaria del
Poder Judicial, lo cual la Corte ha entendido como; esencial para el ejerci-
cio de la funcién judicial®.

Segtn los principios basicos de la ONU relativas a la independencia
de la judicatura (Congreso de las Naciones Unidas, 7mo, 1985, Miladn) y la
jurisprudencia de la CIDH, de la misma derivan las siguientes garantias:

1. unadecuado proceso de nombramiento’,
la inamovilidad en el cargo?, y

2. la garantia contra presiones externas’

El Tribunal reiteré que uno de los objetivos principales que tiene la
separacion de los poderes ptiblicos es la garantia de la independencia de
los jueces. En cuanto a la inamovilidad, segin establecen los principio 11y

6 Ibid.

7 Cfr. Corte IDH, Caso Tribunal Constitucional Vs. Pert. Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia de 31 de enero de 2001, parr. 75; CIDH Camba Campos y otros vs. Ecuador,
pérr.188 ; TEDH, Caso Campbell y Fell vs. Reino Unido, Sentencia del 28 de junio de
1984, parr. 78; TEDH, Caso Langborger vs. Suecia, Sentencia del 22 de enero de 1989,
para. 32, Principio 10 de los Principios Bésicos de las Naciones Unidas relativos a la
independencia.

8 Cfr. CIDH, Caso Tribunal Constitucional vs. Pert, pérr. 75, ; CIDH, Camba Campos y
otros) vs. Ecuador, parr.188 y; Principio 12 de los Principios Bésicos de las Naciones
Unidas.

9 Cfr. CIDH, Caso Tribunal Constitucional vs. Pert, parr. 75; CIDH, Camba Campos y
otros) vs. Ecuador, supra, parr.188 y; Principios 2 y 4 de los Principios Bésicos de las
Naciones Unidas.
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12 de los Principios Bésicos de las Naciones Unidas (Ibid), “...la ley garan-
tizard la permanencia en el cargo de los jueces por los periodos establecidos”
¥ que “se garantizard la inamovilidad de los jueces, tanto de los nombrados
mediante decision administrativa como de los elegidos, hasta que cumplan
la edad para la jubilacion forzosa o expire el periodo para el que hayan sido
nombrados o elegidos, cuando existan normas al respecto”. Sumado a ello,
el Comité de Derechos Humanos sefialé que los jueces solo pueden ser re-
movidos por faltas de disciplina graves o incompetencia y acorde a pro-
cedimientos justos que aseguren la objetividad e imparcialidad segtin la

Constitucion o la ley (Comité de Derechos Humanos, CCPR/C/GC/32).

La CIDH ha acogido estos principios y ha afirmado que la autoridad
a cargo del proceso de destitucién de un juez debe conducirse indepen-
diente e imparcialmente en el procedimiento establecido para el efecto y
permitir el ejercicio del derecho de defensa'®.

Con relacién a la garantia contra presiones externas segun el prin-
cipio 2 de las Naciones Unidas “los jueces resolveran los asuntos que co-
nozcan basandose en los hechos y en consonancia con el derecho, sin
restriccién alguna y sin influencias, alicientes, presiones, amenazas o in-
tromisiones indebidas, sean directas o indirectas, de cualesquiera sectores
o por cualquier motivo”

2.2. Las garantias que deben ser observadas en procesos disciplina-
rios contra Jueces o altas autoridades judiciales.

Las Garantias procesales que tienen por objeto la imposicién de
sanciones incluidas la destitucién o separacién del cargo, y que deben
observar los juzgadores en procesos disciplinarios -conocidos como jui-
cio politico- contra jueces o altas autoridades judiciales son en opinién de
la Comisién Interamericana de Derechos Humanos las siguientes (CIDH,

10 Corte Suprema de Justicia, Caso Quintana Coello y otros vs. Ecuador, Sentencia de
23 de agosto de 2013, parr. 145.
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2013):

a) Independencia, competencia e imparcialidad de la autoridad dis-
ciplinaria:

En varios paises latinoamericanos, el procesamiento disciplinario
contra altas autoridades judiciales, estd a cargo del Parlamento a través del
denominado juicio politico; en tal caso, la CIDH subray6 que el derecho de
toda persona a ser oida, en cualquier proceso, por un juez competente, in-
dependiente e imparcial se encuentra recogido como un componente del
debido proceso reconocido en el articulo 8.1 de la Convencién Americana
y XXVI de la Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre
(Corte IDH, OC-9/87) garantias que deben ser observadas por todo 6rga-
no Estatal que ejerza funciones jurisdiccionales, incluido el parlamento a
momento de juzgar a las altas autoridades del Tribunal Constitucional y
Corte Suprema de Justicia. Como se verd, esta garantia requiere para su
efectividad de la vigencia plena del principio de legalidad que, a su vez, se
integra con las garantias de la defensa adecuada, la motivacién de la deci-
sién sancionatoriay la revisién del fallo, que como se pudo observar tienen
un cardcter bi dimensional, puesto que funcionan como garantiay a su vez,
como derecho del procesado.

b) Principio de legalidad

Para la CIDH varios de los procedimientos que regulan los juicios
politicos no garantizan el principio de legalidad y las garantias del debi-
do proceso, la sola facultad atribuida al poder legislativo de separar de sus
cargos a las y los operadores de justicia por su propia naturaleza resulta
problemadtica con la garantia de independencia que deben tener las y los
operadores de justicia sin temor a ser sancionados por otros poderes.

Por su parte la Comisién considera que atendiendo al alto riesgo
que significa la figura del juicio politico, en donde existe, se debe asegu-
rar que el control realizado no sea precisamente de “indole politico”, sino
“juridico”, con base en causales que cumplan el principio de legalidad y en
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procedimientos que revistan las debidas garantias, incluyendo la revisién
del fallo, evitando que sea utilizado para responder a intereses politicos o
a sociales o econémicas. El principio de legalidad se encuentra reconocido
en el articulo 9 de la Convencién Americana y es uno de los principios que
presiden la actuacién de todos los 6rganos del Estado en sus respectivas
competencias, particularmente, cuando deriva del ejercicio de su poder
punitivo (CIDH, 2013, 90).

En el &mbito disciplinario este principio exige que deben existir “re-
glas claras en cuanto a las causales y procedimiento de separacion del car-
go de jueces yjuezas” (Ibid.), y su ausencia “ademds de fomentar dudas so-
bre la independencia”, “puede dar lugar a actuaciones arbitrarias de abuso
de poder, con repercusiones directas en los derechos al debido procesoy a
lalegalidad” (Ibid). Ademds, este principio regulado por las Constituciones
Latinoamericanas establece que el hecho considerado ilicito debe ser esta-
blecido en una norma juridica y las consecuencias de la materializacién del

hecho deben ser preexistentes a la conducta del infractor.

c) Defensa Adecuada

La CIDH ha establecido que en virtud del articulo 8 de la Conven-
cion, el derecho a una defensa adecuada es un componente del debido
proceso y para que sea observado es preciso que la persona sometida a
proceso pueda defender sus intereses o derechos en forma efectiva y en
condiciones de igualdad procesal con otros justiciables (...)” (Ibid, 95). El
derecho de defensa ademds de encontrarse regulado en la Convencién,
se encuentra previsto en las Constituciones Latinoamericanas, siendo un
derecho humano, su dmbito de aplicacién alcanza a todas personas, sean
ciudadanos, extranjeros, autoridades judiciales o de gobierno, magistrados
de la Corte Suprema, del Tribunal o Corte Constitucional etc., es aplicable
no solamente a los procesos de caracter penal, sino a todo tipo de proceso,
es mads, su aplicacién alcanza a los procedimientos administrativos

En la misma linea, la Corte Europea de Derechos Humanos sefalo
que el contenido de este derecho implica que “el juez cuyo cargo estd en
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juego debe tener una oportunidad razonable para presentar su caso —in-
cluida su evidencia- en condiciones que no lo coloquen en una situacién
de desventaja sustancial vis-4-vis las autoridades que proceden en contra
de é1” (Ibid.).

d) Derecho a la Motivacion de la decision sancionatoria

La CIDH ha establecido en el caso Aptiz Barbera y otros Vs. Venezue-
la que el deber de motivacion es una de las “debidas garantias” incluidas
en el articulo 8.1 para salvaguardar el derecho a un debido proceso, estas
garantias de las cuales es titular todo ciudadano incluidas las autoridades
judiciales que se vean implicadas en procesos disciplinarios “es la exterio-
rizacién de la justificacién razonada que permite llegar a una conclusién”
(Ibid, 97). Ahora, una debida fundamentacion de la decisién contraria a los
intereses del procesado, le da no solo la posibilidad de tener conocimiento
de los elementos de hecho y derecho considerados para la emisién de la
resolucion, sino sobre todo, la posibilidad de acceder a otra garantia que
se constituye a su vez en un derecho, la de recurrir dicha decisién ante
autoridad superior, en caso contrario de encontrarse la resolucién final sin
la debida fundamentacion priva al encausado de los elementos necesarios
para impugnar dicha resolucién torndndose esta arbitraria y atentatoria
contra el derecho de defensa.

e) Derecho a una Revision del pronunciamiento disciplinario

La Convencién Americana de Derechos Humanos establece como
garantia judicial durante el proceso que toda persona tiene derecho a re-
currir el fallo que se dicte ante juez o tribunal superior, asi se encuentra
previsto en su Articulo 8, numeral 2, inciso h). Si bien durante largo tiempo
el alcance de la norma fue restringido al &mbito penal, la Corte Interame-
ricana de Derechos Humanos ha dado por tierra con tal restrictividad sen-
tenciando que el inciso segundo del articulo 8 del pacto no se reduce ex-
clusivamente al &mbito criminal, sino que tiene aplicacién en lo fiscal, civil,
comercial, administrativo, etcétera (precedente “Baena Ricardo y otros c/
Panamad”, considerando 122 y siguientes). Por su parte, la Corte Suprema



Revista Internacional de Derechos Humanos / €-ISSN 2422—7188 / 2017 Afio VII - N°7 49
www.revistaidh.org

de Justicia de la Nacién Argentina ha adoptado similar criterio que la Corte
Interamericana al receptar como aplicable la normativa del articulo 8 del
pacto a un caso contencioso administrativo (precedente “Astorga Bracht”)
(Rambeaud. 2011, 3).

Es tal laimportancia de esta garantia que la CIDH de forma acertada
ha establecido que el contenido y alcance de este derecho no se limita a la
sola vigencia del recurso y la existencia de una instancia superior de revi-
sién: “El derecho de recurrir del fallo, consagrado por la Convencién, no
se satisface con la mera existencia de un 6rgano de grado superior al que
juzg6 y condend al inculpado, ante el que éste tenga o pueda tener acceso.
Para que haya verdadera revisién de la sentencia, en el sentido requerido
por la Convencioén, es preciso que el tribunal superior retina las caracteris-
ticas jurisdiccionales que lo legitiman para conocer del caso concreto.” 1!

2.3. Violacién de Garantias procesales del Juez constitucional lati-
noamericano, indicios de poder casi absoluto

En esta parte es necesario hacer algunas precisiones: ;por qué se
dice violacién de garantias por un gobierno con poder casi absoluto? por-
que, en los casos de destitucion arbitraria de jueces constitucionales en
Pert, Ecuador, Honduras, se ve un aspecto en comun, a un poder ejecu-
tivo (u orégano ejecutivo) incémodo con las actuaciones del contralor de
la constitucion, que sin embargo, cuenta con amplia representacién en el
Congreso o Asamblea Legislativa, y por si ello fuera poco, este tltimo tiene
la facultad constitucional de procesar y destituir a las altas autoridades de
la Corte Suprema, del Tribunal o Corte Constitucional, convirtiéndose el
Congreso o Asamblea en una extension del poder circunstancial del par-
tido en funcién de gobierno; aunque en algunos de esos casos, es posible
verificar la aplicacién sin éxito, de las garantias procesales en el derecho
interno, no llegando a cumplir su finalidad, siendo por tanto ineficaces en
un contexto absolutista y de relajamiento del principio de independencia y

11 Corte I.D.H., Caso Castillo Petruzzi y Otros vs. Reptblica del Pert, Sentencia de 30
de mayo de 1999, parr.. 161
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equilibrio entre los poderes del estado.

El Caso peruano: El 23 de agosto de 1996 el Congreso con mayor re-
presentacion oficialista sancion6 una ley interpretativa de un articulo de la
Constitucién, permitiendo al Presidente Fujimori la reeleccién presiden-
cial por un tercer mandato (Carpio, 2000, 447). El 16 de enero de 1997, los
magistrados del Tribunal Constitucional, emitieron una sentencia'?> decla-
rando la ley de “interpretacién auténtica” inaplicable para Alberto Fujimo-
ri en el 2000.

Como consecuencia de ello, el parlamento resolvié, a través de las
resoluciones legislativas N° 2, 3 y 4 del 29 de mayo de 1997, destituir a tres
de los magistrados del Tribunal Constitucional que habian votado contrala
posibilidad de una tercera eleccién de Alberto Fujimori y mantenian firme-
mente su posicion frente a las presiones ejercidas en su contra.

Posteriormente, el propio gobierno peruano, alegando razones de
seguridad nacional, ordend retirar al Perti de la competencia de la CIDH.
Dicha resolucién tenia el verdadero propésito de que el caso de la destitu-
cién de magistrados no llegarse al conocimiento de la referida Corte (Ibid).

La Comisi6n Interamericana de Derechos Humanos mediante In-
forme No. 58/98, concluy6 que: “El Estado Peruano, al destituir a los ma-
gistrados del Tribunal Constitucional vulneré la garantia esencial de in-
dependencia y autonomia del Tribunal Constitucional (articulo 25 de la
Convencion Americana); el derecho al debido proceso (articulo 8.1 de la mis-
ma Convencion) y la garantia de permanencia en las funciones puiblicas (ar-
ticulo 23.c de la Convencion)” (Informe CIDH, 1998). Consiguientemente,
recomend¢ al Estado peruano que reintegre a los Magistrados del Tribunal
Constitucional e los indemnice con los sueldos dejados de pagar desde la
destitucion (Armijo, 2015).

Ante la falta de cumplimiento por parte del Estado peruano, la Co-

12 Tribunal Constitucional de Pert, Caso del Colegio de Abogados de Lima contra Ley
N° 26657, Demanda de inconstitucionalidad, Sentencia de 3 de enero de 1997.
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misién present6 la demanda ante la CIDH el 2 de julio de 1999. La Corte, a
través de la sentencia del 31 de enero de 2001, declaré que el Estado habia
incurrido en violaciones a la Convencién Americana de Derechos Huma-
nos, en perjuicio de los magistrados Manuel Aguirre Roca, Guillermo Rey
Terry y Delia Revoredo Marsano. Més precisamente, se sostuvo que existie-
ron violaciones a las garantias judiciales consagradas por el Articulo 8 de la
Convencién Americana y conforme lo solicitara la Comisién, se condené al
Estado peruano al pago de los montos correspondientes a salarios impagos
y demés prestaciones que los magistrados del Tribunal Constitucional hu-
bieran dejado de percibir. Adicionalmente, se condend al Estado de Pert al
pago de costas y gastos (Ibid.).

Dentro del mismo fallo, la CIDH estableci6 que es:

“...necesario que se garantice la independencia de cualquier
juez en un Estado de Derecho y, en especial, la del juez consti-
tucional en razon de la naturaleza de los asuntos sometidos a su
conocimiento. Como lo sefialara la Corte Europea, la indepen-
dencia de cualquier juez supone que se cuente con un adecuado
proceso de nombramiento, con una duracién establecida en el
cargo y con una garantia contra presiones externas.’>”

La Sentencia de 31 de enero de 2001 en el caso “Tribunal Constitu-
cional, Manuel Aguirre Roca, Guillermo Rey Terry y Delia Revoredo Marsa-
no contra Perti” forma parte de la jurisprudencia de la CIDH, teniendo el
caricter de precedente vinculante para cada uno de los Estados que son
signatarios de la Convencién Interamericana de Derechos Humanos y que
en consecuencia se sometieron a la jurisdiccién de la CIDH. Sin embargo,
con posterioridad a la referida sentencia, atin en gobiernos democraticos,
se han dado en la regién, otros casos de destitucion ilegal y arbitraria de
autoridades del control constitucional.

En este caso se produjo una evidente violacién de las garantias que
se desprenden de la independencia judicial, como la inamovilidad en el

13 Corte IDH, Caso del Tribunal Constitucional vs. Pert, Sentencia de 31 de enero de
2001), Parr. 75.
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cargo, produciéndose una destituciéon sumaria de los magistrados, que
estuvo precedida de la violacién de la garantia contra presiones externas,
ya que el Congreso peruano ejercia presiéon en contra de los magistrados
destituidos. En cuanto a las garantias procesales vulneradas, estd claro que
el Congreso peruano con mayoria oficialista carecia de independencia e
imparcialidad para actuar como juzgador de los tres magistrados, actué
de forma funcional a los intereses del Poder Ejecutivo representado por el
Presidente de la Reptblica. En cuanto al principio de legalidad, si bien el
Congreso destituyo a los jueces alegando el ejercicio legal de atribuciones,
no garantiz6 para los procesados una defensa adecuada en juicio, en los
términos ya expuestos, por tanto, la decisién no estaba suficientemente
motivada para sancionarlos, ademads, no se les permitié una revisién a la
decision de destitucion vulnerdndose asi el derecho a la revisién de la deci-
sién. En suma, la destitucién de los tres magistrados logro vulnerar de for-
ma sistemadtica cada una de las garantias para el ejercicio de la judicaturay
las garantias procesales durante el proceso disciplinario (o juicio politico).

De forma acertada sefial6 la Comisiéon Interamericana de Derechos
Humanos “que atendiendo al alto riesgo que significa la figura del juicio
politico, en donde existe, se debe asegurar que el control realizado no sea
precisamente de “indole politico”, sino “juridico”, con base en causales
que cumplan el principio de legalidad y en procedimientos que revistan las
debidas garantias, incluyendo la revisién del fallo, evitando que sea utiliza-
do para responder a intereses politicos o a sociales o econémicas” (CIDH,
2013).

El caso ecuatoriano: El 25 de noviembre de 2004, el Congreso Nacio-
nal Ecuatoriano, en una sesién especial convocada por el Presidente Lucio
Gutiérrez, sanciond la destitucién del Tribunal Constitucional. En el marco
de esa sesion, se adujo que la conformacién del Tribunal era ilegal, volvién-
dose innecesario seguir el proceso juicio politico, procediéndose directa-
mente a nombrar a sus reemplazos.

Como consecuencia de ello, los magistrados afectados sefialaron
que se estaba violando su derecho de defensa y el debido proceso, pues
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de acuerdo con la Constitucién Ecuatoriana, solamente podrian ser desti-
tuidos los vocales del Tribunal Constitucional a través de un juicio politico
(Ibid.).

Aqui se logra evidenciar un proceso sumarisimo carente de un debi-
do proceso legal previo a la destitucién de los miembros del Tribunal Cons-
titucional, vulnerando sus derechos constitucionales, como asi también
violando las garantias de independencia, autonomia e imparcialidad del
referido Tribunal; todo ello con el propésito principal de nombrar a susti-
tutos que actien de acuerdo a los intereses del Gobierno de turno.

Posteriormente, en el afio 2008, en el marco de la Asamblea Cons-
tituyente (Quito), el pueblo ecuatoriano no perdi6 de vista la reprochable
experiencia acontecida el 25 de noviembre de 2004. Luego de ese antece-
dente, se resolvi6 incorporar a la Constitucién mecanismos que tienden a
limitar las facultades para llevar a cabo el procesamiento y posible destitu-
ci6n arbitraria de las altas autoridades del Tribunal Constitucional.

De este modo, se desplazé la antigua competencia del Congreso
(hoy Asamblea Nacional) para procesar y destituir magistrados, dando lu-
gar a la actual competencia de la Corte Nacional de Justicia. Asi lo esta-
blece el Articulo 433 de la Constitucién Ecuatoriana, subrayando ademas
que no se encuentran sujetos a juicio politico ni pueden ser removidos
por quienes los designan (comisién integrada por el legislativo, ejecutivo y
transparencia y control social). Su texto menciona:

“Art. 433. Los miembros de la Corte Constitucional no estardn

sujetos a juicio politico ni podrdn ser removidos por quienes los

designen. No obstante, estardn sometidos a los mismos controles

que el resto de autoridades ptiblicas y responderdn por los demds
actos u omisiones que cometan en el ejercicio de sus funciones.

Sin perjuicio de la responsabilidad civil, en caso de responsabi-
lidad penal tinicamente serdn acusados por la Fiscal o el Fiscal
General de la Nacion y juzgados por el pleno de la Corte Nacio-
nal de Justicia, para cuyo efecto se requerird el voto conforme de
las dos terceras partes de sus integrantes.

Su destitucion serd decidida por las dos terceras partes de los
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integrantes de la Corte Constitucional. El procedimiento, los re-
quisitos y las causas se determinardn en la ley.” (Constitucion
Politica Ecuador)

Esta reforma ha sido considerada un gran avance en el constitucio-
nalismo ecuatoriano (Shilling Vacaflor, 2011), destacdndose que a su vez,
se diferencia claramente de la redaccién de las demds constituciones lati-
noamericanas, dado que es la Corte Nacional de Justicia la encargada llevar
adelante el procesamiento y resolver acerca de la destitucién de los miem-
bros de la Corte Constitucional.

Con respecto al procedimiento en si, se debe contar con el voto de
las dos terceras partes de sus integrantes, disminuyendo, al menos en cier-
ta forma, la posibilidad de llevar a cabo una destitucién arbitraria e irrazo-
nable de las referidas autoridades como acontecié el afio 2004.

El caso hondurefio: El Congreso Nacional de Honduras en fecha 12
de diciembre de 2012, en horas de la madrugada, tomd la determinacién de
destituir a cuatro Magistrados de la Sala Constitucional de la Corte Supre-
ma de Justicia de Honduras y reemplazarlos por cuatro Magistrados susti-
tutos (Diario Clarin, 2012).

Para fundar la decisidn, se alego la existencia de irregularidades en
las funciones administrativas, las cuales no constituyen causal de destitu-
cién de magistrados en la legislacién hondurefia. En palabras de los magis-
trados removidos, la destitucién se ejecut6 sin invocacién de causa legal
alguna, en violacién al debido proceso, y llevada a cabo por el Congreso,
6rgano que carecia de competencia para ello:

“...La destitucién se ejecuto sin invocacion de causa legal, sin
debido proceso, y fue llevada a cabo por el Congreso, érgano
que carecia de competencia para ello....El Congreso alegé como
Jjustificacion de la destitucion una pretendida irregularidad en
las funciones administrativas. Sin embargo, los magistrados de
la Corte careciamos —al momento de juzgarse nuestra conduc-
ta- de funciones administrativas, y la pretendida irregularidad
administrativa no figura como causa legal de destitucién de ma-
gistrados en ninguna disposicién legal de Honduras. La desti-
tucion fue un acto de represién por parte del Congreso Nacio-
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nal motivado en la disconformidad que le generaron varias
sentencias de inconstitucionalidad que emitimos y en nuestra
negativa a ceder frente a las presiones y exigencias del entonces
Presidente de la Reptiblica —don Porfirio Lobo Sosa-y del enton-
ces Presidente del Congreso Nacional —Juan Orlando Herndn-
dez— actual Presidente de la Reptiblica de Honduras. Prueba de
ello son las miultiples amenazas ptiblicas y privadas que recibi-
mos...” (Gutiérrez et al, 2015)

La ineficacia de las garantias constitucionales, y de las instancias in-
ternas de proteccién de derechos de los jueces destituidos por el Gobierno
a través del Congreso Nacional, es evidenciada de forma nitida en el caso
objeto de andlisis. Ello queda en mayor evidencia por el hecho de que el
mismo dia de la destituciéon (12 de diciembre de 2012) los ex magistrados
interpusieron un recurso de amparo ante la sala constitucional integrada
por los nuevos miembros designados por el Congreso, el cual fue denegado
el 29 de enero siguiente, y dias después confirmado por el pleno de la Corte
Suprema. Asimismo, el 18 de febrero de 2013, la propia Corte denegé el
recurso de reposicion, hechos que fueron sintetizados por los agraviados
de la siguiente manera:

“.. Resulta evidente que los recursos intentados fueron intitiles,

ya que todos ellos fueron rechazados de plano y por causas me-

ramente formales sin haber contado en ningiin caso con una

instancia de defensa, configurdndose de este modo una clara de-
negacion de justicia.” (Ibid)

El rechazo de los recursos internos utilizados, asi como la proposi-
cién de argumentos y pruebas por parte de las instancias internas de pro-
teccion de derechos, parece ser la constante, sobre todo en lo referente a
rechazos por causas meramente formales; similar situacién aconteci6 en
el proceso contra magistrados del Tribunal Constitucional Plurinacional
boliviano; que llegan a confirmar la ineficacia de las garantias constitucio-
nales internas, ante la vigencia constitucional de la atribucién de procesa-
miento y destituciéon de los miembros del tribunal constitucional o de la
Corte Suprema de Justicia respectivamente.

Dicha facultad puede entenderse como una manifestacién del Es-
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tado de Derecho mediante el principio constitucional de divisién y equili-
brio de poderes u 6rganos del estado, protegidos por un sistema de pesos y
contrapesos. Sin embargo, puede considerarse que estos principios tinica-
mente podran tener éxito en aquellos paises en los que se evidencia cierta
independencia, coordinacién y cooperacion entre los 6rganos de poder, lo
cual no pareciera configurarse en paises cuyo gobierno cuenta con amplia
representacion politica en el Congreso o Asamblea Legislativa,. En situa-
ciones como esta, el Poder Ejecutivo en funciones podria, sin dificultad al-
guna, alegando o no razén fundada, hacer uso de la atribucién de procesar
y destituir a los jueces constitucionales.

3. Tribunal Constitucional Plurinacional Boliviano y su eleccion
por sufragio universal

Segin la Constitucién Boliviana (Constitucién Politica del Estado
Plurinacional de Bolivia Art. 196, Par. I, II) el Tribunal Constitucional Plu-
rinacional vela por la supremacia de la Constitucién; entre otras atribucio-
nes, (en similar condicién al de los demads paises latinoamericanos) ejerce
el control de constitucionalidad, tiene el cardcter de intérprete final de la
Constitucion, y precautela el respeto y la vigencia de los derechos y las ga-
rantias constitucionales. Se constituye en un ente especializado e indepen-
diente que no forma parte ni depende del Organo Judicial, por tanto las
decisiones y sentencias del Tribunal Constitucional Plurinacional son de
cardcter vinculante y de cumplimiento obligatorio, y contra ellas no cabe
recurso ordinario ulterior alguno.

Este ente constitucional al tener caracter especializado e indepen-
diente y no formar parte del Organo Judicial, se encuentra conformado por
magistrados que son elegidos por sufragio universal, junto con sus suplen-
tes (Ley No. 025, Ley del Tribunal Constitucional Plurinacional Art. 13). Su
periodo de funciones es de seis afios, sin derecho a reelecciéon continua. La
Asamblea Legislativa Plurinacional es la encargada de preseleccionar a los
postulantes, por dos tercios de sus miembros presentes y debe remitir al
6rgano electoral la némina de los precalificados para que éste proceda a la
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organizacion, tinica y exclusiva, del proceso electoral (Constitucion Politi-
ca del estado Plurinacional de Bolivia, Art. 182).

Segtin dispone la Constitucidn, las y los postulantes o persona algu-
na, no deben realizar campana electoral a favor de sus candidaturas, bajo
sancién de inhabilitacién. El Organo Electoral es el tinico responsable de
difundir los méritos de las candidatas y los candidatos. Asimismo, las ma-
gistradas y magistrados no pueden pertenecer a organizaciones politicas.

Este sistema de eleccién de maximas autoridades del Organo Judi-
cial y del Tribunal Constitucional Plurinacional, se fundamenta en el pro-
ceso de democratizacién de la justicia boliviana, aunque actualmente se
discute su reforma constitucional, para retornar al sistema antiguo de de-
signacion (Periédico Electrénico Erbol, 2017)

También son elegidos mediante sufragio universal, los magistrados
del Tribunal Supremo de Justicia, Tribunal Agroambiental Articulos 188
Par. I, los miembros del Consejo de la Magistratura, asi se encuentra esta-
blecido por los Articulos 182, Paragrafo I, 188, Pardgrafo Il y 194 Paragrafo
I respectivamente. El 19 de octubre de 2011 se realizaron los primeros co-
micios, y este afio (2017) se realizard una nueva eleccién de autoridades
judiciales.

4. ElI Caso Boliviano: Juicio de responsabilidades, renuncia
y destitucion de magistrados del Tribunal Constitucional
Plurinacional

La Constitucién Politica Boliviana (Articulos 12. I, I y 178. 1) esta-
blece los principios bésicos que sustentan a todo estado de derecho: el
equilibrio y divisién de poderes, configurando asi un sistema de frenos y
contrapesos entre los mismos. Por otro lado, garantiza la independencia e
imparcialidad de los 6rganos judiciales y del Tribunal Constitucional Plu-
rinacional.

La actual crisis del sistema judicial boliviano, en torno a su inde-
pendencia, a criterio de Aguilar Agramont “engloba el servicio de la justicia
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constitucional a cargo del Tribunal Constitucional Plurinacional; el juicio
a tres de sus magistrados es una manifestacion de la debilidad del sistema
judicial” (Diario La Raz6n, 2014).

La Constitucién Boliviana (Constitucion Politica del Estado Plu-
rinacional de Bolivia Art. 159) dispone como atribucién de la Camara de
Diputados la de acusar a los miembros del Tribunal Constitucional Plu-
rinacional, del Tribunal Supremo y del Control Administrativo de Justicia
por delitos cometidos en el ejercicio de sus funciones, ante la Camara de
Senadores, quien tiene la atribucién de juzgarlos en tinica instancia, y cuya
sentencia debe ser aprobada por al menos dos tercios de los miembros pre-
sentes.

El érgano legislativo, llevé a juicio de responsabilidades a los ma-
gistrados del referido Tribunal por los delitos de prevaricato, resoluciones
contrarias a la constitucién y las leyes, e incumplimiento de deberes; a raiz
de la suspension de los efectos de la Ley del Notariado ordenado por el
Auto No. 106 emitido por los magistrados procesados, hasta que se resuel-
va la constitucionalidad de los articulos cuestionados, producto de una
accién de inconstitucionalidad interpuesta por miembros del partido opo-
sitor contra la referida Ley del Notariado.

La acusacion contra tres magistrados Ligia Veldsquez, Zoraida Cha-
nes y Gualberto Cusi inicialmente suspendidos de sus funciones, fue pre-
sentada por la cimara de diputados ante la cdmara de senadores, conforme
dispone la Ley No. 044 de 8 de octubre de 2010 (“Ley para el juzgamiento
de la Presidenta o Presidente y/o de la Vicepresidenta o Vicepresidente, de
altas autoridades del Tribunal Supremo de Justicia, Tribunal Agroambien-
tal, Consejo de la Magistratura, Tribunal Constitucional Plurinacional y del
Ministerio Ptiblico”). El juicio concluyé con la destitucién de la magistrada
Zoraida Chanes' y la renuncia de Ligia Veldsquez, antes de emitirse sen-

14 Bolivia.com, Senado destituye a la magistrada Chanez y envia caso al Ministerio Pa-
blico. Disponible en: http://www.bolivia.com/actualidad/politica/sdi/106824/sena-
do-destituye-a-magistrada-chanez-y-envia-caso-al-ministerio-publico. Ultima visita
el 10/09/2017.
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tencia, y con la continuidad de la suspensién del magistrado Cusi sin goce
de haberes's, hasta la reanudacién del juicio en el afio 2017, por razones de
problemas de salud de este Gltimo. El procurador y vicepresidente men-
cionaron que el Auto judicial que firmaron los tres magistrados puso al sis-
tema legal boliviano al borde de una catéstrofe (Ibid). En junio del 2017 el
Senado Constituido en Tribunal de juicio de responsabilidades destituye
a Cusi al que fuera magistrado del Tribunal Constitucional Plurinacional
(Periédico Electrénico Erbol, 2017).

En un articulo periodistico de la Razén del 21 de diciembre del afio
2014, se resume una jornada en el juicio a los tres magistrados: “No a lugar
es una frase que el tribunal aprueba en uno y otro voto durante el juicio en el
Senado contra los tres magistrados del Tribunal Constitucional Plurinacio-
nal. Estos piden testigos, y por un tema procedimental se los niegan; ofrecen
sus pruebas y todas son rechazadas, también por problemas de forma ...”
(Diario La Razén, 2017)

5. La Comisiény la Corte Interamericana de Derechos Humanos
ante la vulneracién a la independencia del tribunal constitucional
y al debido proceso de los jueces constitucionales.

La Constitucién boliviana establece que la potestad de impartir jus-
ticia por parte del Organo Judicial y del Tribunal Constitucional se sustenta
en los principios de independencia e imparcialidad (Constitucién Bolivia-
na Articulo 178). Las Constituciones Latinoamericanas que en el punto 6
seran citadas, consagran en general también en su texto, la vigencia plena
del principio de independencia de los 6rganos de justicia, asi como de los
mismos operadores de justicia.

De igual forma en el &mbito de los Instrumentos Internacionales de
Derechos Humanos, la Carta de la Naciones Unidas, la Declaraciéon Uni-

15 Bolivia.com, Veldsquez renuncia al Tribunal Constitucional Plurinacional. Dispo-
nible en: http://www.bolivia.com/actualidad/nacionales/sdi/106667/velasquez-re-
nuncia-al-tribunal-constitucional-plurinacional. Ultima visita el 10/09/2017.
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versal de Derechos Humanos, el Pacto Internacional de Derechos Econ6-
micos, Sociales y Culturales, el Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos, la Convencién Americana sobre Derechos Humanos, disponen
que los jueces deben gozar de total independencia para hacer efectivos los
derechos y garantias consagrados en su texto.

Con base en los instrumentos internacionales de Derechos Huma-
nos, tanto la Comisién como la CIDH, han emitido pronunciamientos no
solamente con la finalidad de remediar o dar solucién a determinados ca-
sos concretos, sino mds bien con una finalidad preventiva, es decir, con
la finalidad que los Estados, asi como los gobiernos, tengan en cuenta las
recomendaciones y fallos emitidos en casos similares. Por otra parte, busca
garantizar el pleno respeto de los derechos y garantias de los jueces consti-
tucionales y restringir las acciones u omisiones que no deben ser realizadas
al momento de procesar o destituir a los integrantes del ente contralor de
la constitucién.

Dicho tribunal de sentencia, en aquellos paises en los que el ejecu-
tivo tiene gran influencia en el Congreso o Asamblea Legislativa, a nues-
tro juicio, contradice radicalmente aquellos principios inherentes a todo
tribunal colegiado de justicia, como la independencia, puesto que puede
actuar bajo la decisién asumida por el ejecutivo nacional o por los intereses
politico partidarios; y como la imparcialidad, pues no puede, sino, ceder a
las presiones del referido 6rgano ejecutivo.

El Caso Chocron Chocron vs Venezuela de 1 de julio de 2011: La CIDH
en el caso, manifest6 que entre los alcances de la inamovilidad los Princi-
pios Bdsicos establecen que la ley garantizard la permanencia en el cargo
de los jueces por periodos establecidos. Asimismo, puso en relieve que la
autoridad a cargo del proceso de destituciéon de un juez debe ser indepen-
diente e imparcial en el procedimiento establecido y debe garantizar el
ejercicio del derecho de defensa a los procesados, también manifesté:

“Los jueces s6lo pueden ser removidos por faltas de disciplina

graves o incompetencia y acorde a procedimientos justos que
aseguren la objetividad e imparcialidad segtin la constitucién o
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la ley. Este Tribunal ha acogido estos principios y ha afirmado
que la autoridad a cargo del proceso de destitucién de un juez
debe conducirse independiente e imparcialmente en el procedi-
miento establecido para el efecto y permitir el ejercicio del dere-
cho de defensa. Ello es asi toda vez que la libre remocion de jue-
ces fomenta la duda objetiva del observador sobre la posibilidad
efectiva de aquellos de decidir controversias concretas sin temor
a represalias.’”

El caso Aptiz Barbera y otros vs. Venezuela: En este caso la Comi-
sién IDH somete a conocimiento de la Corte la demanda por la destitu-
cion de los exjueces Ana Maria Ruggeri Cova, Perkins Rocha Contreras y
Juan Carlos Apitz Barbera, acusados de haber incurrido en un error judicial
inexcusable al conceder un amparo cautelar que suspendi6 los efectos de
un acto administrativo que habia negado el registro de una compraventa.
La Comisién alegé que la destitucién, por dicho error, “resulta contraria al
principio de independencia judicial pues atenta contra la garantia de fallar
libremente en derecho'””.

Se sefial6é consecuentemente, que la falta no existi6, y que la desti-
tucion se realiz6 con violaciones evidentes al debido proceso. Finalmente,
la Corte fall6 en favor de los demandantes y declar6 que el Estado no les
garantizé un juicio imparcial, tampoco fueron juzgados por un tribunal in-
dependiente, no fueron oidos en un plazo razonable, la decisién carecia
de fundamentacioén, y por tltimo consideré que se viol6 el derecho a un
recurso sencillo, rdpido y efectivo, todo lo anterior en detrimento de lo que
establecen los articulos 8.1, 1.1 y 2, 25.1 de la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos.

En consecuencia, se condend al Estado Venezolano a reintegrar alos
magistrados removidos a sus cargos, en el plazo de seis meses a partir de la
notificacién de la sentencia. En caso de incumplimiento, el Estado deberia

16 Corte IDH, Caso Chocrén Chocrén vs. Venezuela; Sentencia de 1° de julio de 2011;
parr. 99

17 Corte IDH, “Caso Apitz Barbera y otros vs. Venezuela”; Sentencia de 5 de mayo de
2008; parr. 2.
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pagarles una indemnizacién, que la Corte fijé en $100.000,00 délares. Por
dano material se les concedié a los demandantes la suma de $48.000 d6-
lares y por dafio inmaterial la suma de $40.000 délares a cada uno de los
demandantes (Armijo, 2015).

Caso del Tribunal Constitucional Aguirre Roca, Rey Ferry y Revoredo
Marsano vs. Peri. Sentencia de 31 de enero de 2001.

Por Informe No. 58/98 de 9 de diciembre de 1998, la Comisi6én ma-
nifest6 que: “El Estado Peruano, al destituir a los magistrados del Tribunal
Constitucional vulneré la garantia esencial de independencia y autonomia
del Tribunal Constitucional (articulo 25 de la Convencién Americana); el
derecho al debido proceso (articulo 8.1 de la misma Convencion) y la garan-
tia de permanencia en las funciones publicas (articulo 23.c de la Conven-
cion)'®”.

En consecuencia, recomendé al Estado: “reintegrar a los Magistra-
dos del Tribunal Constitucional e indemnizarlos con los sueldos dejados
de pagar desde la destitucion'®”. Sin embargo, el Estado Peruano desobe-
deci6 lo ordenado, por lo que la Comisién presenté la demanda ante la
CIDH el 2 de julio de 1999. Sus argumentos fueron entre otros, que:

J “.es inherente a la vocacion del contralor de constitucionalidad
el dictar decisiones contrarias a los poderes Ejecutivo y Legislati-
vo[...], cualquier acto estatal que afecte esa independencia y au-
tonomia resulta contrario al articulo 8 de la Convencién...”.

e “.ladestitucion de los magistrados obedece a presiones politicas
[...]. Con esta actuacion incurrieron en abuso y desviacién de po-
der, y violentaron el principio de independencia y autonomia del
Tribunal Constitucional consagrado en la Convencién y la Cons-

18 Comisién Interamericana de Derechos Humanos; Informe No. 58/98, del 9 de di-
ciembre de 1998; 101° Periodo Ordinario de Sesiones.

19 idem.
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titucién peruana...”.

La Corte sentenci6, por lo tanto, que es “...necesario que se garantice
la independencia de cualquier juez en un Estado de Derecho y, en especial,
la del juez constitucional en razén de la naturaleza de los asuntos sometidos
a su conocimiento. Como lo sefialara la Corte Europea, la independencia de
cualquier juez supone que se cuente con un adecuado proceso de nombra-
miento, con una duracion establecida en el cargo y con una garantia contra
presiones externas.?’” Es por ello que el 31 de enero de 2000, se condena al
Estado Peruano como se mencioné en el punto 2 del presente trabajo.

6. Constituciones de Latinoamérica: La atribucién de destitucion
del juez constitucional por el Congreso o Asamblea Legislativa
como regla general

Argentina: La Constitucién Nacional dispone que la Cdmara de Di-
putados puede ejercer el derecho de acusar ante al Senado a los miembros
de la Corte Suprema en causas de responsabilidad por mal desempefio o
por delito en el ejercicio de sus funciones; o por crimenes comunes, des-
pués de haber conocido de ellos y declarado haber lugar a la formacién
de causa por la mayoria de dos terceras partes de sus miembros presentes
(Articulo 53). El fallo del Senado tendré por efecto destituir al acusado y
declarar incapaz de ocupar empleo de honor, por votacién de la mayoria
de los dos tercios de los miembros presentes (Art. 59).

Republica Dominicana: La Constitucién dominicana en su Articulo
83.1. dispone que es atribucién de la Cdmara de Diputados acusar ante el
Senado a las autoridades designadas por el Consejo Nacional de la Magis-
tratura, entre los que se encuentran los Jueces del Tribunal Constitucional

20 Corte IDH, Caso del Tribunal Constitucional vs. Perq, Sentencia de 31 de enero de
200131/01/01; parr. 64, pto e.

21 Ibid.
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(Art. 179.2). Por otro lado, corresponde al Senado declarar la culpabilidad
de la persona destituida de su cargo, quien no podra desempefiar ninguna
funcién publica por el término de diez afios (Art. 80.1).

Pera: Segtn el Articulo 99 (Acusacién Constitucional) de la Consti-
tucién Peruana la Comisiéon Permanente (integrada por miembros del con-
greso) puede acusar ante el Congreso a los miembros del Tribunal Consti-
tucional por infraccién de la Constitucion y por todo delito que cometan
en el ejercicio de sus funciones y hasta cinco afios después de que hayan
cesado en éstas.

Ecuador: Segtin dispone el Articulo 433 de la constitucién ecuatoria-
nalos miembros dela Corte Constitucional no estdn sujetos a juicio politico
ni pueden ser removidos por quienes los designen (comision calificadora
integrada por dos personas nombradas por cada una de las funciones, Le-
gislativa, Ejecutiva y de Transparencia y Control Social, Art. 436). En caso
de responsabilidad penal pueden ser acusados por el Fiscal General de la
Nacién y juzgados por el pleno de la Corte Nacional de Justicia, para lo que
se requiere el voto conforme de las dos terceras partes de sus integrantes.

Colombia: Segtin establece la Constitucién Colombiana en su Arti-
culo 178 Num. 3 la cdmara de representantes (que seria la cdimara de dipu-
tados) tiene la atribucién especial de acusar ante el Senado, cuando hubie-
re causas constitucionales, al Presidente de la Republica, a los magistrados
de la Corte Constitucional, a los magistrados de la Corte Suprema de Justi-
cia, la sentencia requiere dos tercios de votos de los senadores presentes.

Republica Oriental del Uruguay: Segin ha establecido la Constitu-
cién Uruguaya (Articulo 93) la CAmara de Representantes (diputados) tiene
el derecho exclusivo de acusar ante la Cdmara de Senadores a los miem-
bros de la Suprema Corte de Justicia, del Tribunal de lo Contencioso-Ad-
ministrativo, del Tribunal de Cuentas y de la Corte Electoral, por violacién
de la Constitucion u otros delitos graves, después de haber conocido sobre
ellos a peticion de parte o de algunos de sus miembros y declarado haber
lugar ala formacién de causa. Cabe mencionar que Uruguay no cuenta con
Tribunal Constitucional, sino que el control de constitucionalidad es ejer-
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cicio por la Suprema Corte de Justicia.

Paraguay: Segtn la Constitucién de la Reptblica del Paraguay (Art.
258) La Corte Suprema de Justicia estd integrada por nueve miembros, se
organiza en salas, de las cuales una es la constitucional, sus miembros son
denominados ministros. Se establece que los ministros de la Corte Supre-
ma de Justicia (Articulo 225) s6lo podran ser sometidos a juicio politico por
mal desempeiio de sus funciones, por delitos cometidos en el ejercicio de
sus cargos o por delitos comunes. La acusacién puede ser formulada por la
Cémara de Diputados, por mayoria de dos tercios; y a la Cimara de Sena-
dores, por mayoria absoluta de dos tercios, juzgarlos y en caso de declarar-
los culpables, separarlos de sus cargos.

Venezuela: Dispone la Constitucién Venezolana (Articulo 265) que
los magistrados o magistradas del Tribunal Supremo de Justicia podréan ser
removidos o removidas por la Asamblea Nacional mediante una mayoria
calificada de las dos terceras partes de sus integrantes, previa audiencia
concedida al interesado o interesada, en caso de faltas graves ya calificadas
por el Poder Ciudadano, en los términos que la ley establezca. (Venezuela
no cuenta con Tribunal Constitucional, el control de constitucionalidad es
ejercido por el Tribunal Supremo de Justicia).

Chile: la Constitucién vigente en el articulo 92, determina que los
magistrados del Tribunal Constitucional cesan en sus funciones al cumplir
75 anos. Los ministros del Tribunal Constitucional no son susceptibles de
acusacion constitucional ni de destitucién por el Congreso Nacional (No-
gueira, 2008).

Como se pudo observar son varios los paises latinoamericanos que
adn mantienen la atribucién constitucional del Congreso de destituir a los
miembros del Tribunal Constitucional o de la Corte Suprema de Justicia,
bajo el llamado juicio politico, este aspecto, a criterio del suscrito, debe ser
eliminado de las constituciones latinoamericanas, debiendo instituirse, no
un juicio politico, sino juridico, ya que esta atribucion da pie al ejercicio
arbitrario del poder, en paises donde el ejecutivo tiene mayor representati-
vidad en el parlamento, asumiendo su control, le es posible, con o sin fun-
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damento, llevar a juicio, a los jueces constitucionales, desnaturalizando el
principio de frenos y contra pesos, entre poderes del Estado, despojandole
del caracter de autoridad jurisdiccional idénea, imparcial e independiente
para procesar y juzgar al juez constitucional, o por lo menos crea serias
dudas sobre la efectividad de dichos principios.

Lo citado crea un retroceso en la vigencia de los valores democrati-
cos y del Estado de Derecho, puede no tratarse de un régimen dictatorial,
pero no cabe duda, que son manifestaciones de un régimen autoritario,
siendo necesario establecer mayores garantias para la independencia y
funcionamiento del contralor y guardidn de la Constitucién a través de re-
formas a la constitucion.

Como podemos observar en los casos peruano, ecuatoriano y hon-
durefio, los derechos y garantias constitucionales de los magistrados, pre-
vistos en sus respectivas constituciones y en la misma convencién ameri-
cana, no pudieron ser tutelados, fue necesario acudir a la Comisién y a la
Corte Interamericana de Derechos Humanos para lograr la tutela judicial
efectiva denegada en sus paises de origen; lo negativo es que, las autorida-
des que vulneraron los derechos de los magistrados, sean diputados, sena-
dores, ministros presidentes constitucionales, gozan de impunidad, ya que
la condena de la CIDH es contra las personas juridicas es decir contra el
Estado infractor de la Convencioén.

7. Las raices Constitucionales del ejercicio excesivo de poder,
por Gobiernos con amplia representacién parlamentaria

El titulo de este acdpite es inspirado por lo sostenido por Héctor
Mairal, en su obra “Las raices legales de la corrupcion o de como el Derecho
Publico fomenta la corrupcién en lugar de combatirla” (2007). Con mads pre-
cisién en el tema que nos ocupa, estamos hablando de las raices constitu-
cionales del ejercicio excesivo de poder, ya que en los casos analizados es la
propia constitucion, de donde nacen las facultades del parlamento de des-
tituir a los miembros del 6rgano guardian de la constitucién que, a su vez,
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no impone ningtn limite constitucional al ejercicio de dicha atribucion.

Esos escenarios propicios para el ejercicio excesivo del poder pue-
den manifestarse al producirse las siguientes condiciones:

1. Que la Constitucién o Ley de determinado pais, otorgue la atri-
bucién al Congreso o Asamblea Legislativa de acusar, procesar
y destituir a los magistrados de la Corte Suprema de Justicia,
Tribunal Constitucional o Corte Constitucional o a las altas au-
toridades judiciales.

2. Que gane las elecciones presidenciales un partido politico de-
terminado que, asimismo, producto de dichas elecciones ob-
tenga una amplia representacion parlamentaria, y que ello le
permita al presidente del Estado, tener el control total del Con-
greso o Asamblea Legislativa.

3. Que las actuaciones de los magistrados encargados del Control
de Constitucionalidad resulten perjudiciales a los intereses del
Organo Ejecutivo, como la declaracién de inconstitucionalidad
o suspension de Resoluciones, Decretos o Leyes promovidas
por el Ejecutivo, o como la proteccién de derechos constitucio-
nales de personas que no comulgan con el oficialismo, etc.

Es asi que, si se analizan detenidamente las constituciones latinoa-
mericanas, se podra apreciar la regla general (con pocas excepciones), que
dichas constituciones otorgan las atribuciones al Congreso o Asamblea Le-
gislativa de procesar y destituir a los magistrados de la Corte Suprema de
Justiciay del Tribunal Constitucional, por faltas atribuidas en su contra, asi
acontece, en Argentina, Bolivia, Repuiblica Dominicana, Perd, Colombia,
Uruguay, Paraguay, Venezuela, entre otros (ver el punto 6 de este traba-
jo), de ello, se podrda comprender que el Constituyente Latinoamericano
no pudo prever posibles escenarios de autoritarismo o de abuso de poder,
por parte del Gobierno en ejercicio de funciones, a causa de producirse las
condiciones antes descritas, que gane las elecciones presidenciales y par-
lamentarias un partido o grupo de partidos politicos, y como consecuencia
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natural, asuman el control no solo del 6rgano ejecutivo, sino también del
organo legislativo (parlamento); es por su puesto, una consecuencia na-
tural, que el partido o grupo de partidos citados, tiendan o busquen tener
control sobre el 6rgano judicial, cuando las actuaciones de este ultimo, le
resulten perjudiciales (declaraciones de inconstitucionalidad o suspensio-
nes de Decretos y leyes, otorgacion de tutela constitucional, etc.).

Uno de los principales mecanismos de presion y sojuzgamiento en
contra de los miembros del Organo Judicial y Tribunal Constitucional, au-
torizados por varias de las constituciones latinoamericanas, es el juicio po-
litico, instaurado por el Parlamento, con o sin fundamento; como se pudo
apreciar claramente en los casos peruano, ecuatoriano, hondureno, entre
otros; casos que merecieron sentencias condenatorias de la CIDH por la
violacién de los derechos humanos de los jueces constitucionales como se
describi6 en al punto 2.3 de este trabajo.

En rigor, es pertinente seguir el ejemplo de aquellas constituciones
reformadas que trasladaron la facultad del Parlamento, de destituir a los
magistrados de la Corte Suprema o Tribunal Constitucional, a la facultad
del mismo Poder Judicial, convirtiendo el Juicio Politico en un Juicio Juri-
dico, reduciendo asi, las posibilidades de violaciones flagrantes de los de-
recho constitucionales y derechos humanos de los miembros del 6rgano
judicial y los jueces constitucionales, como acontece en las regulaciones de
las constituciones ecuatorianay chilena. Es cierto, que no son mecanismos
perfectos, empero no se puede negar, que restringen la intervenciéon del
6rgano legislativo o Asamblea Legislativa, e impiden las manifestaciones
de exceso de poder, a causa de la concentracion del poder en manos del
ejecutivo.

8. Conclusiones

¢ Enlos casos de destitucion de las altas autoridades del tribunal
constitucional y sala constitucional respectivamente, en Pert el
ano 1996, en el Ecuador el 25 de noviembre de 2004, en Hondu-
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ras el 12 de diciembre de 2012, el presidencialismo y régimen de
representacion politica mayoritaria en el parlamento, denotan
una concentracién absolutista del poder ejecutivo y legislativo
en manos del presidente y vicepresidente del Estado. Todo ello
permitié de forma legal defenestrar la institucionalidad del tni-
co poder que no responde a representacién politica alguna, al
Unico 6rgano que debiera permanecer ajeno a toda injerencia
politica como lo es el 6rgano judicial y en particular el Tribunal
Constitucional, como guardidn y tltimo intérprete de la Cons-
titucion.

¢ En la mayoria de los paises latinoamericanos la constitucién,
otorga la atribucién al congreso o asamblea legislativa, para la
destitucién de las referidas autoridades. Tomando en cuenta
los casos analizados y los pronunciamientos tanto de la Comi-
sién como de la CIDH respecto de la vulneracién a las garan-
tias fundamentales de independencia y autonomia del Tribunal
Constitucional (Convencién Americana de Derechos Humanos
Articulo 25) y al debido proceso de los jueces constitucionales
(Convencién Americana de Derechos Humanos Articulo 8.1),
serd necesario introducir reformas similares a las introducidas
en la Constitucién del Ecuador o de Chile, en los que el Congre-
S0 no cuenta con atribucién alguna para destituir a los miem-
bros del Tribunal Constitucional.
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The multilevel protection of equality and non-discrimination
principles in Spain: a comparative analysis of the EU Charter of
Fundamental Rights, the European Convention on Human Rights, the
Spanish Constitution, and the Spanish Criminal Code
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Resumen: Este trabajo estudiard el régimen de proteccién multinivel
de los principios de igualdad y no discriminacién a través de (i.) la Car-
ta de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea, (ii.) el Convenio
Europeo para la Proteccién de los Derechos Humanos y de las Libertades
Fundamentales segtin el protocolo 12 de noviembre de 2000, (iii.) la Cons-
titucién espafola de 1978 y (iv.) el Cédigo Penal espaiol de 1995. El objeto
del estudio serd la delimitacién del contenido de los principios de igualdad
y no discriminaci6n en los referidos textos legales. En este articulo se de-

1 Abogado de Derecho Publico (Espafa). Participa en la Comisién Espafiola de Ayuda
al Refugiado (Espaina) Ha sido colaborador del drea juridica la Delegacion en Espana
del ACNUR (Espaiia)
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mostrard c6mo, con independencia del area en la que se enfoque el ana-
lisis (igualdad ante la ley; no discriminacién; diversidad cultural, religiosa
y lingtiistica; igualdad entre hombres y mujeres; derechos del menor; de-
rechos de las personas mayores y la integracion de las personas con dis-
capacidad), al poner en relacién dichos textos legales, se puede construir
un régimen sélido de proteccién multinivel del principio de igualdad y no
discriminacién.

Palabras clave: igualdad; discriminacién; Constitucién Espafiola; C6-
digo Penal; CEDH; CDFUE.

Abstract: This paper studies the equality and non-discrimination
multilevel protection regimen within the framework of the following le-
gal bodies: (i) the Charter of Fundamental Rights of the EU; (ii) The Con-
vention for the Protection of Human Rights and Fundamental Freedoms
as amended by Protocol 12; (iii) the Spanish Constitution of 1978 and the
Spanish Criminal Code of 1995. The aim of the study is to define the scope
of the equality and non-discrimination principles in the abovementioned
legal documents. This article will demonstrate, whichever approach is fo-
llowed (equality before the law; non-discrimination; cultural, religion and
language diversity; equality between men and women,; rights of the child;
rights of the elderly; and the inclusion of people with disabilities), how by
connecting the above-named treaties, an equality and non-discrimination
multilevel protection solid regime could be constructed.

Keywords: equality; discrimination; Spanish Constitution; Criminal
Code; ECHR; EU Charter.
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Protocolo N° 12 de noviembre de 2000 del Convenio Europeo | P12CEDH
parala Proteccion de los Derechos Humanos y de las Libertades
Fundamentales

Tribunal Constitucional espafol TC
Tribunal Supremo espanol TS

1. Introduccion

Abundando en el enfoque multinivel de los mecanismos de reco-
nocimiento y garantia de los Derechos fundamentales en Europa a los que
Godoy Véazquez apuntaba en la edicién de 2016 de la Revista Internacional
de Derechos Humanos, este articulo se centrard, desde un punto de vista
préctico, en la manera en la que este enfoque multinivel actiia en la protec-
ci6én del principio de igualdad y no discriminacién en Espafa. A tal fin, se
buscaré relacionar los siguientes documentos: (i.) la Carta de los Derechos
Fundamentales de la Unién Europea (a continuacién CDFUE), (ii.) el Con-
venio Europeo para la Proteccién de los Derechos Humanos y de las Liber-
tades Fundamentales (a continuacién, CEDH) segtin el Protocolo N° 12 de
noviembre de 2000 (a continuacién, PI2CEDH), (iii.) la Constitucién espa-
fiola de 1978 (a continuacion, CE) y (iv.) el Cddigo Penal espafiol de 1995 (a
continuacién, CP). El objeto del estudio serd la delimitacién del contenido
de los principios de igualdad y no discriminacién en los referidos textos
legales. En este articulo se demostrard cémo, con independencia del area
en la que se enfoque el andlisis (igualdad ante la ley; no discriminacién; di-
versidad cultural, religiosa y lingtiistica; igualdad entre hombres y mujeres;
derechos del menor; derechos de las personas mayores y la integraciéon de
las personas con discapacidad), al poner en relacién dichos textos legales,
se puede construir un régimen sélido de proteccién multinivel del princi-
pio de igualdad y no discriminacién
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2. Cuestiones previas sobre el alcance e interpretacion de los
instrumentos

El articulo 10 de la CE dispone que los derechos fundamentales se
han de interpretar de acuerdo con la Declaracién Universal de los Dere-
chos Humanos de 1948 (a continuacién, DUDH) y con los Tratados Inter-
nacionales sobre la materia en los que Espafia sea parte?. En este sentido,
hay que sefialar que el principio de igualdad y no discriminacién aparece
expresamente recogido en: la DUDH (arts. 1, 2 y 7); el Pacto Internacio-
nal de Derechos Civiles y Politicos (arts. 2.1° y 2°, 20.2, 26 y 27); el Pacto
Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales (arts. 2.2° y
39); la Convencidn sobre los Derechos del Nifio (arts. 1 y 10); el Convenio
Europeo de Derechos Humanos (art. 14), y la CDFUE (Titulo III, arts. 20 y
ss.). Por tanto, el principio de igualdad y no discriminacién ha de ilustrar
el tratamiento e interpretacion de los Derechos Humanos en la legislacion
espafiola.

Asimismo, cabe destacar que el impacto de dichos Tratados en ma-
teria de igualdad y no discriminacién no se limita a una labor interpretativa
de los derechos fundamentales?, sino que de acuerdo con el articulo 96 CE,

2 Amodo ilustrativo, destacamos las recientes sentencias del Tribunal Supremo (a con-
tinuacién, TS) de 14 de julio de 2017 (ndm. recurso 25/2017), de 24 de marzo de 2015
(ndm. recurso 62/2014) y de 18 de noviembre de 2011 (nimero de recurso 45/2011)
en las que, con el fin de interpretar el derecho fundamental a la vida y a la integridad
fisica reconocido en la CE, el Tribunal trae a colacion: (i) la DUDH; (ii) el CEDH; (iii)
el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos; (iv) la Convencién contra la
torturay otros tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes, (v) con su Protocolo
Facultativo de 18 de diciembre de 2002; y (vi) el Convenio Europeo parala prevencién
de la tortura y de las penas o tratos inhumanos o degradantes. En igual sentido, en la
Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Andalucia, Sevilla (Sala de lo Conten-
cioso-Administrativo, Secciénl?), de 14 junio 2002 (ndm. recurso 628/2002), analiza
el derecho de reunioén en el marco (i) de la CE; (ii) de la DUDH; (ii) el CEDH; y el Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos.

3 Notese que dicha labor interpretativa resulta fundamental para delimitar los dere-
chos nacionales e, incluso, para incorporar nuevos derechos al &mbito nacional. Asf,
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dichos tratados, una vez publicados oficialmente en Espafia, forman parte
de nuestro ordenamiento interno. Por tanto, sus disposiciones en materia
de igualdad y no discriminacién se podrian invocar directamente sin la ne-
cesidad de recurrir al articulo 10 CE. Esto resulta de especial relevancia en
los casos en los que los derechos fundamentales reconocidos en la CE no
coinciden con los derechos humanos reconocidos en los tratos internacio-
nales (ej. el derecho ala propiedad del articulo 33 CE no es un derecho fun-
damental en el plano nacional, pero si es un derecho humano de acuerdo
con el Protocolo 1 del CEDH y una libertad fundamental de acuerdo con el
articulo 17 de la CDFUE).

Hay que subrayar que la necesidad de interpretar los Derechos Hu-
manos a la luz del principio de igualdad y no discriminacién no emana
Unicamente de los Tratados internacionales, sino que es uno de los valores
fundamentales del ordenamiento juridico espafiol (art. 1 CE) y se encuen-
tra recogido en el articulo 14 CE como un derecho fundamental. Si bien el
articulo 14 CE se enmarca en el Capitulo II, Seccién 1 «De los Derechos y
Libertades Fundamentales», el derecho a la igualdad no se puede entender
como un derecho fundamental auténomo, sino como uno relacional. Es
decir, que el derecho fundamental a la igualdad no se puede manifestar
de forma aislada, sino en el contexto de alguna relacién juridica concre-
ta*. Por tanto, en el plano nacional, no se podria dictar una ley genérica de

por ejemplo, en la Sentencia del TS (Sala de lo Penal, Seccién1?) ndm. 205/2015, de
10 marzo de 2015, se reconoce que el derecho al recurso contra sentencias penales
condenatorias, “si bien no tiene un reconocimiento constitucional expreso, queda in-
tegrado en el derecho a un proceso con todas las garantias recogido en el art. 24.2 CE,
toda vez que dicha exigencia, establecida en el art. 14.5 del Pacto internacional de de-
rechos civiles y politicos (en adelante PIDCP), ha quedado incorporada a las garantias
constitucionales que disciplinan el proceso penal a través de la previsién del art. 10.2
CE sobre que las normas relativas a derechos fundamentales y a las libertades que la
Constitucién reconoce se interpretaran de conformidad con dicho texto”

4 En esta linea, el TS (Sala de lo Penal, Secciénl?) en su sentencia nam. 284/2011. de
11 de abril de 2011, subraya que “la igualdad es, como tal, una abstraccién y care-
ce de contenido si no es puesta en conexién con personas, cosas y relaciones entre
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igualdad. Por el contrario, el principio de igualdad y no discriminaci6n si
puede (y debe) contenerse en leyes y reglamentos que afecten a 4mbitos
particulares® () o que tengan un contenido trasversal® . En este sentido, re-
sulta especialmente relevante el articulo 9.2 CE por el que se obliga “a los
poderes a promover las condiciones para que la libertad y la igualdad del
individuo y de los grupos en que se integra sean reales y efectivas”. El articulo
9.2 CE puesto en relacién con el 14 CEy con el 1 CE da contenido material
al principio de igualdad y no discriminacién.

En relacién con el alcance de la CDFUE, resulta necesario destacar
que, de acuerdo con los principios de competencia, subsidiariedad y atri-
bucién, “los derechos fundamentales garantizados en la Unién [Europeal]
s6lo son efectivos en el marco de las competencias que definen los Trata-
dos” (Gémez Sanchez, 2011:55). De esta manera, si bien la CDFUE, (desde
la entrada en vigor del Tratado de Lisboa) es directamente aplicable y goza
del mismo valor normativo que el derecho originario, el articulo 51 limita
su alcance a los casos en los que Estados miembros apliquen el Derecho de
la Unioén. En otras palabras, a pesar de que el acervo comunitario abarque
innumerables dmbitos del derecho, no toda relacion juridica se rige por
el derecho de la UE de forma directa. Por tanto, una vulneracion local del
principio de igualdad en un dmbito ajeno al derecho comunitario, queda-

unas y otras; es una nocioén neutra, nitida en el &mbito de la l6gica, pero ambigua e
indeterminada en el plano de la vida social. La vulneracién del principio de igualdad
ante la Ley requiere la presencia de dos presupuestos esenciales: la aportacion de un
término de comparacién que acredite la igualdad de supuestos y que se trate de un
cambio de criterio inmotivado o con motivacion irrazonable o arbitraria (sentencias
del TC 62/1987, de 20 de mayo; 9/1989, de 23 de enero y 68/1989, de 19 de abril).
Lo que en definitiva prohibe este principio son las diferencias de trato que no estén
objetivamente justificadas por el fin licito de la norma ( sentencia del TC 70/1991, de
8 de abril)”.

5 Por ejemplo, la Ley 33/2006, de 30 de octubre, sobre igualdad del hombre y la mujer
en el orden de sucesion de los titulos nobiliarios

6 Por ejemplo, Ley Organica 3/2007, de 22 de marzo, para la igualdad efectiva de mu-
jeres y hombres
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ria fuera del &mbito de aplicacién de la CDFUE.

Dicho lo cual, la aplicacién del Capitulo III de la CDFUE sobre la
igualdad (art. 20 a 26), no precisa de una directiva especifica, sino que es di-
rectamente aplicable en cualquier relacion juridica que se rija por Derecho
Comunitario. No obstante, en la actualidad se estd discutiendo la aproba-
cién de una Directiva de Igualdad que complete la normativa comunitaria
en esta materia (principalmente las Directivas 2000/43/CE, 2000/78/CE et
2004/113/CE del Consejo)” y que supondria la consolidacién definitiva del
alcance del Capitulo III de la CDFUE. A pesar de que, en 2008, la Comi-
sién adopt6 una propuesta de “Directiva del Consejo por la que se aplica
el principio de igualdad de trato entre las personas independientemente
de su religiéon o convicciones, discapacidad, edad u orientacién sexual” (a
continuacién, Directiva de Igualdad), las negociaciones entre los Estados
no han sido fructiferas, entre otros motivos, por “las dudas en torno a las
cuestiones de subsidiariedad, la seguridad juridica y el reparto de compe-
tencias”®. Asimismo, dado que la precitada Directiva pretendia desarrollar
el articulo 19 del Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea, resulta
necesaria unanimidad en el Consejo y aprobacién en el Parlamento. A pe-
sar de todas las dificultades, resulta esperanzador que la aprobacién de la
Directiva de Igualdad sea una “prioridad” para la nueva Comision®.

La principal critica de la Fundamental Rights Agency (a continua-
cion, FRA) en su Informe de 2016 sobre los Derechos Fundamentales en la
UE radica en que, el actual acervo comunitario, ha establecido un sistema

7 CONSEIL DE L’'UNION EUROPEEN. Résultats de la Session du conseil 3357e session
du Conseil Emploi, politique sociale, santé et consommateurs Emploi, politique so-
ciale et santé. Bruxelles, le 11 décembre 2014. 16803/1/14 REV 1 (OR. en) PRESSE 643
PR CO 69. Pag. 10

8 CONSEIL DE L’'UNION EUROPEEN. Résultats de la Session du conseil 3474e session
du Conseil Emploi, politique sociale, santé et consommateurs Emploi, politique so-
ciale et santé. Luxembourg, les 16 et 17 juin 2016. 10235/16 (OR. en) PRESSE 34 PR
CO 33.Pag.9

9 Ibidem.
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asimétrico en materia de proteccion del principio de igualdad atendiendo
al &mbito de la vida en el que se produzca la discriminacién y la caracteris-
tica protegida (FRA, 2016: 7-8). En este sentido, tal y como sefnala la FRA:
“la UE sigue aplicando en la prdctica una jerarquia de motivos
de proteccion frente a la discriminacién. Las Directivas en ma-
teria de igualdad de género y racial brindan una proteccién glo-
bal frente a la discriminacién por razones de sexo y origen racial
o étnico en la UE. La discriminacién por motivos de religion o
creencia, discapacidad, edad u orientacion sexual, por el con-
trario, se prohibe tinicamente en los dmbitos del empleo, la ocu-

pacién y la formacion profesional con arreglo a la Directiva de
igualdad en el empleo” (FRA, 2016: 7).

Esta diferencia de trato tiene dificil encaje tanto con el articulo 20 de la
CDFUE, que constituye una cldusula general de igualdad y ha sido reconoci-
da por el Tribunal de Justicia de la UE como un principio fundamental de la
UE (Gémez Sdnchez, 2011:57), como con el articulo 21, que dispone una pro-
hibicién genérica de la prohibicién de discriminacién. A pesar de lo anterior,
la diferencia de nivel de proteccién por motivos de discriminacién, también
puede hallarse -en cierta medida- en la propia CDFUE, por ejemplo cuando
otorga una proteccién adicional a la igualdad entre hombres y mujeres (art.
21.1 y art. 23 CDFUE) de la que no gozan explicitamente las personas que son
discriminadas por otros motivos, como podria ser la orientacién sexual (art.
21.1 CDFUE).

3. Los principios de igualdad y de no discriminacion

Con la aprobacién de la Directiva de Igualdad a la que haciamos re-
ferencia en la seccion anterior, la FRA pretende homogeneizar el sistema
de proteccién con independencia del lugar, motivo, caracteristica protegi-
day ambito de la discriminacién (FRA, 2016: 7-8). No obstante, hasta que la
aprobacién de dicha directiva comunitaria se haga efectiva, la proteccién
multinivel de los principios de igualdad y de no discriminacién opera de
diferente manera atendiendo al contexto y motivo de discriminacion.

Por esta razdn, con el fin examinar los principios de igualdad y de
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no discriminacién desde diferentes perspectivas y sin animo de exhaustivi-
dad, se atendera al orden sistemético del Capitulo III de la CDFUE, estruc-
turando el andlisis en los siguientes apartados: (1.) igualdad ante la ley, (2.)
no discriminacion, (3.) diversidad cultural, religiosa y lingiiistica, (4.) igual-
dad entre hombres y mujeres, (5.) derechos del menor (6.) derechos de las
personas mayores y (7.) la integracién de las personas discapacitadas.

3.1 Igualdad ante la Ley

La redaccién inicial del CEDH limitaba el principio de igualdad “al
goce de los derechos y libertades reconocidos en el Convenio” (art. 14). No
obstante, con la entrada en vigor del P12CEDH, el principio de igualdad se
amplia a “fodos los derechos reconocidos por la ley” (art. 1.1 P12CEDH por el
que se modifica el art.14 CEDH).

La CEDFU también reconoce dicho principio, senalando de forma
clara y concisa que “todas las personas son iguales ante la ley” (art. 20 CE-
DFU)".

En el plano nacional, la CE en su articulo 1.1 eleva el concepto de
igualdad a los valores superiores del ordenamiento juridico y reconoce en
el articulo 14 CE que todos “los esparfioles son iguales ante la ley”™?*. Sin em-

10 Vid. la Sentencia de 4 octubre 2011 del TEDH (Seccién 32), Caso Mendez Perez y
Otros contra Espafa.

11 En relacién con el principio de la igualdad ante la ley, vid. la Sentencia del TJUE
(Sala Segunda), de 9 marzo 2017, Caso Petya Milkova contra Izpalnitelen direktor na
Agentsiata za privatizatsia i sledprivatizatsionen control; la Sentencia del TJUE (Sala
Cuarta), de 28 julio 2016, Caso Ordre des barreaux francophones et germanophone y
otros contra Conseil des ministres; 1a Sentencia del TJUE (Sala Quinta), de 22 mayo
2014, Caso Wolfgang Glatzel contra Freistaat Bayern; la Sentencia del TJUE (Gran
Sala), de 18 marzo 2014, Caso Z. contra A Government department and the Board of
management of a community school.

12 Nétese, que, de acuerdo con la Sentencia nim. 89/1994 de 17 marzo del Tribunal
Constitucional (a continuacién, TC) (Pleno), “la igualdad ante la ley proclamada en
el art. 14 de la Constitucién no impide que, a través de cambios normativos, pueda
producirse un trato desigual entre diversas situaciones, derivado de la diferencia de
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bargo, a diferencia de los anteriores textos legales, el articulo 14 CE tnica-
mente hace referencia a los “espafioles”. Esta redaccién restrictiva no se ve
reflejada en el disfrute de ninguno de los derechos fundamentales recono-
cidos en la Seccién I del Capitulo II, a excepcion de los articulos 19 CE®, 23
CE (enrelacién con el 13.2CE") y 29.1% CE. No obstante lo anterior, el arti-
culo 13.1 establece que “los extranjeros gozardn en Esparia de las libertades
publicas que garantiza el presente Titulo en los términos que establezcan los
tratados y la ley”. En este sentido, el articulo 3.1 de la Ley Orgénica 4/2000,
de 11 de enero, sobre derechos y libertades de los extranjeros en Espafia y
su integracion social, dispone que:

“Los extranjeros gozardn en Espafia de los derechos y libertades

reconocidos en el Titulo I de la Constitucion en los términos es-

tablecidos en los Tratados internacionales, en esta Ley y en las

que regulen el ejercicio de cada uno de ellos. Como criterio in-

terpretativo general, se entenderd que los extranjeros ejercitan

los derechos que les reconoce esta Ley en condiciones de igualdad
con los espaiioles”.

Por consiguiente, se habra de entender que el principio constitucio-
nal de la igualdad ante la ley no se limita a los espaiioles, sino que abarca a
todas las personas'é. Asimismo, conviene sefalar que, como aclara Gélvez

fechas en que se originaron (STC 119/1987, fundamento juridico 3.°); ni el art. 14 del
texto fundamental exige en todo caso la aplicacion retroactiva de la ley mas favora-
ble [STC 88/1991, fundamento juridico 3.°]. La diferenciacién normativa entre sujetos
debida a una sucesion legislativa no puede considerarse, por si sola, generadora de
discriminacién”.

13 Art. 19 CE: “Los espaiioles tienen derecho a elegir libremente su residencia y a circu-
lar por el territorio nacional (...)”

14 Art. 13.2 CE: “Solamente los esparioles serdn titulares de los derechos reconocidos
en el articulo 23 (...)". Art. 23 CE: “1. Los ciudadanos tienen el derecho a participar en
los asuntos publicos, (...) . 2. Asimismo, tienen derecho a acceder en condiciones de
igualdad a las funciones y cargos publicos, con los requisitos que sefialen las leyes”

15 Art. 29.1 CE: “Todos los espafioles tendrén el derecho de peticién individual y colec-
tiva, por escrito, en la forma y con los efectos que determine la ley”

16 En este sentido, vid. la Sentencia nim. 51/2016 de 27 enero, de la Audiencia Nacio-
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Muiioz , la expresion “los esparfioles” del articulo 14 CE no ha de interpre-
tarse como un concepto cerrado, sino como una de las “férmulas genéri-
cas con las que se pretende asegurar el goce de los mismos al conjunto de
los ciudadanos (‘todos los espaioles...’, ‘los espaiioles...”, ‘todo espaiiol...’,
‘ningtn espafiol podrd ser..., ‘toda persona...’, ‘nadie podré ser...’, etc.)”
(Galvez Munoz, 2003).

En relacién con el derecho penal, el principio de igualdad ante el
CP no tiene cardcter absoluto, ya que ciertas personas son excluidas de la
responsabilidad ya sea por aplicacién de las eximentes del 19 CP y 20 CP
o por la aplicacién del 56.3 CE. Las causas que eximen la responsabilidad
penal se dividen en dos: la eximente por razén de edad del articulo 19 CP
(ver apartado 5.) y las eximentes completas del articulo 20 CP. Estas causas
no vulneran el principio de igualdad y no discriminacién, sino que consti-
tuyen la materializacién del principio constitucional de la responsabilidad
por el hecho propio.

Enrelacién con el 56.3 CE (“La persona del Rey es inviolable y no estd
sujeta a responsabilidad...”), de acuerdo con Abellan Matesanz, siguiendo
el razonamiento de O. Alzaga, la justificacién de excluir a la persona del
monarca de la responsabilidad penal'” responde a que “si el Rey delinquie-
se, ‘nos encontrariamos ante el desprestigio y, por ende, ante el ocaso de
la institucién mondrquica’” (Abellan Matesanz, 2003). No obstante, bajo
mi punto de vista, el desprestigio o el ocaso de la institucién monarquia no
son bienes juridicos que hayan de primar sobre otros como la vida, la in-
demnidad sexual o la integridad fisica. En los supuestos hipotéticos de un
rey asesino, violador o torturador carece de sentido que se haya de excluir
de toda responsabilidad al monarca por el mero hecho de su cargo institu-
cional. Incluso en el caso de que estas circunstancias supusieran el fin de

nal (Sala de lo Contencioso-Administrativo, Secciénb5?), recurso contencioso-admi-
nistrativo nam. 398/2014.

17 En el Auto de 9 octubre 2012, del Juzgado de Primera Instancia nam. 19 de Madrid se
inadmiti6é una accion de reclamacion de filiacién paterna dirigida contra el monarca
con base en el articulo 56.3 CE.
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la monarquia, la conducta quedaria impune con base en el principio de la
irretroactividad desfavorable, dejando a las victimas en una situacién de
completa desproteccion. Por tanto, considero que el articulo 56.3CE cons-
tituye una vulneracioén injustificada al principio de igualdad ante la ley.

3.2 No discriminacion

El principio de no discriminacién aparece reflejado en el CEDH se-
gtn el P12CEDH en dos vertientes: en la primera, se prohibe toda discri-
minacién en el goce de todos los derechos reconocidos por la ley (art.14.1
redactado segtin el articulo 1.1 del PI2CEDH) y, en la segunda, se prohibe
que nadie sea objeto de discriminacién por parte de cualquier autoridad
publica (art.14.2 redactado segtn el art. 1.2 del PI2CEDH). En particular, el
CEDH se refiere a los siguientes motivos de discriminacion: “sexo, raza, co-
lor, lengua, religién, opiniones politicas o de otro cardcter, origen nacional o
social, pertenencia a una minoria nacional, fortuna, nacimiento o cualquier
otra situacion”.

Por su parte, la CDFUE prohibe “toda clase de discriminacién” vy,
ademds de acoger los mismos motivos de discriminacién que el CEDH,
anade los origenes étnicos, las caracteristicas genéticas, las convicciones,
la discapacidad, la edad y la orientacién sexual (art. 21.1 CDFUE). No obs-
tante, el motivo de discriminacién por razén de nacionalidad, que en el
CEDH aparece de forma genérica, es incorporado por el CDFUE a un nivel
superior de proteccion en el “dmbito de aplicacién del Tratado constituti-
vo de la Comunidad Europea y del Tratado de la Unién Europea” (art. 21.2
CDFUE)*®.

La CE en su articulo 14 también opta por prohibir la discriminacién.

18 Nétese que, tal y como sefiala la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Ma-
drid, (Sala de lo Contencioso-Administrativo, Secciénl?) nam. 375/2015, de 10 abril
de 2015, en relacién con el motivo de discriminacién por razén de nacionalidad, “el
valor vinculante de la Carta para los Estados (...), estd supeditado a que los derechos
en ella reconocidos deban aplicarse en relacién con otras normas de la Unién que
generen obligaciones para los Estados miembros”
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No obstante, a diferencia de la CDFUE, la CE no prohibe expresamente
toda clase de discriminacion, sino que limita la prohibicién a la discrimina-
cién “por razon de nacimiento, raza, sexo, religion, opinién o cualquier otra
condicién o circunstancia personal o social”. La enumeracion del art. 14 CE
es menos extensa que la de la CDFUE y la del CEDH, obviando motivos
de discriminacién presentes en ambos Tratados como el color, la lengua,
la pertenencia a una minoria nacional, la fortuna o el nacimiento. Dicho
lo cual, la expresién “cualquier otra condicién o circunstancia personal o
social” rompe la condicién de numerus clausus de la enumeracién y, por
tanto, se ha de entender que la CE establece la prohibicién de la discri-
minacién en sentido amplio para los poderes publicos®. Sin embargo, el
Tribunal Constitucional ha matizado que la prohibicién de discriminacién
entre particulares (igualdad horizontal) solo esté limitada constitucional-
mente por los motivos expresamente mencionados (Gélvez Mufioz, 2003).

El principio de no discriminacién emanante del articulo 14 del
CEDH vy del 21 de la CDFUE no se limita a una prohibicién negativa, sino
que implica una obligacién positiva que vincula a los estados miembros a
poner en préctica las medidas necesarias para garantizar la no discrimi-
nacién. En este sentido, el articulo 9.2 CE cumple con dicha obligacién
positiva, al disponer que: “corresponde a los poderes ptiblicos promover las
condiciones para que la libertad y la igualdad del individuo y de los grupos
en que se integra sean reales y efectivas; remover los obstdculos que impidan
o dificulten su plenitud y facilitar la participacion de todos los ciudadanos
en la vida politica, economica, cultural y social”.

Las obligaciones positivas de los Estados en relacién con el CEDH
y la CDFUE no se limitan a la promocién de la igualdad por parte de los

19 Ello no significa que los poderes ptblicos tengan un derecho fundamental a la igual-
dad y no discriminacién. De tal manera, el TC (Pleno), en la sentencia nim. 111/2017
de 5 octubre aclara que “el articulo 14 CE garantiza la proteccion frente a la disparidad
de trato injustificada a los «espanoles», no a las Comunidades Auténomas que, en
cuanto poderes publicos, tienen competencias y potestades fiduciarias, pero no, con
cardcter general, derechos fundamentales”.
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poderes publicos (art. 9.2 CE), sino que trasciende también a las conductas
de los individuos toda vez que la antijuridicidad de dichas conductas no
hubiera sido tipificada (ej. el derecho a la vida del articulo 2 CEDH obliga a
los Estados Miembros a tipificar el delito de homicidio). En este sentido, el
CP ha abordado este asunto a través de tres mecanismos: (i.) establecien-
do una agravante genérica para aquellas personas que hubieran cometido
un “delito por motivos racistas, antisemitas u otra clase de discriminacion
referente a la ideologia, religion o creencias de la victima, la etnia, raza o
nacion a la que pertenezca, su sexo, orientacion o identidad sexual, razones
de género, la enfermedad que padezca o su discapacidad” (22.4° CP); (ii.) es-
tableciendo tipos agravados especificos (ver ej. arts.150.2.b CP, 148.4° CP,
171.4 CP 0 172.2CP); y (iii.) estableciendo tipos bdsicos que penan conduc-
tas discriminatorias (ver ej. arts. 512 CP, 515.4° CP, 607 CP o 607bis CP).

3.3 Igualdad cultural, religiosa y lingiiistica

Mantener un equilibrio entre el principio de igualdad y no discrimi-
nacién yla diversidad cultural, religiosa y lingiiistica es un asunto complejo
en el que la ponderacién de derechos individuales y colectivos tiene un
papel fundamental®.

El CEDH aborda la proteccién contra la discriminacién de estos
tres derechos por dos vias. Por un lado, recoge expresamente los motivos
de discriminacién por razén de cultura, religién y lengua en el articulo
14 CEDH?' y, por otro, protege estos derechos de forma explicita (art. 10

20 En este sentido, vid. la Sentencia del TEDH (Gran Sala), de 18 marzo 2011, Caso
Lautsi'y Otros contra Italia o la sentencia del TEDH (Seccién 42), 15 de enero de 2013,
Caso Eweida y otros contra Reino Unido

21 Art. 14 CEDH: “El goce de los derechos y libertades reconocidos en el presente Con-
venio ha de ser asegurado sin distincién alguna, especialmente por razones de sexo,
raza, color, lengua, religién, opiniones politicas u otras, origen nacional o social, per-
tenencia a una minorfa nacional, fortuna, nacimiento o cualquier otra situacién”
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CEDH?) e implicita (art. 8% y 9% CEDH) en su articulado.

La CDFUE adopta un enfoque parecido, por el que no solo prohibe
estos motivos de discriminacién en el articulo 21 y reconoce los derechos
correlativos en su articulado (articulos 10 y 11 CDFUE) y predmbulo (“res-
peto de la diversidad de culturas”), sino que sehala expresamente en el arti-

22 Art. 10 CEDH: “1. Toda persona tiene derecho a la libertad de expresion. Este de-
recho comprende la libertad de opinién y la libertad de recibir o de comunicar in-
formaciones o ideas sin que pueda haber injerencia de autoridades publicas y sin
consideracion de fronteras. El presente articulo no impide que los Estados sometan
las empresas de radiodifusién, de cinematografia o de televisién a un régimen de au-
torizacién previa. 2. El ejercicio de estas libertades, que entrafian deberes y respon-
sabilidades, podra ser sometido a ciertas formalidades, condiciones, restricciones o
sanciones previstas por la ley, que constituyan medidas necesarias, en una sociedad
democrdtica, para la seguridad nacional, la integridad territorial o la seguridad pu-
blica, la defensa del orden y la prevencién del delito, la proteccién de la salud o de la
moral, la proteccion de la reputacion o de los derechos ajenos, para impedir la divul-
gacion de informaciones confidenciales o para garantizar la autoridad y la imparcia-
lidad del poder judicial.”

23 Art. 8 CEDH: “1. Toda persona tiene derecho al respeto de su vida privada y familiar,
de su domicilio y de su correspondencia. 2. No podra haber injerencia de la autoridad
publica en el ejercicio de este derecho, sino en tanto en cuanto esta injerencia esté
prevista por la ley y constituya una medida que, en una sociedad democrética, sea
necesaria para la seguridad nacional, la seguridad ptblica, el bienestar econémico del
pais, la defensa del orden y la prevencién del delito, la proteccién de la salud o de la
moral, o la proteccién de los derechos y las libertades de los demads.”

24 Art. 9 CEDH: “1. Toda persona tiene derecho a la libertad de pensamiento, de con-
ciencia y de religion; este derecho implica la libertad de cambiar de religién o de con-
vicciones, asi como la libertad de manifestar su religién o sus convicciones indivi-
dual o colectivamente, en publico o en privado, por medio del culto, la ensefianza,
las précticas y la observancia de los ritos. 2. La libertad de manifestar su religién o sus
convicciones no puede ser objeto de mads restricciones que las que, previstas por la
ley, constituyen medidas necesarias, en una sociedad democratica, para la seguridad
publica, la proteccién del orden, de la salud o de la moral publicas, o la proteccion de
los derechos o las libertades de los demés.”
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culo 22 que “la Unién respeta la diversidad cultural, religiosa y lingtiistica”.

A diferencia del CEDH y de la CDFUE, la CE no recoge expresamen-
te la prohibicién de discriminacién por razén de la lengua en el articulo
14 CE. No obstante, la discriminacién por dicho motivo, podria facilmente
encuadrar en aquel que recoge “cualquier otra condicion o circunstancia
personal o social”. En cuanto a la proteccién positiva, el articulo 3.3 CE se-
nala que la riqueza de las distintas modalidades lingiiisticas (no solo las
lenguas oficiales) merecen especial respeto y proteccion.

Por el contrario, la prohibicién de discriminacién por motivos cul-
turales y religiosos si aparece explicitamente recogida en el articulo 14CE.
Ademaés, la CE otorga valor constitucional al derecho al acceso a la cultura
(art. 44 CE) y caracter de derecho fundamental a la libertad de religion (art.
16)%.

El CP dispone como agravante genérica del articulo 22.4° los delitos
cometidos por motivos religiosos. No obstante, si se cometiese un delito
por motivos culturales o lingiiisticos, no se podria aplicar la agravante ge-
nérica precitada, salvo que aquellos se pudiesen vincular a cualquiera de
los otros motivos, como la etnia, la raza o la nacionalidad.

3.4 Igualdad entre hombres y mujeres

La igualdad entre hombres y mujeres, es decir, la igualdad de géne-
ro, es uno de los asuntos que mds controversia han generado en los tltimos
afos con la proliferacién de las medidas de discriminacion positiva y la

25 En la Sentencia Tribunal Superior de Justicia de Castilla y Leén, Valladolid (Sala
de lo Contencioso-Administrativo, Secciéon 32) nim. 3250/2009, de 14 diciembre de
2009, se puede apreciar la manera en la que opera la jurisprudencia del TEDH en
el ambito nacional. En dicha sentencia, el Tribunal Superior de Justicia de Castilla
y Leén sefialé que, en relacién con la Sentencia del TEDH en el Caso Lautsi y Otros
contra Italia, “el criterio fijado por el Tribunal Europeo de Derechos Humanos es un
juicio interpretativo a seguir. Sin embargo, la influencia que esta sentencia debe tener
en la interpretacion del ordenamiento juridico espafiol ha de ser ponderada”
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introduccién de los delitos de violencia de género en Espanfia.

El CEDH recoge expresamente el “sexo” como uno de los motivos
por los que no se puede discriminar. No obstante, considero que el CEDH
tendria que haber superado la referencia a la condicién biolégica (sexo)
para reflejar mejor la realidad y la complejidad de la cuestiéon, haciendo
alusion tanto a la identidad de género como a la orientacién sexual, ya que
las personas que se separan de la norma social (heterosexuales cuyo sexo
coincide con su identidad de género) son aquellas que sufren mayor indice
de discriminacién.

La CDFUE enumera tanto el “sexo” como la “orientacién sexual”
entre los motivos del articulo 21 por los que se prohibe expresamente la
discriminacién?, pero, al igual que el CEDH, tampoco incluye la “identi-
dad de género” entre ellos. La CDFUE dedica el articulo 23 a garantizar la
igualdad entre hombres y mujeres, estableciendo que “la igualdad entre
hombres y mujeres serd garantizada en todos los dmbitos, inclusive en ma-
teria de empleo, trabajo y retribucién”. En este sentido, la brecha salarial
entre hombres y mujeres y las barreras a las que se enfrentan las mujeres
a la hora de acceder a un empleo?”, motivaron que los estados miembros
incluyeran una mencién expresa al empleo, trabajo y retribucién en el ar-
ticulo 23 CDFUE. Finalmente, el articulo 23 CDFUE aclara in fine que “el
principio de igualdad no impide el mantenimiento o la adopcion de medi-
das que ofrezcan ventajas concretas en favor del sexo menos representado”.
Este dltimo inciso hace referencia a lo que se conoce como “discriminacién
positiva”? o “accién afirmativa”, es decir, a aquellas actuaciones dirigidas

26 Sobre el derecho a laigualdad de trato entre hombres y mujeres vid. la Sentencia del
TJUE (Gran Sala), de 1 de marzo de 2011, Caso Association Belge des Consommateurs
Test-Achats ASBL y otros contra Conseil de ministres

27 Sobre la brecha salarial vid. la reciente Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de

Catalufia, (Sala de lo Social, Seccién12) niim. 3800/2017, de 13 junio de 2017.

28 Sobre la constitucionalidad de adoptar medidas de discriminacién positiva en favor
de la mujer de acuerdo con la CDFUE vid. el Auto del TC (Pleno) nim. 403/2006, de 8
noviembre de 2006.
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a la erradicacién de una préctica discriminatoria contra algun colectivo
histéricamente excluido. En el caso de las mujeres, dichas medidas van
encaminadas a superar el patriarcado y caminar hacia una sociedad mds
igualitaria.

La CE, al igual que el CEDH, tnicamente incluye el “sexo” entre los
motivos enumerados expresamente en el articulo 14 CE. Reflejando la mis-
ma preocupacion que los redactores de la CDFUE, la CE confirma en el
articulo 35 que en ningtn caso puede hacerse discriminacién por razén
de sexo en el derecho al trabajo, a la promocién y a una remuneracién su-
ficiente.

El CP adopta un enfoque mdas completo en la agravante del 22.4°
CP, incluyendo no sélo el “sexo” biolégico, sino también la “orientacién o
identidad sexual” y las “razones de género”. La Ley Orgédnica 1/2004, de 28
de diciembre, sobre medidas de proteccion integral contra la violencia de
género, supuso un giro en la politica criminal al introducir tipos agravados
por razén de género (hombre contra mujer) y la relacién de afectividad en-
tre el autor y la victima. Esta modificacién representé la creaciéon de una
asimetria penal por razén de género, que, si bien responde a una necesidad
social, ha sido duramente criticado por haber creado un sistema de impo-
sicién de penas desigual. No obstante, como bien se sefiala en la exposi-
ci6n de motivos de la ley, la violencia de género es “el simbolo mds brutal de
la desigualdad existente en nuestra sociedad’™ y, por tanto, considero que
la introduccién de tipos agravados por razén de género no crea un siste-
ma desigual sino que, por el contrario, intenta corregir una desigualdad ya

29 Numerosos 6rganos judiciales nacionales han hecho eco de estas pertinentes pa-
labras de la exposicién de motivos de la Ley Orgénica 1/2004, de 28 de diciembre. A
modo ilustrativo podemos destacar la Sentencia del TC ntim. 67/2011 de 16 mayo, en
la que se reitera que “la violencia de género no es un problema que afecte al &mbito
privado, [sino que] se manifiesta como el simbolo mds brutal de la desigualdad exis-
tente en nuestra sociedad. Se trata de una violencia que se dirige sobre las mujeres
por el hecho mismo de serlo, por ser consideradas, por sus agresores, carentes de los
derechos minimos de libertad, respeto y capacidad de decisién”.
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existente en la sociedad. La ley otorga a los Juzgados de Violencia, ademds
de la potestad de la instruccién y el fallo de las causas penales en materia
de violencia sobre la mujer, la posibilidad de decidir sobre materias de de-
recho civil relacionadas a estas, creando un sistema garantista que protege
de forma eficaz a las mujeres victimas de este tipo de violencia.

3.5 Igualdad del menor

El respeto al principio de igualdad y no discriminacién ha de incluir
también las diferencias de trato por razén de edad. Esto incluye tanto los
derechos de los menores como los de las personas de avanzada edad (ver
apartado siguiente).

El CEDH, a pesar de no hacer una mencién expresa de los derechos
de los menores (mds alld de dos referencias puntuales en los articulos 5.1.d
y 6 CEDH), ha entendido que los derechos del menor y, en particular, el
principio del interés superior del menor se puede incluir en el articulo 8
CEDH relativo al derecho a la vida privada y familiar. En este sentido, un
trato discriminatorio que no tenga en cuenta el interés superior del me-
nor en el ejercicio de los derechos tutelados en el CEDH, supondria una
vulneracién del articulo 14.2 CEDH redactado segun el articulo 1.2 del
P12CEDH?.

La CDFUE si menciona expresamente la edad entre los motivos de
discriminacién que se enumeran en el articulo 21.1 CDFUE. Ademaés, la
CDFUE dedica el articulo 24 al desarrollo de los derechos de los menores,
sefialando en el apartado segundo que “en fodos los actos relativos a los
menores llevados a cabo por autoridades puiblicas o instituciones privadas,
el interés superior del menor constituird una consideracién primordial”>".

Al igual que el CEDH, la CE tampoco incluye una mencién formal a

30 Asi, por ejemplo, vid.la sentencia del TEDH (Seccién12), de 7 de mayo de 2015, Caso
S.L.yJ.L. contra Croacia

31 En este sentido, vid. la sentencia del TJUE (Sala Tercera), de 16 de julio de 2015,
Caso A contra B
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la “edad” en el articulo 14 CE. No obstante, el articulo 10.2 CE dispone que
“las normas relativas a los derechos fundamentales y a las libertades que la
Constitucion reconoce se interpretardn de conformidad con la Declaracion
Universal de Derechos Humanos y los tratados y acuerdos internacionales
sobre las mismas materias ratificados por Espafia”. En este sentido, al in-
terpretar el articulo 14 CE a la luz de la Convencién sobre los Derechos del
Nifio, adoptada por la Asamblea General de las Naciones Unidas el 20 de
noviembre de 1989 y ratificada por Espafia el 30 de noviembre de 1990, el
principio del interés superior del menor se ha de tener presente. Por tanto,
una medida objetivamente desigual que se tome en consideracién del in-
terés superior del menor no ha de ser, en términos generales, contraria al
articulo 14 CE*.

Por ultimo, respecto al derecho penal espanol, cabe sefialar que el
legislador ha tenido en cuenta a los menores en dos sentidos. Por un lado,
ha excluido de responsabilidad bajo el CP (art. 19 CP) a los menores de
18 afios, considerandolos responsables bajo la Ley Orgénica 5/2000, de 12
de enero, reguladora de la responsabilidad penal de los menores, si tienen
entre 14 y 18 afos; los menores de 14 afios quedan eximidos de toda res-
ponsabilidad penal y, eventualmente, podrian quedar sujetos a las normas
sobre protecciéon de menores previstas en el Codigo Civil y demads dispo-
siciones vigentes. Por otro lado, les ha otorgado un mayor grado de pro-
teccion tipificando delitos especificos contra ellos (por ej. arts. 183, 183
bis, 183 quater o 184 CP), agravando tipos bdsicos cuando la victima es un
menor (por ej. arts. 140.1.1° CP, 148.3°, 165, 166.2.a, 172bis.3 0 177bis.4.b),
limitando su disponibilidad del consentimiento sobre los bienes juridicos
que les protegen (por €j. art. 155 CP), posibilitando que el Ministerio Fiscal
denuncie en su lugar en los delitos semiptublicos (por ej. art. 161.2) y limi-

32 El principio del interés superior del menor de acuerdo con el articulo 14 CE a la luz
de la Convencién sobre los Derechos del Nifio tiene especial relevancia en materia
de relaciones intrafamiliares. Esta interpretacion holistica de los derechos del nifio
se encuentra desde hace afos fuertemente arraigada en Espana (ej. Sentencia de la
Audiencia Provincial de Valencia (Seccién 62), nim. 698/1998 de 16 julio de 1998).
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tando los beneficios penitenciarios de las personas que delinquen contra
ellos (por ej. art. 36.2.d CP).

3.6 Igualdad de los mayores

La CDFUE, a diferencia del CEDH, protege expresamente a las per-
sonas mayores frente a la discriminacién por razén de edad en su articulo
21.1 y desarrolla el trato que los Estados miembros de la UE han de darles
en el articulo 25. El articulo 25 CDFUE enuncia que: “la Unién reconoce y
respeta el derecho de las personas mayores a llevar una vida digna e inde-
pendiente y a participar en la vida social y cultural’.

Por su parte la CE, a pesar de no recoger de forma expresa la discri-
minacién por motivos de edad en el articulo 14 CE, en su articulo 50 otorga
valor constitucional a la proteccién de los derechos de las personas de la
tercera edad. De esta manera, el articulo 50 CE dispone que: “Los pode-
res puiblicos garantizardn, mediante pensiones adecuadas y periédicamente
actualizadas, la suficiencia econémica a los ciudadanos durante la tercera
edad. Asimismo, y con independencia de las obligaciones familiares, promo-
verdn su bienestar mediante un sistema de servicios sociales que atenderdn
sus problemas especificos de salud, vivienda, culturay ocio.”

El CP no establece ninguna proteccion especifica para las personas
mayores, mds alld de las circunstancias genéricas a las que circunstancial-
mente pudieran acogerse. En este sentido, sumdndome a la opinién de
Illana Conde, el legislador penal deberia establecer un tratamiento espe-
cifico y diferenciado para las personas vulnerables de avanzada edad ya
que constituyen un grupo de riesgo que merece especial protecciéon (Illana
Conde, 2012:11-17).

3.7 Igualdad e integracion de las personas con discapacidad.

Por tultimo, la CDFUE prohibe la discriminacién por motivos de dis-
capacidad en el articulo 21.1 y reconoce en el articulo 26 el derecho de las
personas discapacitadas a integrarse. De esta manera, la CDFUE “reconoce
y respeta el derecho de las personas discapacitadas a beneficiarse de medi-
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das que garanticen su autonomia, su integracion social y profesional y su
participacion en lavida de la comunidad’®. Al igual que el segundo parrafo
del articulo 23 CDFUE relativo a la discriminacién positiva a favor de la
igualdad entre hombres y mujeres, el articulo 26 también reconoce que las
acciones afirmativas constituyen una herramienta ttil para la consecucién
de una igualdad efectiva. Ahora bien, a diferencia del articulo 23, el articulo
26 configura el acceso a los beneficios sociales como un derecho y no como
una posibilidad al arbitrio de los Estados.

La CE, si bien no recoge de forma expresa la discapacidad entre los
motivos del articulo 14, reconoce una atencién especializada a los dismi-
nuidos fisicos en el articulo 49 CE: “los poderes ptiblicos realizaran una
politica de prevision, tratamiento, rehabilitacion e integracion de los dis-
minuidos fisicos, sensoriales y psiquicos, a los que prestardn la atencién es-
pecializada que requieran y los amparardn especialmente para el disfrute de
los derechos que este Titulo otorga a todos los ciudadanos™*.

El CP establece una proteccién doble a las personas con discapaci-
dad. En primer lugar, el CP prevé que las personas que cometan una con-
ducta tipica pero que cuya discapacidad psiquica les impidiera compren-

33 Notese que, al igual que el resto de los derechos relacionados con la igualdad, este
derecho no opera de forma auténoma, sino que ha de ponerse en relacién con otros
derechos sociales. En este sentido, el TJUE en su sentencia de 22 mayo 2014, Caso
Wolfgang Glatzel contra Freistaat Bayern, sefial6 que: “el articulo 26 de la Carta exige
que la Unién respete y reconozca el derecho de las personas discapacitadas a benefi-
ciarse de medidas de integracion, el principio enunciado por ese articulo no implica,
en cambio, que el legislador de la Unién esté obligado a adoptar una u otra medida
especifica. En efecto, para que aquel articulo produzca plenamente sus efectos, debe
ser concretado mediante disposiciones del Derecho de la Unién o del Derecho nacio-
nal. Por consiguiente, ese articulo no puede por si solo conferir a los particulares un
derecho subjetivo invocable como tal”

34 La manera en la que las personas con discapacidad disfrutan de los derechos fun-
damentales fue analizada en la Sentencia del TC, ndm. 208/2013, de 16 diciembre de
2013 (recurso nim. 1110/2011) en relacién con las intromisiones ilegitimas en una
entrevista televisiva realizada a discapacitado fisico y psiquico.
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der su antijuridicidad serdn excluidas de la responsabilidad penal (articulo
20.1° CP) o veran atenuada su responsabilidad en los casos en los que no
concurrieran todos los requisitos (art. 21.1° en relacién con el 20.1° CP). Y,
en segundo lugar, el CP penaliza de forma menos tuitiva los delitos come-
tidos contra personas con discapacidad. En esta manera, se establece una
agravante genérica en el articulo 22.4° para aquellas personas que come-
tiesen un delito por motivo de la enfermedad que padezca el agraviado o
su discapacidad. Asimismo, al igual que en el caso de los menores de edad,
el CP ha tipificado delitos especificos contra ellos, agravando tipos bdsicos
cuando la victima es una persona con discapacidad, limitando su dispo-
nibilidad del consentimiento sobre los bienes juridicos que les protegen,
posibilitando que el Ministerio Fiscal denuncie en su lugar en los delitos
semiptblicos y restringido los beneficios penitenciarios de las personas
que delinquen contra ellos.

4. Conclusion

A lo largo de los anteriores apartados se ha podido apreciar cémo,
con independencia del 4rea en la que se enfoque el andlisis (igualdad ante
la ley; no discriminacién; diversidad cultural, religiosa y lingiiistica; igual-
dad entre hombres y mujeres; derechos del menor; derechos de las perso-
nas mayores y la integracién de las personas con discapacidad), al recurrir
de forma conjunta al CEDH, a la CDFUE, ala CE y al CP se puede construir
un régimen sélido de proteccién del principio de igualdad y no discrimina-
cioén. En este sentido, gracias a que Espafa es parte del CEDH desde octu-
bre de 1979, del P12CEDH desde febrero de 2008, de la UE desde enero de
1986 y del Tratado de Lisboa por el que cobra fuerza vinculante la CDFUE
desde junio de 2008, y a que contamos con una Constitucién progresista y
con una legislacién penal avanzada, la proteccién del principio de igualdad
y no discriminacién se encuentra recogida en distintos niveles, todos ellos
vinculantes. Esta caracteristica nos permite adoptar un enfoque multini-
vel a través del cual podemos concretar el contenido efectivo en el que se
tiene que materializar el principio genérico y abstracto de la igualdad y no
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discriminacion.
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Accesibilidad a los Servicios de
Comunicacion Audiovisual

Access to Audio-Visual Communication Services

Por Marias Jesus Rios?

Resumen: El derecho humano a la comunicacién se encuentra con-
sagrado en los tratados internacionales en materia de derechos humanos?.
Este derecho contempla la posibilidad de toda persona de expresar, reci-
bir, difundir e investigar informaciones, ideas y opiniones. Sin embargo, las
barreras comunicacionales tornan inaccesibles los servicios de comunica-
cién audiovisual a las personas con discapacidad y a las personas mayores
y por ende impide el ejercicio de otros derechos humanos. Es por ello
que para tornar universal el derecho humano a la comunicacién, es preci-
so formar a comunicadores, periodistas, operadores, a la sociedad civil en
general y principalmente a educadores del &mbito terciario y universitario,
a fin de dar lugar a la implementacién del Art. 66 de la Ley 26.522 de Servi-
cio de Comunicaciéon Audiovisual que consagra la accesibilidad a la radio

1 Estudiante avanzado de la carrera de Abogacia (U.E.S. 21) Diplomado en Promocién
de Derechos y Politicas Antidiscriminatorias (RIOOD - 2015), Diplomado en Ley de
Medios y Reconversiéon Cultural (UNaM - UNVM, 2015) Diplomado en Derechos
Econémicos Sociales y Culturales (UPSJB - 2016), Diplomado en Derecho Penal y
Procesal Penal (CEADE - 2017), Diplomado en Direccién del Servicio Nacional de Fa-
cilitadores Judiciales (PIF] — OEA/UCP, 2017). Escribiente Auxiliar en la Defensoria
Publica Oficial de Primera Instancia ante los Juzgados Federales de Posadas, Misio-
nes, Argentina.

2 Declaracién Universal de los Derechos Humanos (Art. 19), Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos (Art. 19), Declaracién Americana de los Derechos y De-
beres del Hombre (Art. IV), Convencién Americana de Derechos Humanos (Art. 13.1),
Convencién Internacional sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad (Art.
9), Convencidén Interamericana sobre la Proteccién de los Derechos Humanos de las
Personas Mayores (Art. 14), entre otros.-
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y television.

Es imprescindible que las personas con discapacidad y las personas
mayores participen de forma activa en el disefio e implementacion de las
politicas publicas de accesibilidad a los servicios de comunicacién audio-
visual, siempre con un profundo espiritu federal, con forjo la ley 26.522.

Palabras Clave: personas con discapacidad; personas mayores; dere-
chos humanos; comunicacion; accesibilidad.

Abstract: The human right to communication is enshrined in several
international human rights treaties. This right gives every person the pos-
sibility to express, receive, disseminate and investigate information, ideas
and opinions. However, communication barriers make audiovisual media
services inaccessible to people with disabilities and elderly people. Con-
sequently, they prevent the exercise of other human rights. That is why,
in order to assure the universal recognition of the human right to com-
munication universal, it is necessary to train communicators, journalists,
operators and the society as a whole. Mainly, educators in the tertiary and
university areas should be taught with the porpoise of giving rise to the im-
plementation of the Art. 66 of Law 26,522 of the Audiovisual Communica-
tion Service, which establishes accessibility to radio and television.

It is essential to count on with an active participation of people with
disabilities and elderly persons in the design and implementation of pu-
blic policies of audiovisual communication service access, maintaining a
strong federal spirit, the same with forge law 26.522.

Keywords: persons with disabilities; elderly people; human rights;

communication; access.
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1. Introduccion

La Republica Argentina cuenta con cerca del diez por ciento de su
poblacién con discapacidad y con una creciente poblacién de personas
mayores.

Si bien la normativa internacional y la legislacién local consagran
los derechos humanos de las mismas, se enfrentan todos los dias a obsta-
culos fisicos, educativos, comunicacionales, etc., que les impiden ejercer
sus derechos humanos de forma plena e igualitariamente.

En ese marco, y hablando especificamente de comunicacion, el
Congreso de la Nacién sancioné en el afio 2009 la Ley 26.522 de Servicios
de Comunicacién Audiovisual consagrandola, como un derecho humano,
en concordancia con la Constitucién Nacional y los Tratados Internacio-
nales.

En ese marco, la Ley 26.522 en su articulo 66, reconoce la accesibili-
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dad alos Servicios de Comunicacién Audiovisual para personas ciegas, sor-
das, sordociegas, personas mayores, etc.; internalizando de este modo, los
criterios de accesibilidad universal establecidos en la Convencién Inter-
nacional sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad (aprobada
por Ley 26.378, con jerarquia constitucional, através de Ley27.044) yenla
Convencién Interamericana sobre la Proteccién de los Derechos Humanos
de las Personas Mayores (aprobada por Ley 27.360).

Sin embargo, las barreras comunicacionales, entendiéndose por
estas a las producciones audiovisuales que no cuentan con subtitulados,
audio descripcion e intérprete de lengua de sefias, son el motivo princi-
pal por el que las personas con discapacidad y las personas mayores ven
impedido el ejercicio del derecho humano a la comunicacién, quedando
relegadas socialmente y viendo vulnerados sus derechos humanos.

Comunicarse es un derecho de toda persona y debe ser garantizado
como la manifestacién maxima de la libertad de expresién. La base del de-
recho a la comunicacion, es el derecho a informar y a estar informado. La
existencia de barreras en la comunicacién es la privacién de la inclusién
de millones de personas al &mbito social, econémico, educativo, cultural y
politico. Con este articulo se pretende dar a conocer el marco normativo y
las politicas publicas que existen en materia de accesibilidad a la comuni-
cacién audiovisual en la Republica Argentina, sin dejar de observar el dere-
cho comparado en la materia con el fin de contar con una perspectiva mas
amplia del tema bajo anélisis.

2. Accesibilidad y Barreras

La Accesibilidad?, es una condicién previa para que las personas con
discapacidad y las personas mayores puedan vivir en forma independiente

3 Es entendida como “el conjunto de esfuerzos que se realizan en los diferentes &mbitos
de la actividad humana para facilitar el acceso a medios y recursos sociales, cultu-
rales, laborales, etc. en términos de la mayor igualdad posible a los colectivos con
distintas discapacidades” (CONADIS, 2013; 30).
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y participar plenamente en la sociedad en igualdad de condiciones. El ac-
ceso alainformacién yla comunicacién se considera una condicién previa
paralalibertad de opinién y de expresién, garantizada en el Derecho Inter-
nacional de los Derechos Humanos.

En este sentido, el Instituto Nacional contra la Discriminacién, la
Xenofobia y el Racismo (INADI), nos dice que la Accesibilidad es... “el De-
recho de toda Persona con Discapacidad (o Persona Mayor*) a participar
en igualdad de oportunidades en las actividades cotidianas, tales como el
empleo, el transporte, la educacion, la cultura, la recreacion y la tecnologia,
sin ningutin tipo de barreras o limitacion. Alude también a un fdcil acceso
para que cualquier persona, incluso aquellas que tengan limitaciones en
la movilidad o en la libre comunicacién, pueda acceder a un lugar, obje-
to, servicio o actividad sin limitacion alguna por razon de discapacidad (o
edad**)...; la Accesibilidad comunicativa tiene que ver con la informacion y
la comunicacién, individual y colectiva, a través de intermediarios o medios
alternativos, electronicos y/o humanos o lenguas naturales diferentes a la
hablada...”. (Discapacidad, INADI, 2014)

Asi mismo sostiene que las barreras son: ... “todos aquellos facto-
res ambientales en el entorno de una persona, que, por ausencia o presen-
cia, limitan el funcionamiento y crea una experiencia de discapacidad...”
(Discapacidad, INADI, 2014). Este concepto puede complementarse con
el sostenido por la Comisién Nacional Asesora para la Integracién de las
Personas con Discapacidad (CONADIS) que entiende que “Las barreras
fisicas o comunicacionales son aquellas derivadas de la accion ya sea por
negligencia, por desconocimiento o por omision de la sociedad, que atin po-
see barreras sociales originadas en las mismas causas. Las barreras fisicas o
comunicacionales estdn representadas por todas aquellas trabas, obstdculos
o impedimentos que obstruyen la libre movilidad, uso y comunicacion de
las personas y en particular en este caso de las personas con movilidad y/o
comunicacion reducida” (CONADIS, 2013; 23).

Es asi que, la interaccién entre una deficiencia fisica, mental, inte-
lectual o sensorial y diversas barreras, impide la participacion plenay efec-
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tiva de las personas con discapacidad y de las personas mayores en igual-
dad de oportunidades con las demas.

Esto mismo volcado al &mbito comunicacional genera un impedi-
mento al acceso de las tecnologias de la informacién y la comunicacién,
entendiendo estas como cualquier dispositivo o aplicacién de informacién
y comunicacién y su contenido, comprendiendo una amplia gama de tec-
nologias de acceso, como la radio, la television, los servicios satelitales, los
teléfonos moviles, las lineas de telefonia fija, las computadoras, asi tam-
bién como el hardware y software de las redes.

3. Accesibilidad Universal a la Comunicacion Audiovisual en los
Tratados Internacionales de Derechos Humanos

La Convencién Internacional sobre los Derechos de las personas
con discapacidad, tiene como uno de sus principios fundamentales la ac-
cesibilidad (Art. 3 Inc. f); de ese modo en el articulo 9, consagra el acceso
de las mismas, en igualdad de condiciones con las demds al entorno fisico,
el transporte, la informacion y la comunicacién, incluidos los sistemas y las
tecnologias de la informacién y las comunicaciones y de otros servicios e
instalaciones abiertas o de uso publico tanto en zonas urbanas, como ru-
rales.

Asi también en el articulo 21 se consagra el derecho libertad de ex-
presion, de opinién y acceso a la informacion y las medidas que los Estados
parte deben adoptar para que esos derechos puedan ser ejercidos.

En su observacién General N° 2, del afio 2014, el Comité sobre los
Derechos de las personas con discapacidad de la Organizacién de Nacio-
nes Unidas (ONU), abordé los derechos consagrados en el articulo 9 de
la Convencién. Manifestaba el comité “...Sin acceso a la informacion y la
comunicacion, el disfrute de la libertad de pensamiento y de expresién y de
muchos otros derechos y libertades fundamentales puede verse gravemente
menoscabado y restringido... La informacion y la comunicacion deben estar
disponibles en formatos fdciles de leer y modos y métodos aumentativos y
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alternativos para las personas con discapacidad que utilizan esos formatos,
modos y métodos. Para promover la participacién plena de las personas
con discapacidad en la sociedad en igualdad de condiciones pueden utili-
zarse las nuevas tecnologias, pero solo si estdn disefiadas y producidas de
una forma que garantice su accesibilidad.... Los medios de comunicacién
no solo deben tener en cuenta la accesibilidad de sus propios programas y
servicios para las personas con discapacidad, sino que también deben con-
tribuir activamente a la promocién de la accesibilidad y a la creacion de la
conciencia...”.

En ese sentido, el informe “Making Television Accesible”, de 2011,
destaca que una proporcién importante de los mil millones de personas
que viven con alguna forma de discapacidad a nivel mundial, no pueden
disfrutar del contenido audiovisual de la television, debiéndose a la inac-
cesibilidad del mismo, la informacién y/o los dispositivos necesarios para
tener acceso a esos servicios. (UIT, 2011).

Por su parte, la Convencion Interamericana sobre la Proteccién de
los Derechos Humanos de las personas mayores, consagra el derecho a la
libertad de expresién, de opinién y de acceso a la informacién (Art. 14),
la promocién de la educacién y formacién de la persona mayor en el uso
de las nuevas tecnologias de la informacién y comunicacién (TIC), para
minimizar la brecha digital, generacional y geogréafica e incrementar la
integracion social y comunitaria (Art. 20 inc. d) y el acceso a las comuni-
caciones, incluidos los sistemas y las tecnologias de la informacién y las
comunicaciones, y a otros servicios e instalaciones abiertos al ptiblico o de
uso publico, tanto en zonas urbanas como rurales, promoviendo el acceso
de la persona mayor a los nuevos sistemas y tecnologias de la informacién
y las comunicaciones, incluida la Internet, y que estas sean accesibles al
menor costo posible (Art. 26 segundo pdrrafo e inc. e. de la Convencién In-
teramericana sobre la Proteccion de los Derechos Humanos de las Personas
Mayores, 2.015).
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4. La Accesibilidad a la Comunicacion Audiovisual en el derecho
comparado

Pueden mencionarse algunas experiencias, regionales y nacionales,
referidas ala accesibilidad a los servicios de comunicacion audiovisual. En
Estados Unidos de Norteamérica, en el 47 C.F.R. § 79.1 de su legislacién,
establece el sistema del closed caption en un marco de progresividad exi-
gible.

Asimismo, el punto 64 de los Fundamentos de la Directiva 65/2007
de la Unién Europea sostiene “El derecho de las personas con discapacidad
y de las personas de edad avanzada a participar e integrarse en la vida social
y cultural de la comunidad estd vinculado indisolublemente a la prestacién
de unos servicios de comunicacién audiovisual accesibles. La accesibilidad
de los servicios de comunicacion audiovisual incluye, sin limitarse a ellos,
aspectos como el lenguaje de signos, el subtitulado, la descripcién actistica
y meniis de pantalla fdcilmente comprensibles”, estableciendo en el articulo
3 quater que: “Los Estados miembros alentardn a los servicios de comuni-
cacion audiovisual bajo su jurisdiccién a garantizar que sus servicios sean
gradualmente accesibles a las personas con una discapacidad visual o au-
ditiva”.

En el mismo sentido, la Republica Francesa aprobé la ley 2005-102
(en febrero de 2005), tendiente a garantizar la igualdad de oportunidadesy
derechos de las personas con discapacidades visuales y auditivas. En cuan-
to al derecho ala comunicacion, estableci6 en su art. 47 que los servicios de
comunicacién audiovisual y la informacién en linea serdn accesibles a las
personas con discapacidad.

Espafia, a través del Real Decreto Legislativo 1/2013, por el que se
aprueba el texto refundido de la Ley General de Derechos de las personas
con discapacidad, consagra el derecho a la comunicacién en sus articulo 5
inc. a, 7 inc. 3, 22, 23 inc. c y 24, en términos similares al derecho interna-
cional.

En América Latina, por su parte, se destaca la Ley 18.651 de la Rept-
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blica Oriental del Uruguay. Esta protege de manera integral alas personas con
discapacidad, estableciendo en su art. 40 y 88 la accesibilidad comunicacional
yla exoneracion del pago de tributos en la adquisicién de elementos para faci-
litar la comunicacién de las mismas.

5. El Articulo 66 de la Ley 26.522 de Servicios de Comunicacion
Audiovisual y su reglamentacién

La Ley 26.522, introduce, en el articulo 66, el derecho a la accesibi-
lidad a los servicios de comunicacién audiovisual en cumplimiento de la
normativa internacional mencionada anteriormente. El mismo establece,
“Las emisiones de television abierta, la sefial local de produccion propia en
los sistemas por suscripcién y los programas informativos, educativos, cul-
turales y de interés general de produccién nacional, deben incorporar me-
dios de comunicacién visual adicional en el que se utilice subtitulado oculto
(closed caption), lenguaje de sefias y audio descripcién, para la recepcion
por personas con discapacidades sensoriales, adultos mayores y otras perso-
nas que puedan tener dificultades para acceder a los contenidos. La regla-
mentacion determinard las condiciones progresivas de su implementacion”.
(LSCA, 2009).

El decreto reglamentario, 1225/2010, no solo estableci6 el significa-
do de cada una de las herramientas a implementar, (subtitulado oculto,
audio descripcién, lenguaje de sefias, etc.) y los plazos para su implemen-
tacion, sino que faculté a la autoridad de aplicacién a prorrogar los plazos
establecidos en la misma.

En ese marco, distintos organismos ptblicos han desarrollado ac-
ciones a fin de implementar la normativa precitada. Es dable destacar dos
antecedentes a nivel nacional que promovieron la accesibilidad de las per-
sonas con discapacidad y las personas mayores a producciones audiovi-
suales: a) la resolucién 3104/2003 del Instituto Nacional de Cine y Artes
Audiovisuales (INCAA), que establece que toda pelicula de produccién ar-
gentina editada en video debera ser subtitulada en idioma nacional y las
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caracteristicas técnicas del mismo; y b) la resolucién 1.001/2006 del Comi-
té Federal de Radiodifusién (COMFER), que estableci6 la obligatoriedad de
los alumnos que cursen el tercer afio de la carrera de locucién del Instituto
Nacional de Ensefianza Radiofénica la realizacién de, al menos, una graba-
cién de un libro parlante por alumno.

En ese sentido, la Defensoria del Publico de Servicios de Comunica-
cién Audiovisual, creo el Observatorio Social de Accesibilidad a los Servi-
cios de Comunicacién Audiovisual (res.33/14), con el fin de establecer un
cuadro de situacion a partir de la recoleccién de datos tanto cuantitativos
como cualitativos y de este modo elaborar un plan de acciéon para la efec-
tiva implementacién de las herramientas de accesibilidad, estableciendo
sus objetivos en la resolucién 128/14. Asi mismo, ha difundido lo deter-
minado en el articulo 66 de la Ley 26.522, dictado talleres de capacitacién
para intérpretes en lenguaje de sefias que se desempanan en la radio y la
television de todo el pafs, entre otras acciones.

Por otro lado, pero en el mismo sentido, el Instituto Nacional contra
la Discriminacién, la Xenofobia y el Racismo (INADI), junto a la Comisién
Nacional Asesora para la Integracién de las Personas con Discapacidad
(CONADIS), la Autoridad Federal de Servicios de Comunicacién Audiovi-
sual (AFSCA), el Instituto Nacional de Cine y Artes Audiovisuales (INCAA)
y un grupo de ingenieros, ha diseflado la normativa para la fabricacion de
un decodificador digital accesible. Asitambién, en forma conjunta con la
AFSCA, el INCAA, la Secretaria de Medios de la Presidencia de la Nacion, la
Confederacion Argentina de Sordomudos y el CONICET, se realiz6 el pro-
yecto “Subtitulo para sordos e hipoacusicos. Estudio exploratorio de alcan-
ce federal para redactar los lineamientos bdsicos de esta prdctica discursiva
en la Argentina’”.

Ademas, el INADI, elabor6 spots informativos sobre diversas tema-
ticas de interés general a cargo de un conductor sordo en Lengua de Sefias
Argentinas (LAS), y la interpretacién de los discursos presidenciales desde
diciembre de 2.010 hasta diciembre de 2.015, en un trabajo conjunto con la
Subsecretaria de Comunicaciones y Contenidos de Difusién de la Secreta-
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ria de Comunicacién Publica y la AFSCA, bajo la supervisién de la Confede-
racién Argentina de Sordos.

6. Herramientas para superar las barreras en el acceso a los
servicios de comunicacion audiovisual

Tal como venimos analizando, las barreras para acceder a los servi-
cios de comunicacidn, estdn presentes en la cotidianeidad y las personas
con discapacidad y personas mayores buscan herramientas permanente-
mente para superar estos obstdculos. En ese sentido también los expertos
en la materia, abordan las distintas tecnologias que permitirian contar con
servicios de comunicacién audiovisual accesibles.

En ese marco, resulta muy interesante lo planteado por el profesor
Alfredo Bértola (2008), quien destaca, entre otras, las siguientes herramien-
tas técnicas para tornar accesibles estos medios comunicacionales:

e Television: a) Closed Caption, la incorporacién del subtitulado
oculto en la programacién de los canales. El CC son subtitulos
en el mismo idioma, cuadros de textos que se localizan en al-
guna parte de la pantalla expresando lo que se estd diciendo en
ese momento. Son opcionales porque estdn escondidos en la
sefial de TV y solo aparecen si el usuario lo decide; b) Secondary
Audio Program (SAP), un segundo canal de audio en los televi-
sores, se utiliza para ver peliculas en idioma original y se activa
al presionar la tecla SAP en el control remoto. Por este canal de
audio se puede transmitir lo que se llama descripcién auditiva o
video descriptivo. Esto consiste en que un locutor narra sucesos
y escenarios que no son reflejados en el dialogo de la escena.
También se puede utilizar el SAP para transmitir en “lenguaje
simplificado” 1o que se estd expresando. El lenguaje utilizado
es sencillo, sin términos técnicos, frases cortas y una estructura
gramatical bdsica; c) incorporacién de un intérprete de lengua
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de sefias en la pantalla.

¢ Lugares publicos: Instalaciéon de Aro Magnético, este es un equi-
po que toma el sonido de lo que se esté representando, lo con-
centra y lo potencia entregdndolo por un cable que va por el
perimetro de la sala. Asi se forma un campo magnético que
puede ser captado directamente por audifonos comunes (co-
locédndolos en posicién T, la misma que se utiliza para hablar
por teléfono). Los lugares donde puede instalarse son: cines,
teatros, salones de clase, etc. Este mismo sistema puede ser uti-
lizado en la descripcién auditiva para personas ciegas y en la
descripciéon en “lenguaje simplificado” para personas con dis-
capacidad intelectual.

¢ PCelnternet: los obstaculos que encontramos en el acceso a una
computadora son el software, tener electricidad, leer y escribir.
La brecha digital es un reflejo de la brecha social. Algunos ele-
mentos que serian necesarios para que una PC fuese accesible
para algunas personas son: a) lectores de pantalla para perso-
nas ciegas; b) ampliadores de pantalla; c) teclado en pantalla;
d) ratones especiales o emuladores de ratén; e) reconocedores
de voz; f) programas especiales para personas con discapacidad
mental; g) inclusién educativa (dejando atrds los procesos edu-
cativos integradores, promoviendo el acceso y permanencia en
el sistema educativo inclusivo conforme la CDPCD?*); h) acceso
universal a la energia. En cuanto a internet la accesibilidad to-
davia no es tal pese a existir legislacién nacional al respecto. Es
preciso extender, a través de una ley, las Pautas de Accesibilidad
Web a las paginas web del Estado (en sus tres gradas) y a las
péaginas web privadas.

e Radio: la posibilidad , para una persona sorda, de saber de qué
se hablé en un programa radial, seria abierta si la programacién

4 Convencién Internacional sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad.
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(notas de interés, reportajes, etc.), se transcribieran y volcaran,
por ejemplo en la Internet.

En el proceso de elaboracién e implementacién de politicas ptiblicas
que realicen las herramientas mencionadas por Bértola -y otras que existan
o se creen a futuro- es imprescindible la participacién de las personas con
discapacidad y las personas mayores; esto es asi porque, sin su percepciéon
las politicas publicas serian ineficaces, insuficientes y desprovistas de la
voz de los titulares del derecho.

Las convenciones analizadas anteriormente, han contado con am-
plia participacién de estas poblaciones y receptado sus necesidades con-
cretas para poder ejercer sus derechos en igualdad de condiciones; seria un
desatino de los Estados no promover esa participaciéon y un retroceso en el
afianzamiento del derecho humano a la comunicacién.

7. Conclusion

La Ley 26.522, consagra a la comunicacién como un derecho huma-
no de conformidad con la Constitucién Nacional y los Tratados Internacio-
nales de Derechos Humanos. En ese marco, en su articulo 66, estableci6 la
accesibilidad a los servicios de comunicacién audiovisual para las perso-
nas con discapacidad y las personas mayores delimitando las herramientas
técnicas necesarias que debian implementarse.

El articulo mencionado, tuvo en miras el derecho comparado, la voz
de las personas con discapacidad y las personas mayores y las experiencias
de otras naciones del mundo.

Si bien distintos organismos del Estado Nacional han implementa-
do politicas publicas a fin de que todas las personas accedan a los servicios
de comunicacién audiovisual y contamos con herramientas para hacerlo
efectivo nos queda un enorme camino por recorrer para que esto sea po-
sible.

Contamos con normativa nacional e internacional, que nos per-
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miten convertir este ideal en realidad, pero la falta de politicas ptblicas
concretas en la actualidad para implementarlo y la participacién de los
titulares del derecho ha retrasado notablemente la concrecién de la ac-
cesibilidad comunicacional, situacion estd que se vio agravada de forma
considerable desde la asuncién del nuevo gobierno, que dejo a un lado las
politicas aplicadas hasta diciembre de 2015.

En mi opinién, sin la participacién de las personas con discapacidad
y las personas mayores en la elaboracién de las politicas ptublicas que tor-
nen efectiva el acceso a la comunicacién y sin un rol activo del Estado, las
leyes y las convenciones se trasformaran definitivamente en letra muerta.

Es preciso remontarnos al nacimiento mismo de la ley de servicios
de comunicacién audiovisual, que fue construida a partir de una amplia
participacién ciudadana en las audiencias publicas convocadas en todo
el pais, receptdndose la mirada y la voz de los ciudadanos y ciudadanas
de distintas culturas, religiones, etnias, etc.; ese gran espiritu federal que
guié aquella construccién, debe necesariamente sostener la consagraciéon
definitiva del derecho humano a la comunicacién sin ningtn tipo de res-
triccién.
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La promocion de la Iniciativa

Ciudadana Europea como herramienta para
combatir la desafeccion ciudadana en las
instituciones publicas

The promotion of the European Citizens’ Initiative as a tool to tackle
down citizen’s disaffection at public institutions

Maria Oraya Goboy VAizquez!

Resumen: La crisis global que se inici6 en el sector financiero en
2008 y se propag6 a nivel interterritorial por todos los &mbitos, ha acabado
afectando a los pilares de una sociedad que se muestra cada vez mas des-
contenta con las instituciones publicas y sus representantes politicos. En
este contexto, el modelo de construccidn europea se debate entre los de-
fensores de los mecanismos de participacion directa, que consideran cons-
tituye la maxima expresion de legitimidad ciudadana; ylos partidarios de la
clasica democracia representativa. La Iniciativa Ciudadana Europa (ICE) se
presenta como un instrumento intermedio, de cardcter transnacional, que
faculta a los ciudadanos para proponer a la Comisién Europea la adopcién
de una norma concreta, lo que supone una importante novedad en el en-
tramado institucional y la produccién normativa.

Palabras clave: Iniciativa Ciudadana Europea; participacion ciudada-
na; participacién politica; democracia directa; democracia representativa.

Abstract: The global crisis, which began in the financial sector in
2008, spread out its effects at an interterritorial level to all areas, and it has
ended up affecting the pillars of a society that is increasingly dissatisfied
with public Institutions and their political representatives. In this context,
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the European construction model is being debated among the defenders
of direct participation mechanisms, as the maximum expression of citizen
legitimacy; and the supporters of classical representative democracy. The
European Citizens’ Initiative is presented as an intermediary instrument of
a transnational nature, which empowers citizens to propose the adoption
of a standard to the European Commission, which is an important novelty
in the institutional framework and normative production.
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cal participation; direct democracy; representative democracy.
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tir la desafeccion ciudadana en las instituciones puiblicas: luces y sombras.
5. Reflexion final.

6. Referencias bibliograficas.

1. Introduccién

La crisis global que se inici6 en el sector financiero en 2008 y se pro-
pagob a nivel interterritorial por todos los &mbitos, en su connotacién te-
matica, ha acabado afectando a los pilares basicos de una sociedad que se
muestra cada vez mds descontenta. En estas circunstancias la desafeccién
ciudadana respecto de las instituciones publicas y de sus representantes
politicos ha comenzado a extenderse como un mal endémico por el conti-
nente europeo. Los ciudadanos han dejado de sentirse representados por
sus “legitimos representantes” y se sienten profundamente alejados de las
instituciones que gestionan el &mbito publico. El interés comtn sobre el
que los poderes ptiblicos dicen basar su gestién y sus politicas ha perdido,
para muchos, el apelativo de “comtn”.

Se observa, asi, una progresiva y peligrosa falta de identificaciéon con
aquellos que gobiernan y con las politicas publicas que implementan. Esta
creciente desafeccion, afiadida a la revolucién tecnolégica de los tltimos
afios, ha generado un aumento de las demandas de los ciudadanos que
exigen ejercer la politica sin necesidad de intermediarios y efectuar, por
ellos mismos, un control directo sobre los representantes. Las nuevas po-
sibilidades que ofrece la red han conducido al replanteamiento del status
quo imperante. La Unién Europea no se ha librado de esta corriente que
parece un cambio de paradigma (Bdez Lechuga 2016, 154). En este contex-
to la Agenda Politica europea se plantea la introduccién y promocién de
instrumentos de participacién directa, como posible solucién al conflicto y
como adalid de la tan demandada renovacién democrdtica.
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2. Evolucién y alcance de la democracia directa en el ambito de
la unién europea

El concepto moderno de “democracia” estd basado en la idea de
“soberania popular”, que exige que las acciones politicas estén legitima-
das por los ciudadanos. En consecuencia, se puede definir la “democracia
directa” como la participacién de los ciudadanos en la adopciéon de de-
cisiones politicas sin intermediarios®. En el &mbito de la Ciencia Politica
coexisten dos posiciones muy polarizadas respecto al papel que ocupa la
democracia directa en el contexto de la democracia representativa propia
del espacio politico europeo (Bdez Lechuga 2016, 158). Por una parte, se
defiende que cualquier tipo de “democracia directa” socava el sistema de
“democracia representativa” (Presno Linera 2014, 72); y, por otra parte, se
argumenta que la “democracia representativa” es insuficiente e incapaz de
reflejar la voluntad de los ciudadanos y, en consecuencia, la “democracia
directa” opera como un complemento necesario para solventar esos defec-
tos (Lizcano Fernandez 2009, 125).

El concepto de “democracia directa” no es novedoso, sin embargo,
no se popularizé hasta la década de los 60, momento a partir del cual se ge-
neralizaron distintas formas de participacién politica®. Esta circunstancia
devino como resultado de un progresivo descontento ciudadano* al que
se uni6 el fuerte despliegue tecnolégico que caracterizé la época®. En este

2 Son instrumentos de “democracia directa” el referéndum, la iniciativa ciudadana, la
agenda de iniciativa y el voto de retirada o de dimisi6n.

3 A partir de la década de los 60 surge en la Ciencia Politica una aproximacién distinta
ala sociedad civil que se centra en las dindmicas sociales de participacién: democra-
cia cooperativa, neocorporativismo, y democracia deliberativa (Schiller 2007, 14-14).

4 Las protestas contra la ocupacién de Checoslovaquia durante la Guerra Fria conoci-
das como “primavera de Praga”, el “Mayo del 68” que encadené protestas estudian-
tiles de izquierda contra la sociedad de consumo y desembocé en la mayor huelga
general de la historia de Francia, y, entre otras, las manifestaciones estudiantiles ma-
sivas por los Derechos Civiles en EEUU en contra principalmente del apartheid.

5 Larevolucién tecnoldgica supuso un cambio en la manera de pensar al permitir una
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contexto se plante6 como posible una nueva manera de hacer politica: la
democracia liquida®” (la informacién aparece en el sitio de Democracia Li-
quida), donde cada ciudadano tiene la posibilidad de votar cada decisi6n
y realizar propuestas, pero puede ceder su voto a un representante para
aquellas decisiones en las que prefiere no participar.

Con el avance de la globalizacién, a lo largo de los afios 90 y la en-
trada en el nuevo Siglo, los sistemas democréaticos aceleraron su proceso
de reforma. El desarrollo tecnolégico facilité los medios para dar a conocer
y popularizar los instrumentos participativos, inicialmente a nivel local y,
con posterioridad, abarcando ya una perspectiva regional, nacional e in-
cluso supranacional (Rught 2001, 142-143).

Los movimientos sociales de la primera década del Siglo XXI’, que
han repercutido en todo el globo, son concebibles tinica y exclusivamente
al amparo de las nuevas tecnologias que ya no se encuentran sélo al alcan-
ce de una élite minoritaria (Presno Linera 2014, 69-70 y Bdez Lechuga 2016,
155-156). Esta democratizacién del acceso a internet y del uso de las redes
sociales, ha propiciado la rdpida expansién de estos movimientos como
una manera alternativa de acercarse a la politica. Aunque la formalizacién
normativa del “método asambleario” que propugnan, no ha tenido todavia
una traslacién directa a lalegislacién ordinaria, si han conseguido incorpo-
rar a la Agenda Politica la preocupacién por estas nuevas formas de protes-

adquisicion de conciencia sobre los derechos que, gracias a los nuevos medios, dejan
de ser una utopia y pueden ejercerse de manera efectiva (Vallespin Ofia 2001, 158).

6 La democracialiquida o democracia delegada revocable es una forma de democracia
directa que incluye la posibilidad de delegacién de voto revocable de forma instanta-
nea, de ahi su liquidez. (Vestri 2015, 25-29 y Aguirre Sala 2016, 53-59).

7 Las manifestaciones que se iniciaron en Ttnez en diciembre de 2010 y se sucedie-
ron en el mundo drabe hasta 2013, conocidas como “Primavera Arabe”, clamando
por la democracia y los derechos sociales; y el “Movimiento 15M”, también llamado
movimiento de los indignados, que fue un movimiento ciudadano formado a raiz de
la manifestacién del 15 de mayo de 2011 en la Puerta del Sol de Madrid contra las
politicas de austeridad.
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ta ciudadana (Presno Linera 2014, 86).

El Derecho, una vez mas, ha caminado por detrds de los cambios so-
ciales y de los avances tecnolégicos pero el constitucionalismo contempo-
raneo ha dado respuesta a las nuevas demandas ciudadanas, centrandose
en las oportunidades que ofrece la participacién politica directa mediante
la promocién de las “instituciones de democracia participativa®”.

Por su parte la Unién Europea, que ha tenido una evolucién paralela
al despliegue de las nuevas tecnologias, ha sabido combinar las dificultades
practicas que presenta la “democracia directa” con sus limites, realizando
pequenas cesiones de soberania al ciudadano para que la administre di-
rectamente sin necesidad de recurrir a instituciones intermediarias (Baez
Lechuga 2016, 151). Asi, la progresiva democratizacion de las instituciones
europeas responde a un proceso inclusivo de hacer politica que en el afio
2001 inici6 la Comisién Europea®. En consecuencia, cabe concluir que no
ha sido objeto de una revolucién sino de la evolucién de una reivindica-
cién histoérica de la ciudadania atendida en inicio por la Comisién Europea
y, seguidamente, por el resto de instituciones de la Unién Europea (Elias
Méndez 2010, 24).

8 Biglino las describe como “actividades que constituyen manifestaciones de opinién
que no tienen necesariamente efecto sobre las decisiones a tomar por las autoridades,
sino que sirven para insertar, en el procedimiento de formacién de los actos de los
poderes publicos, propuestas u opiniones mediante las cuales las autoridades vienen
inducidas a tener en cuenta, a los fines de formacién de sus decisiones, de un mas
amplio abanico de informaciones e ideas” (Biglino Campos 1987, 91). En términos
similares lo explica Rught (Rught 2001, 140).

9 A partir del afio 2001 la Comisién Europea situé en su Agenda Politica iniciativas de
apertura a la sociedad civil de los procesos de negociacién. Entre todas result6 muy
destacada la que concluy6 en el Libro Blanco sobre la Gobernanza Europea (2001),
que abogaba por una mayor participacién de la sociedad civil y establecia el deno-
minado Plan D: Democracia, Didlogo y Debate (2005), donde se insistia sobre la ne-
cesidad de un didlogo permanente entre las instituciones europeas y la sociedad civil
(Boussaguet 2010, 3-5).
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3. Aproximacion a los instrumentos de participacién directa que
se impulsan en el seno de la Unidon Europea para promover un
cambio politico-institucional

Lainfluencia de la democracia directa en el dmbito dela Uni6én Euro-
pea, a través de los instrumentos de participacién ciudadana que influyen
en el funcionamiento de las Instituciones, viene recogida en los Tratados®.
El Tratado de la Unién Europea (TUE), de forma paralela al reconocimiento
de la democracia representativa!! (art.10.1), destaca también la importan-
cia del didlogo con la sociedad civil: “Todo ciudadano tiene derecho a par-
ticipar en la vida democréatica de la Unién. Las decisiones serdn tomadas
delaforma mads abiertay préxima posible a los ciudadanos” (art. 10.3); “Las
Instituciones dardn a los ciudadanos y a las asociaciones representativas,
por los cauces apropiados, la posibilidad de expresar e intercambiar ptibli-
camente sus opiniones en todos los &mbitos de actuacién de la Unién” (art.
11.1); y “Las instituciones mantendran un didlogo abierto, transparente y
regular con las asociaciones representativas y con la sociedad civil” (art.
11.2).

Conforme a lo dispuesto en los Tratados, esta participacién activa
se articulara principalmente, ademas de a través de los partidos politicos a
escala europea (art. 10.4 TUE) mediante el ejercicio del Derecho de sufra-
gio'? (art. 20.2b) Tratado de Funcionamiento de la Union Europea (TFUE)),
a través de otros instrumentos entre los que cabe destacar: las consultas

10 Titulo II del Tratado de la Unién Europea (TUE), que contiene las “disposiciones
sobre los principios democraticos” y Titulo II del Tratado de Funcionamiento de la
Unién Europea (TFUE), que establece las “disposiciones generales”.

11 Se afirma con meridiana claridad que “(...) el funcionamiento de la Unién se basa en
la democracia representativa”, de modo que los ciudadanos europeos, ademas de es-
tar representados en sus respectivos Parlamentos nacionales, “estardn directamente
representados en la Unién a través del Parlamento Europeo” (art. 10.2 TUE).

12 Desde 1979 existe el sufragio universal, en virtud del cual los ciudadanos de los dis-
tintos Estados miembros escogen a sus diputados en las elecciones parlamentarias
quinquenales.
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de la Comision Europea (art. 11.3 TUE); la Iniciativa Ciudadana Europea
(ICE) (art. 11.4 TUE y 24.1 TFUE); el ejercicio del Derecho de peticién ante
el Parlamento Europeo (PETI) (art. 24.2 TFUE); el ejercicio del Derecho a
dirigirse al Defensor del Pueblo Europeo (art. 24.3 TFUE); y el ejercicio del
Derecho a dirigirse por escrito a cualquier institucién, 6rgano u organismo
de la Unién Europea (art. 24.4 TFUE).

La promocién en los tdltimos afios de estos instrumentos de parti-
cipacion directa, que se emplean con desigual éxito y que hasta hace muy
poco eran mayoritariamente desconocidos para un amplio porcentaje de
ciudadanos, ha supuesto un impulso para dinamizar un cambio a nivel
politico-institucional (Bilbao Ubillos 2012, 52). Sintetizaremos a continua-
cion los rasgos principales de estos mecanismos participativos, dedicando
ala Iniciativa Ciudadana Europea un apartado especifico e incluyendo una
referencia a la actividad de los grupos de interés y los movimientos sociales
por la influencia que despliegan en la politica legislativa comunitaria.

3.1 La influencia de los Grupos de Interés

El concepto “grupo de interés” (lobby) hace referencia al conjunto
de personas que, sin pretender el poder, ejerce influencia sobre él para
hacer prevalecer sus propios intereses (p.e. las ongs). A nivel europeo esta
plenamente aceptado considerar que estas entidades propician un buen
ejercicio legislativo y que sus contribuciones, basadas en la experiencia y
profesionalidad, son clave para la elaboracion de la normativa comunitaria
(Bilbao Ubillos 2012, 51; Bdez Lechuga 2016, 158 y Bouza Garcia 2016, 45).
La presién que ejercen los diferentes lobbys, con distintos intereses en su
haber, favorece la diversificacion de las politicas de la Unién Europea; faci-
litala representacion de diferentes opciones politicas e intereses sociales; y
aporta informacién e investigacién adecuadas al objeto legislativo (Grande
2002, 301). En esta linea, cabe destacar que el incremento de los intereses
del tejido asociativo nacional ha favorecido la introduccién de nuevos te-
mas en la Agenda Politica europea, quebrando asi el monopolio que venian
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ejerciendo los grupos de interés europeos®.

La actividad de estos grupos de interés estd, pues, estrechamente
ligada al desarrollo de la sociedad civil organizada'; y ésta, a su vez, esté
ligada al activismo social de base®. Esto significa que el nexo entre los gru-
pos de interés y los ciudadanos es proporcional; y ello, aunque los lobbys
no siempre representen la voluntad ciudadana y, estratégicamente, consi-
deren mds adecuado realizar actividades de presién sobre la élite politica,
que promover movilizaciones ciudadanas (Molins Lopez Rod6 2016, 24).
Sin embargo, esta conexién entre asociacion civil y bases se limita, en todo
caso, a la defensa de los intereses comunes que exigen sus partidarios; al
margen se queda la defensa del bien comun, que es lo que constituye real-
mente la extension de la participacién democratica.

Conforme a lo expuesto, cabe concluir que los grupos de interés
que operan en Bruselas, se han convertido en meros intermediarios en-
tre interesados (que no son ciudadanos) e instituciones ptblicas europeas.
Asi se ve reducido el papel de las instituciones al papel de conductores y
movilizadores de intereses particulares que no siempre coinciden con el

13 Ala defensa de los intereses europeos promovida por los lobbys con sede en Bruse-
las, se incorporan ahora las preocupaciones de origen nacional que buscan una so-
lucién a nivel transnacional (Bouza Garcia 2016, 47 y Molins Lopez-Rod6 2016, 21).

14 El término “sociedad civil organizada” designa todas las formas de accién social
llevadas a cabo por individuos o grupos que no proceden del Estado y que no estan
dirigidos por él. En consecuencia, se aplica a las estructuras organizativas que actiian
como mediadoras entre los poderes publicos y los ciudadanos, y cuyos miembros sir-
ven al interés general a través de un proceso democratico. Algunos ejemplos serian:
los interlocutores sociales (sindicatos y patronales); los movimientos juveniles; las
asociaciones familiares; los grupos para la defensa del medioambiente, para la pro-
teccion de los consumidores, de la infancia, etc.

15 El término “activismo social de base” hace referencia a los individuos o grupos que,
sin estructura organizativa previa, toman conciencia de una problematica social, la
denuncian pablicamente, y se convierten en promotores de un cambio que mejore la
vida de la poblacién afectada. Algunos ejemplos serian las plataformas de afectados
por las hipotecas, por los desahucios, por las preferentes, etc.
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interés general o la defensa del bien comtn. Ahora bien, esa promocién de
intereses privados no puede calificarse a priori como negativa puesto que
también contribuye a pluralizar los in puts que desembocan en las politi-
cas publicas elaboradas por las Instituciones europeas.

3.2 Lainfluencia de los Movimientos Sociales

Como respuesta a la brecha que, en la tltima década y de forma pro-
gresiva, se ha puesto de manifiesto entre ciudadanos, instituciones y re-
presentantes politicos, se ha gestado un fenémeno mediéatico, alimentado
en el seno de las redes sociales, que reclama una participaciéon mas directa
de los ciudadanos sobre la actuacién politica. Esta movilizacién popular,
a gran escala y sin precedentes, se ha visto ampliamente favorecida por el
descontento social, la profunda y larga crisis econémica y financiera, los
escandalos de corrupcion, y las politicas impopulares (Viejo Vifias 2012,
123-156). Sin embargo, su principal impulso ha sido dado gracias a la ex-
pansién tecnoldgica y a la mayor formacién de los ciudadanos.

Las concentraciones convocadas por distintos movimientos y plata-
formas que, entre otros, se han sucedido en la Plaza Syntagma de Atenas, la
Puerta del Sol en Madrid, la Plaza Rocio en Lisboa, tienen por objetivo re-
clamar una nueva forma de hacer politica que invita a los ciudadanos a ma-
nifestarse y protestar, como via alternativa para la defensa de sus derechos
y la expresion de su descontento ante determinadas politicas (p.e. las de
austeridad). La caracteristica que diferencia esta novedosa modalidad de
protesta callejera radica en su identificacion con el régimen asambleario's:
los ciudadanos, a través de la protesta social, se constituyen en asambleas
populares que exigen una implicacién directa en la adopcién de determi-

16 Estos movimientos sociales de principios del Siglo XXI no se limitan a demandar
politicas sociales concretas sino que reclaman que las decisiones politicas se dejen
directamente en manos del pueblo, recurriendo a mecanismos de democracia direc-
ta invocando, p.e., la experiencia de los presupuestos participativos en Porto Alegre
(Brasil) que después se extendi6 a otras ciudades de América Latina (Viejo Vinas 2012,
123-156 y Béez Lechuga 2016, 158).
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nadas politicas, al objeto p.e. de combatir la corrupcién y la austeridad; y
reducir las diferencias que existen entre las actuaciones del representante
politico y la voluntad del representado'’.

Conforme a lo expuesto, cabe concluir que desde los afios 90 se ob-
serva una evolucién en los movimientos sociales, que ha cobrado mayor
fuerza en los dltimos afios, y que se encamina progresivamente hacia la
descentralizacién y desconexion de las estructuras clésicas de los partidos
politicos (Presno Linera 2014, 69-70). A diferencia de un tiempo pasado en
el que los movimientos sociales luchaban por conseguir la adopcién de po-
liticas concretas (p.e. mayores derechos laborales o civiles), nos encontra-
mos ahora con que se persigue un objetivo de caracter global: influir en la
politica general para cambiar el sistema de raiz'e.

3.3 La influencia de los Foros de Debate

En el &mbito de la Unién Europea destacan por su importancia los
Foros de Debate que se detallan a continuacién.

Los “sondeos deliberativos!®”, que consisten en un mecanismo me-

17 El asalto a las calles y las demandas de mayor democracia directa para evitar la dis-
torsién de los intereses ciudadanos, provienen principalmente de sectores que se han
visto duramente golpeados por la crisis y que han sufrido los recortes derivados de la
irresponsabilidad econémica. Un movimiento social designado por algunos como los
“indignados”, ha recorrido Espafia, Grecia, Irlanda, Portugal etc., poniendo de mani-
fiesto su total desacuerdo con las politicas de austeridad que se estdn llevando a cabo
(Presno Linera 2014, 73).

18 Esta pretension es la que justifica que alguno de estos movimientos se haya con-
vertido en un partido politico con aspiraciones serias de gobierno (p.e. Podemos en
Espafia o Syriza en Grecia).

19 El primer sondeo deliberativo fue celebrado en Gran Bretafia en 1984 sobre politica
criminal y desde entonces se han celebrado més de treinta eventos de esta naturaleza
en diversas partes del mundo: China en el afio 2006 celebr6 uno en torno a proyectos
de infraestructura en el municipio costero de Zeguo, provincia de Wenling; Irlanda
del Norte en 2007 celebr6 uno, con la participacién de catélicos y protestantes, en
torno a cuestiones educativas. Y, hasta la fecha, el recurso a este instrumento en el
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diante el cual las instituciones, en particular la Comisién Europea, permi-
ten expresar su opinién a ciertos ciudadanos reunidos al efecto, que tie-
nen antecedentes formativos suficientes para apuntar de antemano lo que
decidirian los ciudadanos acerca de los temas sobre los que podrian ser
preguntados.

Las “conferencias ciudadanas o de consenso?”, que constituyen pa-
neles de discusién entre expertos sobre la materia, politicos, y ciudadanos
sin conocimientos especificos sobre el asunto objeto de debate. Las dife-
rentes partes se retinen para deliberar sobre el tema, alcanzar un acuerdo
comun, y redactar una serie de recomendaciones.

Y los “espacios de intercambio local y sectorial?!”, que pueden de-
finirse como diferentes grupos de contactos con intereses comunes que
facilitan la construccién de lazos transnacionales de cooperacion, y el in-
tercambio de experiencias y buenas practicas entre ciudadanos de los dis-
tintos Estados miembros.

3.4 Las relaciones directas con el Parlamento Europeo

En el &mbito del Parlamento Europeo existe una “relacion directa”
entre los ciudadanos y los diputados que lo conforman. El acceso al legisla-
dor europeo no queda, pues, restringido a los Grupos de Interés, sino que
cualquier ciudadano puede contactar directamente con uno o varios dipu-

marco de la UE se ha utilizado en dos ocasiones: octubre de 2007, en el marco del
Proyecto europeo Tomorrow’s Europey, con menos repercusion, en febrero de 2009
sobre cuestiones relativas a la seguridad ciudadana.

20 Hasta la fecha, la Comisién Europea ha promovido y financiado cuatro experien-
cias. La primera, denominada Raising Citizens and Stakeholder’s Awareness and Use
of New Regional and Urban Sustainability Approaches in Europe (RAISE), tuvo lugar
en diciembre de 2005.

21 Ejemplos varios se hallan en la organizacién de los “Seminarios sectoriales de com-
posicion multicultural” destacando, entre ellos, la red transnacional FARNET, inte-
grada por expertos procedentes de varios paises para establecer puntos de contacto
con las principales zonas de pesca en Europa.
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tados del Parlamento Europeo gracias a la homogeneizacién de las dife-
rentes prdcticas parlamentarias de los distintos Estados miembros (Fuen-
tetaja Pastor 2016, 121). Asi, esta relacion directa, propia de los diputados
europeos elegidos en circunscripciones con sistemas mayoritarios y listas
abiertas?, se generaliza y se extiende también a los eurodiputados cuya re-
eleccién no depende del voto preferencial de sus votantes sino de su inclu-
sion en listas cerradas®.

Asimismo, los diferentes grupos parlamentarios, los partidos politi-
cos y las fundaciones politicas europeas organizan, con fondos comunita-
rios y aportaciones privadas, “conferencias y audiencias en el marco parla-
mentario”. Estos encuentros de temdtica abierta constituyen importantes
puntos de contacto entre los ciudadanos, los expertos sobre la materia ob-
jeto de debate y los representantes politicos.

Resulta especialmente relevante en el &mbito parlamentario el tra-
bajo de la “Comisién de Peticiones del Parlamento Europeo (PETI)”, que
se puso en funcionamiento tras la reforma del Tratado de Maastrich. Asi, el
art. 24.2 en relacién con el art. 227, ambos del TFUE, contemplan el dere-
cho de cualquier ciudadano de la Unién Europea a presentar una peticién
ante el Parlamento Europeo. Este derecho permite que toda persona, fisica
o juridica, ciudadana de la Unién Europea o residente en la Unién Euro-
pea, pueda presentar una peticiéon o una reclamacion, individual o colec-
tiva, sobre un asunto en el marco de aplicaciéon del Derecho comunitario
siempre que le afecte directamente (Gémez Sanchez 2013, 63). Este De-
recho de peticidn se ejerce ante la Unién Europea y se refiere a un asunto
concreto que afecta a una persona que reclama la proteccién de sus dere-
chos a nivel supranacional.

3.5 Las relaciones directas con la Comisién Europea

La Comisién Europea, ejecutivo comunitario, incluye en su proceso

22 Dinamarca e Italia entre otros Estados.

23 Francia y Espafia entre otros Estados.
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legislativo la realizacién de diferentes consultas sobre materias determina-
das (Elias Méndez 2010, 48).

Entre todas destacan por su importancia las “consultas a técnicos y
especialistas”, que son invitados a participar en las reuniones de trabajo de
la Comisién Europea y/o a formar parte de los Comités de Expertos de la
Comision Europea.

También son habituales las “consultas a los ciudadanos”, que se
realizan con cierta regularidad e implican individualmente a las partes in-
teresadas en un tema en particular. La Comisién Europea establece con-
tactos, normalmente de cardcter informal, con los ciudadanos que se en-
cuentran afectados por un drea legislativa concreta. No obstante, procede
matizar que, en la mayoria de los casos, estos contactos se establecen mas
con las organizaciones que los representan que con los ciudadanos a titulo
individual.

En dltimo lugar cabe sefialar las “consultas previas al lanzamiento de
Libros Blancos y Libros Verdes”, que organiza la Comisién Europea con an-
terioridad a la presentacién de una propuesta legislativa. En estos casos, la
Comisién Europea plantea una consulta ptblica que daré origen a la publi-
cacién de un Libro Blancorecogiendo las aportaciones de los participantes;
posteriormente, se publicard un Libro Verde concretando las propuestas
de la futura legislacién. En este proceso pueden participar las diferentes
partes interesadas: ciudadanos a titulo individual, empresas, lobbys, aso-
ciaciones, ongs, etc.

3.6 Las relaciones directas con otras instituciones de la Unién Eu-
ropea

El art. 24.4 del TFUE proclama el derecho de todo ciudadano de la
Unién Europea a “dirigirse por escrito a cualquiera de las instituciones u
organismos contemplados en el presente articulo o en el articulo 13 del
Tratado de la Unién Europea (...) y a recibir una contestacién en la misma
lengua”. Se faculta asi a cualquier persona, fisica o juridica, ciudadana de
la Unién Europea o residente en la Unién Europea, para que se dirija por
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escrito de forma directa y sin necesidad de recurrir a intermediarios a: el
Consejo de Europa, el Parlamento Europeo, la Comisién Europea, el Tri-
bunal de Justicia (TJ), el Tribunal de Cuentas, el Banco Central Europeo
(BCE), el Comité de las Regiones, el Comité Econémico y Social Europeo
(CESE) y el Defensor del Pueblo. Garantizdndose, asimismo, que la perso-
na obtendré una respuesta en la misma lengua que haya empleado para la
redaccion de su escrito.

Con carécter especifico se atribuye al Defensor del Pueblo Europeo
(ombudsman), la investigacién de todos los casos en los que se haya ale-
gado mala administracion en el ejercicio de las Instituciones y 6rganos co-
munitarios (Eneriz Olaechea 2015, 204). En esta linea se establece que cual-
quier persona fisica o juridica, ciudadana de la Unién Europea o residente
de la Unién Europea podrd dirigirse directamente al ombudsman (ex. art.
24.3 en relacion con el art. 228, ambos del TFUE) a través del formulario
que se encuentra disponible en su pagina web.

3.7 Sintesis valorativa

Los diferentes instrumentos descritos han permitido a los ciuda-
danos una participacién mads directa y efectiva en la politica comunitaria,
que trasciende a la mecdnica contribucién que supone la participacién en
los procesos electorales al Parlamento Europeo que se celebran cada cinco
anos.

Estos modelos de participaciéon ciudadana han logrado un éxito
técnico notable, no sélo desde el punto de vista organizativo sino también
desde el punto de vista de la calidad legislativa. La participacién ciudada-
na ha supuesto una mejora en cuanto a la pluralidad y al contenido de las
propuestas legislativas. Las aportaciones fordneas de ciudadanos preocu-
pados, y de expertos y profesionales implicados, estan influyendo en las
decisiones técnicas de las instituciones comunitarias, que desde hace ya
varios afos han incorporado alguna de sus propuestas a la legislacién. La
institucionalizacién de estos contactos con la sociedad civil constituye,
pues, un eje importante en la estructura organizativa de la Unién Europea.
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En el caso de la Comision Europea el recurso habitual a los métodos de
relacién directa con los ciudadanos, expertos y profesionales se justifica,
ademads, por la necesidad de legitimarse a si misma a través de los contac-
tos con la sociedad civil.

4. Aproximacion critica a la Iniciativa Ciudadana Europea

Como posible solucién para lograr la renovacién democratica de-
mandada por los ciudadanos, y combatir su desafeccién respecto de las
instituciones publicas (Bellido Barrionuevo 2014, 63), se plante6 desde la
Agenda Politica europea la introduccién de nuevos mecanismos de partici-
pacion directa. Este proceso culminé con la inclusién de otra herramienta
en los Tratados (art. 11.4 TUE y 24.1 TFUE): la Iniciativa Ciudadana Euro-
pea (ICE); que entré en funcionamiento el 1 de abril de 2012.

4.1 Antecedentes y proceso de configuraciéon

El primer paso para la configuracién de la ICE se produjo en junio de
2003, cuando la “Convencion sobre el Futuro de Europa®"” decidi6 incluir-
la en el texto del fallido Tratado Constitucional (TC)%, con el objetivo de
permitir a los ciudadanos participar directamente en la construccién del
ordenamiento comunitario. Hasta esa fecha ninguna organizacién inter-
nacional habia planteado una herramienta de tales caracteristicas, propia
de los esquemas politicos de los Estados democraticos, asi que la propues-
ta supuso una innovacioén institucional sin precedentes (Martinez Jiménez

24 Convencién nacida en 2002 superando el formato de conferencia interguberna-
mental al abrirse a la participacién de la sociedad europea con la finalidad de avanzar
hacia “la constitucionalizacién de un sistema basado en el federalismo supranacio-
nal” (Mangas Martin 2008, 68).

25 Tratado Constitucional para Europa, aprobado por el Consejo Europeo el 18 de ju-
nio de 2004 y firmado en Roma el 29 de octubre de ese mismo afio que fue rechazado
por Francia en mayo de 2005 y por Holanda en junio de 2005 por lo que, al no ser
ratificado por los 27 Estados miembros no llegé a entrar en vigor.
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2012, 9).

La ICE fue uno de los aspectos esenciales del TC que se incorpo-
r6 al TUE, convirtiéndose en una herramienta transnacional pionera en el
mundo para canalizar la voluntad de participacién y otorgar mayor pro-
tagonismo a los ciudadanos®. Este novedoso instrumento participativo se
contempla en el art. 11.4 TUE en los siguientes términos?”: “Un grupo de
al menos un millon de ciudadanos de la union que sean nacionales de un
niimero significativo de Estados miembros, podrd tomar la iniciativa de in-
vitar a la Comision Europea, en el marco de sus atribuciones, a que presente
una propuesta adecuada sobre cuestiones que estos ciudadanos estimen que
requieren un acto juridico de la Unién para los fines de la aplicacion de los
Tratados”.

La ICE permite que los ciudadanos europeos puedan solicitar a la
Comisién Europea, en su calidad de titular de la iniciativa legislativa, que
lleve a cabo una propuesta de adopcién normativa al Consejo y/o al Parla-
mento Europeo que sea compatible con lo dispuesto en los Tratados?. Esta
facultad no se formula como un derecho subjetivo y queda reservada a los
ciudadanos europeos, sin que pueda extenderse a los residentes naciona-
les de terceros paises. Los procedimientos y las condiciones preceptivas
para su presentacion, conforme a lo dispuesto en los arts. 11.4 TUE y 24.1
TFUE, se fijan en el Reglamento UE N° 211/2011 del Parlamento Europeo y

26 En el articulo “;C6mo se mide la voluntad de Europa?”, publicado en El Pais, el 11 de
enero de 2010, ANDREU MISSE exponia que “se trata de una de las disposiciones mas
innovadoras del Tratado de Lisboa, que supone un primer paso hacia la democracia
directa”.

27 Redaccién dada por el Tratado de Lisboa que modificé el Tratado de la Unién Euro-
peay el Tratado Constitutivo de la Comunidad Europea, firmado el 13 de diciembre
de 2007 y en vigor desde el 1 de diciembre de 2009.

28 Atribuye a los ciudadanos las mismas facultades para promover iniciativas legislati-
vas que tienen el Consejo y el Parlamento Europeo.



134 Marfa Olaya Godoy Véazquez / La promocién de la Iniciativa Ciudadana... / 117-144
www.revistaidh.org

del Consejo, de 16 de febrero de 2011, sobre la Iniciativa Ciudadana.

4.2 Régimen juridico

Para poner en marcha una ICE hay que crear un “Comité de Ciu-
dadanos” integrado, como minimo, por siete ciudadanos de la Uni6n
Europea residentes en, al menos, siete Estados miembros distintos®. Los
miembros del Comité deben ser ciudadanos de un Estado miembro de la
Unién Europea, con edad suficiente para votar en las elecciones al PE*.
Con carécter previo a la recogida de declaraciones de apoyo ciudadano,
el Comité debe registrar su ICE ante la Comisién Europea, utilizando una
de las lenguas oficiales de la Unién Europea (Art. 4 del Reglamento UE N°
211/2011); designando al efecto un representante y proporcionando infor-
macién sobre el objeto y objetivos pretendidos con la iniciativa®'.

Una vez presentada, la Comisién Europea tiene un plazo maximo
de dos meses para llevar a cabo su registro. En ese periodo de tiempo de-
berd examinar: la correcta constituciéon del Comité y del nombramiento
del representante; si el objeto planteado se encuentra dentro del &mbito de
competencias de la Comisién Europea y es relativo a un acto juridico para
los fines de aplicacion de los Tratados; y sila propuesta no es abusiva, frivo-
la o temeraria, ni contraria a los valores de la Unién Europea proclamados
enel art. 2 TUE®.

Confirmadala inscripcién en el registro, los organizadores disponen

29 Art. 3.1 del Reglamento UE N° 211/2011. Las personas juridicas no pueden plantearla
pero si promoverlas o apoyarlas, siempre que lo hagan con total transparencia. Se
pretendi6 frenar su utilizacién a los grupos de interés como forma de presionar a las
Instituciones para lograr sus objetivos particulares y evitar que instrumentalicen a los
ciudadanos.

30 Art. 3.1 del Reglamento UE N°211/2011. En todos los Estados miembros con 18 afios
cumplidos con excepcién de Austria que es con 16.

31 Web: http://www.ec.europa.eu/citizens-initiative/public/welcome?lg=es.

32 Cabe la posibilidad de recurso contra la Comisién Europea por la inadmisién de
la ICE, lo que claramente pone de manifiesto que esta fase implica un mero filtro de
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de un plazo no superior a doce meses para la recogida de declaraciones
de apoyo entre los ciudadanos (Art. 5.5 del Reglamento UE N° 211/2011).
Todos los ciudadanos de la Unién Europea nacionales de un Estado miem-
bro, con edad suficiente para votar en las elecciones al Parlamento Euro-
peo, pueden apoyar y firmar una ICE (Ibid., Art. 3.4). Para manifestar su ad-
hesién, deberan rellenar un formulario especifico de declaracién de apoyo
facilitado por los organizadores en papel o en formato electrénico. Los fir-
mantes habran de proceder, al menos, de %4 parte de los Estados miembros
(Ibid., Art. 7.1), y el minimo de firmas que se debe recoger en cada Estado
equivale a su numero de diputados en el Parlamento Europeo multiplicado
por setecientos cincuenta (Ibid., Art. 7.1 y Anexo II)®*. Para que prospere
una ICE se impone la obtencién de un millén de firmas; cifra que represen-
taun 0,2% de la poblacién con derecho a voto en la Unién Europea®.

Sila ICE obtiene ese millén de firmas verificadas y certificadas (arts.
5, 6 y 7 del Reglamento UE N° 211/2011), los organizadores remitiran el tex-
to a la Comisién Europea y ésta procederd a su examen (Ibid., Arts. 9, 10 y
11). Dentro de los tres meses posteriores a su recepcion los organizado-
res se reunirdn con representantes de la Comisién Europea para explicar
detalladamente las cuestiones que plantean en su ICE. Asimismo, los or-
ganizadores podran presentarla en una audiencia ptblica organizada en
el Parlamento Europeo. La Comisién Europea recogerd en un documento
sus conclusiones de carécter juridico y politico; si lo consideran oportu-
no, la relacién de medidas que tenga intencién de proponer en respuesta
ala ICE; y, en todo caso, las razones por las que haya decidido actuar asi o

tipo formal.

33 A titulo de ejemplo: Espafia, nimero minimo de firmas 40.500, Alemania, 72.000,
Italia, 54.750, Francia, 55.500 y Portugal 16.500.

34 Un umbral, en términos comparados con otras figuras homélogas, muy permisivo,
lo que la convierte en un potencial canal de participacion. A titulo de ejemplo, por-
centaje de firmas para una ICE 1.000.000 sobre 415.937,33 habitantes censados con
derecho a voto (0,20%); porcentaje de firmas para una ILP en Espana 500.000 sobre
34.297.301 habitantes censados con derecho a voto (1,45%) (Martinez Jiménez 2012,
11).
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no hacerlo. Esta respuesta oficial revestird forma de “comunicaciéon”, sera
trasladada a los organizadores, al Parlamento Europeo, al Consejo, y se pu-
blicara en todas las lenguas oficiales de la Unién Europea.

En todo caso, cabe destacar que la Comisién Europea no esta obli-
gada a realizar propuestas legislativas en respuesta a una ICE. Para los su-
puestos en que si acuerde hacerlo, se pondrd en marcha el procedimiento
legislativo habitual.

4.3 Su promocién institucional como herramienta para combatir
la desafeccién ciudadana en las instituciones ptublicas: luces y som-
bras

El disefio de la ICE responde al esfuerzo realizado por la Unién Eu-
ropea para implementar procedimientos que fomenten la participaciéon
ciudadana, yrefuercen el papel de la sociedad civil en las politicas ptiblicas,
al objeto de paliar la percepcién negativa que los ciudadanos tienen de las
instituciones (Sefcovic 2013, 5y Llorente Perez 2015, 65).

Right2Water® y One of Us* fueron las primeras ICE’s contestadas
por la Comisién Europea enfrentdndose, no obstante, a destinos dispares
en lo que se refiere a la confecciéon de un programa de actuacién politi-

35 Comunicacion de la Comisién relativa a la ICE “El derecho al agua y el saneamien-
to como derecho humano: jEl agua no es un bien comercial, sino un bien publico!”,
Comisiéon Europea 2014 a). La iniciativa, conocida como Right2Water, fue la primera
en completar el procedimiento ICE. La iniciativa fue registrada el 10 de mayo de 2012,
la recogida de firmas finaliz6 el 1 de noviembre de 2013, la propuesta fue presentada
el 20 de diciembre de 2013, y fue contestada por la Comisién Europea el 19 de marzo
de 2014.

36 Comunicacién de la Comision relativa a la ICE “Uno de nosotros”, Comisién Eu-
ropea 2014 b). La iniciativa conocida como “One of Us”, fue registrada el 11 de mayo
de 2012, la recogida de firmas finaliz6 1 de noviembre de 2013, la propuesta fue pre-
sentada el 27 de febrero de 2014, y fue contestada por la Comisién Europea el 28 de
mayo de 2014.
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co-administrativo (Pardo Beneyto y Abelldn Lopez 2015, 185).

Right2Water bas6 su propuesta en la instrumentalizacién del Dere-
cho al agua y el saneamiento reconocido por la ONU, y la necesidad de
promover su caracter publico. Para alcanzar estos objetivos se proponia:
hacer del Derecho al agua y al saneamiento el centro de la legislacién, ex-
cluyéndolos de la Directiva de Mercado Interior; imponer que los servicios
de agua y saneamiento no queden sujetos a liberalizacién, al ser un mono-
polio natural; introducir una Directiva Marco del Agua conforme a los ob-
jetivos de la iniciativa; y aumentar los esfuerzos para implementar un ac-
ceso al agua y al saneamiento universal mediante politicas de cooperacién.

One of Us basé su propuesta en la defensa del Derecho a la vida del
no nacido, argumentando que la Unién Europea proclama el respeto a la
vida y a la dignidad en el TUE y en la CDFUE. Desde esta perspectiva de-
fendian que la Unién Europea es una comunidad de valores que debe refle-
jarse tanto en las politicas publicas como en el presupuesto. Para alcanzar
estos objetivos se proponia: prohibir la asignacién presupuestaria a activi-
dades que destruyan embriones humanos; prohibir la dotacién de recursos
a la investigacién sobre clonacién humana, modificacién genética e inves-
tigacién con embriones humanos; e impedir el recurso a los fondos de coo-
peracién comunitarios para financiar abortos directa o indirectamente.

Right2Water disefio su propuesta en torno a los Derechos humanos
en general y los bienes ptblicos; y obtuvo el apoyo de una amplia red de
organizaciones de la sociedad civil heterogéneas y jerarquizadas, incluyen-
do algunas con importante presencia en las instituciones europeas. En su
respuesta la Comisién Europea se comprometié a implementar una serie
de politicas concretas®: mejorar la calidad y el acceso al agua dentro del

37 El éxito de esta ICE se articul6 en torno a la capacidad que tuvieron los organi-
zadores para conectar los distintos &mbitos de apoyo: sindicatos, ongs dedicadas al
medio ambiente y al desarrollo, entidades defensoras de la justicia social, agrupacio-
nes ciudadanas especificas para la defensa y promocién de esta ICE, organizaciones
defensoras de los servicios publicos, empresas del sector del agua y del saneamiento,
organizaciones politicas, instituciones académicas, etc. Esta variedad de entidades le
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marco del “VII Programa de accién en materia de medio ambiente”; vigilar
que los Estados miembros apliquen la legislacién vigente sobre la materia;
e incentivar a los Estados miembros para que adecuen sus infraestructu-
ras en cuanto a suministro de agua y saneamiento. No obstante, el aspecto
mads importante de la ICE, que los sectores del agua y saneamiento no que-
dasen sujetos a liberalizacién, no fue reconocido por la CE.

One of Us disefi6 su propuesta basdndose en la aplicacién del Dere-
cho alavida al &mbito cientifico yla cooperacién internacional, sugiriendo
la imposicién de restricciones al uso presupuestario. Obtuvo el apoyo de
organizaciones pro-vida y de la infraestructura que le prestaron las entida-
des religiosas, principalmente la Iglesia Catélica que le otorgé un amplio
respaldo: apoyo explicito de los Papas Francisco y Benedicto XVI; y autori-
zacién para la recogida de firma en las Iglesias. A diferencia de Right2Wa-
ter, s6lo consigui6 el respaldo de grupos homogéneos y fue rechazada en
su totalidad por la Comisién Europea.

En ambas iniciativas, las organizaciones de la sociedad civil que las
promovieron y apoyaron han formado una red de politicas ptiblicas que ha
cristalizado en una organizacién de tipo permanente: dos grandes lobbys
que tratan de influir en las instituciones de la Unién Europea para contro-
lar sus propios &mbitos en defensa de sus propios intereses (Pardo Beneyto
y Abellan Lépez 2015, 187).

Las altas expectativas generadas en torno a la ICE no se han cum-
plido, al menos hasta la fecha. Con excepcién de las dos iniciativas co-
mentadas, la ICE ha tenido escasa relevancia social y medidtica debido,
principalmente, al desconocimiento de su existencia y a las dificultades
que presenta el procedimiento (Bdez Lechuga 2016, 186). Es cierto que los
requisitos administrativos no son excesivos, pero su exigencia tampoco fa-
vorece la generalizacién de su uso. La viabilidad de las ICE queda ligada,
pues, a la visibilidad que quieran otorgarle los medios de comunicacién, y

permiti6 llegar a distintos segmentos de la poblacién con distintas preocupaciones e
intereses dispares.
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al respaldo que reciban de los grupos de interés; circunstancias ambas que
repercutirdn, de forma proporcional, en la capacidad de sus organizadores
para obtener financiacién y, en consecuencia, en sus posibilidades para
completar con éxito el procedimiento.

Asimismo, aunque la herramienta nace para el uso y servicio de los
ciudadanos (personas fisicas) con la finalidad de acercarlos a las institucio-
nes, e implicarlos en la adopcién de politicas publicas, la breve experiencia
de su recorrido apunta como posible que acabe convirtiéndose en un ins-
trumento m4s al servicio de los grupos de interés (especialmente cuando
crean que pueden obtener beneficios de la confrontacién). Este eventual
corporativismo acabaria socavando su esencia: la ICE dejaria de ser un ins-
trumento que representa los intereses ciudadanos, y se convertiria en una
herramienta para que los grupos de interés, a través de la movilizacién ciu-
dadana, pudiesen defender sus intereses privados y alcanzar sus objetivos.

Conforme a lo expuesto, cabe concluir que la ICE no es un instru-
mento de democracia directa, puesto que no transfiere a los ciudadanos
la capacidad de decisi6n sobre una materia concreta, y, en consecuencia,
su uso no determinard un cambio radical en el modo de hacer politica en
la Unién Europea ni servird, por si sola, para revertir la tendencia al pro-
gresivo distanciamiento entre los ciudadanos y las instituciones europeas
(Bilbao Ubillos 2012, 81).

5. Reflexion final

Es indiscutible que el reconocimiento explicito a favor de los ciu-
dadanos europeos de su derecho de participacion politica, a través de ins-
trumentos participativos concretos, refuerza su sentimiento de ciudadania
y de pertenencia a la UE y, en consecuencia, promueve su compromiso
civico y le devuelve su protagonismo en el proceso politico. No obstante,
la promocién institucional del recurso a estos mecanismos por parte de los
ciudadanos no supone el establecimiento de un modelo alternativo al sis-
tema de democracia representativa, que rige tanto a escala nacional en los
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distintos Estados miembros como a escala europea. El objetivo que se pre-
tende lograr consiste, simplemente, en acercar la politica a los ciudadanos
recurriendo a estos instrumentos participativos que, por una parte, sirven
de complemento al sistema representativo; y, por otra parte, contribuyen
a mejorar el circuito democrdtico, a sanear el sistema politico, y a reducir
la alarmante brecha entre ciudadanos, instituciones y representantes po-
liticos.
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Politicas editoriales

Sistema de seleccion de trabajos - Proceso de revision por pares

La Revista Internacional de Derechos Humanos tiene una politica
de evaluacion por pares, con doble ciego y dos evaluaciones por articu-
lo. Es decir, que cada contribucién que recibe, y que a criterio del Comité
Editorial merece ser evaluada, se remite a dos Evaluadores/Revisores, cuya
identidad no conoce el autor del articulo, asi como los Evaluadores tam-
poco conocen la identidad del autor. Cada Evaluador sugiere si el articulo
merece publicarse o no, y en caso de discrepancia entre los Evaluadores, la
decision final recae en el Editor Jefe.

Todos los evaluadores que emplea la Revista son especialistas en la
materia y cuentan con titulo de Master o superior.

Los criterios que los Evaluadores tienen en cuenta para aceptar,
aceptar con modificaciones o rechazar una contribucién, son los siguien-
tes: encuadramiento dentro del enfoque y alcance de la Revista Interna-
cional de Derechos Humanos; contribucion al avance del conocimiento;
si el articulo estd bien documentado y si su informacién y bibliografia son
apropiadas; si estd bien organizado, con una clara estructura y una tesis a
demostrar; redactado con claridad, coherencia y bien argumentado; con
fuentes bibliograficas y datos documentales apropiados; si cita correcta-
mente; y si posee un estilo interesante y ameno para el/la lector/a.

Politica de Acceso Abierto

Esta revista proporciona un acceso abierto a su contenido, basado
en el principio de que ofrecer al publico un acceso libre a las investigacio-
nes ayuda a un mayor intercambio global del conocimiento.
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Pautas para la presentacion de trabajos

Los trabajos deben ser originales. Deberdn incluir un resumen y pa-
labras clave, tanto en espafiol como en inglés, y ajustarse a las normas de
citacion adoptadas por esta publicacién. No podran ser enviados para eva-
luacién a otra publicacién mientras dure el proceso de seleccién. Tendran
un maximo de 6.000 palabras, incluyendo resumen, abstract, palabras cla-
ve, keywords, notas y bibliografia. El Comité Editorial se reserva el derecho

de admitir excepciones en cuanto a la extension de los trabajos.

Resiimenes

Cada articulo serd acompafiado de un resumen en espafiol y su tra-
duccioén al inglés que deberan ser resueltos en un méaximo de 150 palabras
cada uno.

El resumen es una representacion abreviada del contenido de un
articulo, del que s6lo se menciona laidea ylos puntos principales. Debe ca-

racterizarse por su brevedad, exactitud y claridad, evitando la redundancia.

Palabras clave

Se requieren para definir con precisién la temdtica del articulo con
hasta 5 palabras clave (pueden ser un término o un concepto descriptor),
separadas por punto y coma, y también deberan traducirse al inglés. Ejem-
plo de cinco palabras clave: migracién; Sistema Interamericano de Dere-
chos Humanos; Latinoamérica; desigualdad; Unién Europea. Keywords:
migration; Inter-American Human Rights System; Latin America; inequa-

lity; European Union.

Normas de citacion

Esta publicacién ha adoptado la forma concisa dentro del Estilo
Chicago de Citacién (autor-fecha), la misma se compone de dos partes:
la primera es la cita abreviada entre paréntesis en el texto y la segunda,
una lista de referencias al final del trabajo. En caso de presentarse un caso
fuera de los ejemplos, puede consultarnos enviando un correo a contacto@
revistaidh.org o directamente en el sitio web de Chicago Manual of Style
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16th edition, www.chicagomanualofstyle.org. El criterio principal de esta
norma es proveer la informacién suficiente para guiar al lector hacia las
fuentes utilizadas, hayan sido publicadas o no, impresas o electrénicas, e

individualizar correctamente a los autores citados.
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mento autorizo voluntariamente a la Fundaciéon Centro Latinoamericano
de Derechos Humanos la publicacién de la obra en mencién.

Asimismo, conozco que la obra serd publicada por una instituciéon
sin fines de lucro y, por lo tanto, autorizo que los fondos que se llegaren a
recaudar por su divulgacién, se destinen a apoyar el financiamiento de los
costos sufragados por la misma para la divulgacién de esta u otra obra que
publique.

Igualmente, declaro que la obra es original y fue realizada por mi
mismo, sin violar o usurpar derechos de autor de terceros, es de mi exclu-
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obra mencionada, a fin de poder reproducirla, editarla, traducirla, distri-
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