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      Prólogo




      Se cumplen 25 años de la firma del Pacto de Olivos, que marca un paso a la modernidad de nuestro contrato social. El inicio del nuevo constitucionalismo argentino atraviesa el espíritu del Tercer Congreso Argentino de Justicia Constitucional a realizarse realizado en la Ciudad de Vicente López en el mes de noviembre de 2018.




      Es un honor para mí como Intendente del Municipio de Vicente López escribir estas líneas y participar en esta obra jurídica tan relevante. Por eso, en primer lugar, quiero agradecer a cada uno de los autores de este compendio constitucionalista, por darme la oportunidad de plasmar brevemente algunas consideraciones sobre uno de los acontecimientos cívicos políticos más trascendentes de los últimos tiempos de nuestra república.




      La comunidad jurídica y política nacional comenzó a discutir lo que luego, en 1994, se cristalizó con la reforma de nuestra Carta Magna. Lo hizo impulsada por la solicitud que el entonces presidente Raúl Alfonsín realizará en 1986 al Consejo para la Consolidación de la Democracia para que se avocara al estudio de la posibilidad de reformar la Constitución Nacional. Allí, sostuvo que debía orientarse “al perfeccionamiento de la parte orgánica con el objeto de hacer más ágil y eficaz el funcionamiento de los diversos poderes del Estado y para la participación democrática, la descentralización institucional, el control de la gestión de las autoridades y el mejoramiento de la gestión pública”, en busca de consolidar nuestro régimen republicano y democrático.




      De allí nacieron nuevas bases y lineamientos para una sociedad aggiornada y de estos tiempos, que reditaron axiomas y pilares fundamentales para la consolidación de la continua construcción de una Nación.




      Sería en vano negar que toda convención es perfectible; y que, por supuesto, entre los juristas nacionales contamos con voces conformes y otras con opiniones críticas o menos amigadas con los términos y alcances de plexo normativo. Más allá de eso, me parece interesante destacar aquellas cuestiones que como ciudadano y vecino de este maravilloso país me han interpelado y me han hecho sentir el progreso normativo de esta evolución constitucional.




      En primer lugar, la incorporación de los Pactos Internacionales sobre Derechos Humanos como norma superior a la ley ha sido de una magnitud única, ya que marca la consagración de una discusión social, atravesada por una triste y dolorosa historia que nos dejaron los gobiernos dictatoriales; el NUNCA MAS. A partir de ese momento, esa lucha pasó a contar con el respaldo y la fuerza de una Constitución que pone de manifiesto la supremacía que estos derechos tienen para todos nosotros y nuestro Estado.





      Y, por otro lado, fue una señal al mundo que la Argentina había tomado la decisión de ser parte del contexto internacional moderno, conectado y entrelazado por normas jurídicas reconocidas y colocadas por encima del ordenamiento jurídico interno, resaltando así un esfuerzo marcado a transmitir seguridad jurídica y previsibilidad normativa.


    




    

      También creo importante resaltar el fortalecimiento de tres garantías constitucionales vitales para toda sociedad: el Habeas Corpus, el amparo y el Habeas Data. Ya ningún funcionario del Estado puede negarse a responder en tiempo concreto sobre la legalidad de una detención, la lesión de un derecho, o sobre la información que existe sobre una persona.




      Si hay algo que debemos cuidar es nuestro suelo, nuestra tierra. Por eso, creo que el Derecho Ambiental es otro de los puntos destacados de esta reforma constitucional. Si bien nuestra generación no es la responsable del calentamiento global, es la única responsable de comenzar a cambiar el curso, por ser la última generación con oportunidad para hacerlo. Para que podamos vivir en armonía en este planeta que nos cobija, cada Nación y Estado debe estar comprometido para aportar desde su lugar a esta causa que nos une a nivel global.




      En cuanto a la participación ciudadana cabe destacar la incorporación de la Iniciativa y Consulta Popular como mecanismos para fomentar la intervención de la sociedad en la construcción de una Nación democrática y su acercamiento con la política. La maduración social de nuestro país obligó a considerar la participación del pueblo de una forma mucho más gravitante e inmediata y es por eso por lo que, a partir de 1994, es custodiada desde el plexo normativo con mayor jerarquía. De esta forma, los ciudadanos cuentan con herramientas contundentes para hacer oír su voz.




      Asimismo, es pertinente destacar la incorporación del Defensor del Pueblo como instancia automática para que cada ciudadano sea escuchado ante los avances indebidos del Estado. Por otro lado, se incorporó la Defensa del usuario, del consumidor y la competencia, para acompañar y defender a quienes más lo necesitan en esta sociedad nueva, ágil comercialmente y consumista.




      En relación al impacto directo a cada uno de los ciudadanos dentro del concepto de los Derechos de Tercera y Cuarta Generación, resulta importante señalar aquellos que han sido traídos a la Constitución Nacional con el objeto de garantizar el desarrollo de mujeres y hombres que habitan el suelo argentino con dignidad, calidad de vida, respeto, dialogo y solidaridad, contemplando al ser humano en su universalidad como un todo y no meramente como individuos. Estos derechos solidarios, bucean en conceptos primordiales como derecho a La Paz, a la coexistencia pacífica, el entendimiento y la confianza, el uso de los avances de la ciencia y la tecnología, la solución de los problemas alimenticios, demográficos, educativos y ecológicos, el derecho a la independencia económica y política, y el patrimonio común de la sociedad, entre muchísimos otros.




      Como Intendente Municipal, el reconocimiento de la autonomía de los Municipios representa la novedad que más he estudiado, por la responsabilidad del rol que me toca ejercer, pero también desde el pleno convencimiento de que la estructura federal de un país debe tener como pilar a los Estados municipales, por ser quienes mantienen la relación más fuerte y fluida con el vecino. Hoy en día, y cada vez con más fuerza, ellos esperan de los municipios cada vez más respuestas y van adoptando a este nivel del Estado como el más idóneo para mantener un vínculo cercano.


    




    

      La República Argentina cuenta con más de dos mil municipios en sus diversas formas, siendo este el dato más relevante para considerar a nuestro país como “municipal”. Y recibe toda lógica cuando unimos esta verdad con lo que en los albores de esta República nuestros próceres decidieron imponer para la forma de gobierno de nuestra nación: representativa, republicana y federal.




      El Federalismo en su máxima expresión es más que la descentralización del poder central en unidades administrativas, son entidades fortalecidas y nutridas, capaces de brindarle a los vecinos la posibilidad de organizarse y de vivir en sociedad de forma digna, pacífica y con desarrollo.




      La conceptualización mencionada surge de la interpretación conjunta de los Arts. 5 y el novel 123 de la Constitución Nacional, reglando su alcance y contenido en el orden institucional, político, administrativo, económico y financiero.




      La nueva Carta Magna, deja a las constituciones provinciales la adaptación de las autonomías municipales a las realidades concretas de cada provincia. Se reconoce la existencia del municipio como institución natural y necesaria, y se amplían las exigencias sobre el régimen municipal, el que ahora debe ser autónomo por imperio del artículo 123, pero con un alcance reglado por la misma constitución provincial.




      El debate ha madurado, pero todavía queda mucho por trabajar. Sobre todo, en las pocas provincias que aún no han completado el proceso de incorporación de la autonomía municipal a sus Constituciones.




      Es necesario seguir apostando a fortalecer a los Municipios con facultades y jurisdicciones fuertes, idóneas para dar respuesta a la mayor cantidad de demandas posibles, las que deben, por supuesto, estar en consonancia y armonía con los lineamientos de los gobiernos provinciales y el nacional, para poder así fortalecer los planes de una Nación sólidamente ordenada.




      Considero con convencimiento que el principio de Subsidiariedad es aquel que debe primar en la materia a la hora de continuar con la descentralización de los Estados. Este principio establece que la autoridad más próxima al objeto del problema debe ser quien tenga la responsabilidad y facultad de resolverlo, tanto en su aspecto normativo, político, económico y social.




      El continente europeo ha saldado la discusión en cuanto a la conveniencia de este principio para practicar de manera ordenada la descentralización de las mandas del Estado cuando por medio del Tratado de Maastricht, firmado en febrero de 1992, incorporo este concepto como pilar fundamental para el desarrollo de los países.




      Tengo la satisfacción de administrar un municipio hace más de 6 años, que es mayor aun cuando los vecinos resaltan los logros que hemos conseguido tanto en las transformaciones alcanzadas como en las discusiones que hemos dado para lograr mejores resultados. Incluso en temas que aun dependen de los Estados nacional y provincial, y en conjunto con aquellos y el esfuerzo de los vecinos pudimos resolver.


    




    

      Son muchas las problemáticas que hoy, por medio de la regulación normativa, los municipios deben administrar y resolver, pero también son muchas y trascendentes las que todavía faltan transferir a los distritos con sus recursos legales y financieros.




      Confío en que la Autonomía Municipal será uno de los temas centrales en los tiempos venideros. Y que producto de la constatación empírica y fáctica, de la capacidad de los gobiernos locales para hacer frente a diversas problemáticas y con el acompañamiento del sentir de los vecinos, hará ineludible la consolidación de la autonomía que consagra la constitución.




      Finalmente, estoy convencido que los ámbitos que propician encuentros como el Tercer Congreso Argentino de justicia Constitucional favorecen para continuar constituyendo a la República, por medio de la discusión y reflexión de distintos temas con raigambre constitucional. Es por ello que culmino agradeciendo a la Asociación Argentina de Justicia Constitucional y en especial a su Presidente Dr. Patricio Maraniello por haber elegido a Vicente López para realizar este encuentro de tamaña magnitud.




      Jorge Macri[1]
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      Introducción





      No hay libertad sin paz. Con ello queremos significar que toda alteración en las situaciones sociales, políticas y económicas que llegue a perjudicar la paz, nos lleva al camino ineludible de la restricción de las libertades.




      La libertad es lo primero que se limita cuando un Estado atraviesa algún tipo de alteración de la paz interior y exterior. Entre las libertades que se restringen podemos mencionar a la libertad de circulación, de reunión, y de expresión, entre otras. En este punto debemos aclarar que muchas veces varios gobiernos se han extralimitado en esta restricción de las libertades, sobrepasando en sus objetivos que le dieron origen y los tiempos en su duración especifica.




      Ahora bien, la forma más sólida de llegar a una paz duradera es a través de Pactos, si la paz es interna los Pactos son Nacionales, y si la paz involucra dos o más Estados estaremos frente a una Paz Internacional o Regional si este último es realizado por países vecinos.




      ¿Pero cómo sabemos si los Pactos han cumplido en forma correcta su objetivo, es decir, si en ese momento o con posterioridad han logrado la Paz? Esta última tiene una extensión muy amplia, pues si el Pacto es comercial y si el mismo trajo aparejados beneficios económicos a la ciudadanía, ha logrado la Paz. Esta consecuencia la podemos transferir a todo tipo de pactos nacionales e internacionales, y de cualquier materia.


    




    

      De modo contrario, si un Pacto no logra la Paz, ese Pacto se derrumbará sobre sus propios cimientos, sea en el mismo momento de sus firmas o con posterioridad. Quizás el tiempo sea el único testigo de todo ello, pero de lo que podemos estar seguros es que la Paz no lograda es germen de un problema o conflicto futuro.




      Nuestro país, ha atravesado varios períodos de revoluciones, anarquismo y luchas sangrientas. Pero luego de ellas, lograda la Paz, ella se consolida con la firma de un Pacto, cuyo contenido da una solución al conflicto, y fija la base para un camino de progreso y beneficios para toda la sociedad.




      Un incorrecto Pacto Nacional e Internacional, es el que no evita un conflicto o una guerra, y como producto de ello seguramente se limitarán las libertades. Empero, un correcto Pacto es el que consolida el bienestar y forja un camino de beneficios sociales, y consecuentemente fortalece las libertades.




      Resulta de significativa importancia realizar un análisis de dichos pactos para poder verificar si efectivamente han logrado mejorar y robustecer las libertades. Si bien son muchos los que podemos examinar, quizás el más significativo para nuestro país en relación al Derecho Constitucional e Internacional, sea el Pacto de Olivos, pues ha logrado, lo que no muchos han llegado a realizar, por un lado el mejoramiento de la Constitución Nacional y por el otro, el de los Tratados Internacionales de derechos humanos suscriptos por Argentina, logrando a través de sendos Tratados Internacionales un nuevo constitucionalismo y la humanización de los derechos, principios y garantías.




      Finalmente, es dable destacar que los frutos y beneficios del Pacto de Olivos lo hemos tenido luego de su firma, pues al momento de su suscripción se tuvo una visión muy pesimista. Pero luego y a lo largo de su desarrollo hemos podido observar sus bondades y sus fortalezas. Todo ello, tiene un valor muy especial al cumplirse este año el vigésimo aniversario del Pacto Olivos, por lo que resulta de interés su revisión y revalorización en cuanto a la paz añorada.




      I. Pactos preexistentes a la Constitución Nacional




      Estos pactos se encuentran enunciados en el Preámbulo de la Constitución Nacional, y si bien son varios, los que han resultado de una importancia muy significativa son:




      

        	Tratado del Pilar (23/02/1820)


      




      La firma del Tratado Del Pilar significó el origen del federalismo nacional. Firmado en la primitiva capilla Del Pilar, puso fin a la guerra entre las provincias de Entre Ríos y Santa Fe contra Buenos Aires.




      

        	Tratado Cuadrilátero (25/01/1822)


      




      Se afirma el federalismo; el Congreso, al reunirse, fijaría los límites entre las provincias y regularía la libertad de navegación y la de comercio.


    




    

      

        	Pacto Federal (04/01/1831)


      




      Es la ley fundamental de la Confederación Argentina, entre 1831 y 1852; consagra el sistema federal; establece la igualdad de trato en todos los puertos y la libertad de comercio y navegación; crea un órgano federal (la Comisión representativa) con facultad de citar a un Congreso General Federativo, de celebrar tratados de paz, de declarar la guerra y de levantar el ejército.




      

        	Acuerdo de San Nicolás (31/05/1852)


      




      La batalla de Caseros fue un enfrentamiento armado ocurrido el 3 de febrero de 1852, en el cual el ejército de la Confederación Argentina, al mando de Juan Manuel de Rosas –gobernador de la provincia de Buenos Aires y Encargado de las Relaciones Exteriores de la Confederación Argentina–, fue derrotado por el Ejército Grande, compuesto por fuerzas del Brasil, el Uruguay, las provincias de Entre Ríos, Corrientes y Santa Fe y los unitarios exiliados, liderado por Justo José de Urquiza –gobernador de Entre Ríos,. Previo a la dicha batalla, este último se había sublevado contra Rosas el 1 de mayo de 1851 en el denominado Pronunciamiento de Urquiza. Luego de la derrota de Rosas, ésta renuncia inmediatamente y se exilia en Gran Bretaña.




      En cumplimiento del Protocolo de Palermo y del Pacto Federal, se firma el 31 de mayo de 1852 el Acuerdo de San Nicolás de los Arroyos y se convoca a un Congreso General Constituyente, constituido por dos diputados por cada provincia, que sancionó la Constitución histórica de 1853, bajo el sistema federal, a mayoría de sufragios, estando los diputados libres de condición ni restricción alguna; estableció la libertad de tránsito, designándose a Urquiza, Director provisorio de la República Argentina, ratificándole el manejo de las relaciones exteriores y otorgándole facultades militares.




      

        	Pacto de San José de Flores (11/11/1859)


      




      Luego de la Batalla de Cepeda del 23 de octubre de 1859, donde se enfrentaron fuerzas del Estado de Buenos Aires –separada del resto del país–, y de la Confederación Argentina, genéricamente identificada con el partido federal. Habiendo sido derrotado el ejército porteño, tras varias negociaciones, se llegó a una transacción a través de la firma Pacto de San José de Flores.




      Suscripto el 11 de noviembre de 1859, entendemos que es un verdadero convenio de paz. La provincia de Buenos Aires se declaró parte integrante de la Confederación Argentina; verificó su incorporación por la aceptación y jura solemne de la Constitución nacional siempre que la Convención Provincial no la observara; si la Convención Provincial manifestara la necesidad de hacer reformas a la Constitución, el Congreso federal legislativo convocará a una Convención ad hoc para que tome en consideración las mismas; se garantizó la integridad del territorio de Buenos Aires, que no podría ser dividido, sin el consentimiento de su Legislatura.


    




    

      II. Consejo para la Consolidación de la Democracia




      El primer paso del Pacto de Olivos y la posterior reforma constitucional de 1994, fue la creación el 24 de diciembre de 1985 del Consejo para la Consolidación democrática, por Decreto del Dr. Raúl Alfonsín, entonces presidente de Argentina, a través del cual se resolvió constituir un equipo de trabajo con la idea de construir un espacio institucional que podría ser de gran utilidad para el fortalecimiento de la democracia y que tendría por finalidad el asesoramiento plural al Poder Ejecutivo, en la elaboración de proyectos de transformación de las estructuras del país, basados en la democracia participativa, la modernización y la ética de la solidaridad.




      Resultan de interés los distintos párrafos del Considerando del referido Decreto donde se afirmaba que “…..el Poder Ejecutivo está persuadido de que para la superación definitiva de etapas del pasado signadas por agudos desencuentros y consecuentes quiebres del orden institucional, determinantes de una progresiva decadencia en diversos órdenes de la vida del país, resulta necesario y perentorio encarar un vasto proyecto de consolidación de nuestro sistema republicano y democrático, tendiente a la modernización de la sociedad argentina, fundado en la ética de la solidaridad y en la amplia participación de la ciudadanía…”.




      El Consejo se constituyó con personalidades destacadas en el ámbito político e intelectual de nuestro país y, aunque tuvieron el rango de Secretario de Estado, se desempeñaron sin sueldo, es decir, ad honorem. Originariamente estuvo presidido por Carlos Nino, aunque no participó en todo el proyecto, por su temprana desaparición física, cuando trabajaba en torno a la reforma constitucional para la República de Bolivia.





      Sus miembros fueron Oscar Albrieu (partido justicialista); José Antonio Allende (partido demócrata cristiano); Ismael Amit (partido Movimiento Federalista Pampeano); Leopoldo Bravo (bloquismo); Genaro Carrió (constitucionalista); Raúl Dellepiane (partido socialista); Guillermo Estévez Boero (partido socialista), René Favaloro (cardiólogo); Ricardo Flouret (militar); Enrique Nosiglia (partido radical); Julio H. G. Olivera (economista); Emma Pérez Ferreira (físico-matemática), Oscar Puiggrós, Ángel F. Robledo (justicialista) Fernando Storni (sacerdote católico), Jorge A. Taiana (justicialista), Alfredo Vítolo (desarrollista), María Elena Walsh (artista) y Emilio Weinschelbaum (derechos humanos).




      Entre los temas que concentraron la atención del Consejo se encontraban la reforma constitucional, el traslado de la capital de la Nación, una nueva ley de radiodifusión y el Mercosur.




      Editorial Eudeba se encargó de publicar lo producido por el aludido Consejo:




      

        	Presidencialismo vs. parlamentarismo: materiales para el estudio de la reforma constitucional




        	Radiodifusión: proyecto de ley y dictamen




        	Reforma constitucional: dictamen preliminar del Consejo para la Consolidación de la Democracia


      


    




    

      

        	Reforma constitucional: segundo dictamen del Consejo para la Consolidación de la Democracia


      




      Si bien, fueron muchos los temas a reformar y los cambios que se pretendían, había uno del que no se tenía intenciones de modificar ni de realizar, y era justamente la reelección presidencial. Ello lo manifestó el propio Dr. Alfonsín, sosteniendo que, “…en el preciso momento en que decidí poner en marcha el proceso de reforma, anticipé que el mismo no podría otorgarme la posibilidad de mi propia reelección. ….”. [3] Con ello, podemos ver la visión no contaminada de una ambición sin medida del poder, de un verdadero estadista, quizás el último desde la llegada de la democracia que tuvo nuestro país.




      III. Dictamen de Comisión de Reforma Constitucional del Consejo Nacional del Partido Justicialista




      El 20 de septiembre de 1988, a pedido del entonces Ministerio del Interior, la Comisión de Reforma Constitucional del Consejo Nacional del Partido Justicialista, produjo un dictamen a los efectos de proponer una urgente reforma constitucional. Si bien existían muchas dudas y desconfianza, pues no la consideraban oportuna, la misma comisión estableció en punto a la reforma, que “…. El artículo 30 de la Constitución Nacional no hace referencia a la cuestión de oportunidad. Si bien, puede decirse que lo que es necesario es también oportuno, es cierto que la oportunidad es susceptible de ser construida. Eso significa que la apreciación final sobre el momento de realizar la reforma está sujeta a una apreciación política concreta…”.




      En dicho dictamen dentro de los 34 puntos propuestos, había uno que sugería una cuestión muy interesante en cuanto a las finalidades del gobierno, pues consideraban que el fin del gobierno era alcanzar un “estado de justicia” como instancia superadora del “Estado Social de Derecho”. Es decir, ya no alcanzaba con lograr que los gobiernos fuesen más democráticos y que la sociedad tuviese un mejor bienestar, sino que lo más significativo era que el Estado se desempeñase con la sola obligación de ser justo y hacer justicia equitativa e igualitaria.




      IV. Pacto de Olivos de 1993




      El Pacto de Olivos fue un acuerdo firmado el 14 de noviembre de 1983 entre la Unión Cívica Radical representada por el ex presidente Raúl Alfonsín y el Partido Justicialista representado por el entonces presidente Carlos Menem. Allí, los dos principales partidos argentinos se comprometían a impulsar una reforma constitucional y votar en la asamblea constituyente a favor de un “Núcleo de Coincidencias Básicas” establecidas en el acuerdo. El Pacto fue el antecedente directo de la Reforma de la Constitución Argentina de 1994.


    




    

      El Pacto de Olivos consta de tres partes, que establecían los acuerdos puntuales y las conductas a las que se comprometían el Partido Justicialista y la Unión Cívica Radical en el proceso de reforma constitucional.




      Por un lado, el Partido Justicialista buscaba la reelección del entonces presidente Carlos S. Menen y por otro lado el Partido Radical, con una inclinación más de estadista, buscó atenuar la figura del presidente con la creación de una Jefatura de Gabinete; de establecer en el senado las minorías provinciales; crear un organismo judicial, por fuera de un poder político (Poder Legislativo), que manejase la elección y remoción de los magistrados.




      V. Ley de Declaración de la Necesidad de Reforma




      Mediante la ley 24.309, sancionada y promulgada el 29 de diciembre de 1993, se estableció la “Declaración de la necesidad de su reforma”.




      En su artículo 1, se estableció que la reforma constitucional tendrá el carácter de parcial, manteniendo por lo tanto en vigencia la constitución histórica de 1853/60, con las reformas de 1860, 1866, 1898 y 1957.




      Luego en su artículo 2 se reguló las plenas facultades a la Convención Constituyente de modificar los siguientes artículos: 45, 46, 48, 55, 67 (inciso 27), 68, 69, 70, 71, 72, 76, 77, 78, 80, 81, 82, 83, 84, 85, 86 (incisos 1, 3, 5, 10, 13, 20), 87 y 99. La reformar el capítulo IV, sección II, parte segunda de la CN.




      También se dio la posibilidad de incorporar dos incisos al artículo 67 (hoy 75); un inciso al artículo 86 (hoy 99); un artículo en un capítulo de la Sección IV de la Parte Segunda de la Constitución Nacional y un artículo en el Capítulo I de la Sección III de la Parte Segunda de la Constitución Nacional.




      VI. La ucronía del pacto




      En modo de ucronía, Raúl Alfonsín[4] sostuvo que no se puede refutar categóricamente a quienes suponen que exagero los peligros que entrañaban la falta de un acuerdo básico, así como tampoco se puede demostrar que se equivocan quienes piensan que el país estaría institucionalmente mejor si no se hubiere concretado. De todos modos, es igualmente cierto que nadie puede demostrar que se ha equivocado.




      Lo cierto, sostuvo Alfonsín, es que se han acopiado argumentos importantes que demuestran algo que ningún argentino serio puede discutir, al menos, se corría el riesgo de que de todas maneras se hubiese reformado la Constitución, lo que nos ponía en el camino de discutir la legalidad de las instituciones, lo que significa una regresión tremenda.




      Por otra parte, la reforma incorporó al texto constitucional un conjunto de derechos que favorecen el ejercicio de la democracia y afianzan la concepción de Estado Legitimo.


    




    

      Decía que no se pudo demostrar qué hubiese sucedido de no mediar el Pacto de Olivos, pero sí se pueden mostrar las consecuencias que tuvo en la provincia de Buenos Aires la posición contraria. Allí la reforma constitucional se realizó con el voto del MODIN, obteniéndose la reelección del gobernador, pero desnaturalizando el sistema municipal y el educativo, posibilitando una legislación que convertiría a los intendentes prácticamente en delegados del Poder Ejecutivo y desnaturalizando totalmente la actividad de los consejeros escolares.




      VII. Núcleo de Coincidencias Básicas




      El artículo 2 inciso d) de la ley 24.309 plasmó el “Núcleo de Coincidencias Básicas” que fueron inicialmente consensuados en el Pacto de Olivos.




      El Núcleo de Coincidencias Básicas se dividió en 12 puntos:




      1) Atenuación del sistema presidencialista: Se promovía la creación de un jefe de Gabinete de Ministros, nombrado y removido por el presidente de la Nación, con responsabilidad política ante el Congreso de la Nación, que podría también removerlo mediante un voto de censura.




      2) Reducción del mandato de presidente y vicepresidente de la Nación a cuatro años con reelección inmediata por un solo periodo, considerando el actual mandato presidencial como un primer periodo: Para lograr estos objetivos se aconsejaba la reforma del actual artículo 77 de la Constitución Nacional.




      3) Coincidentemente con el principio de libertad de cultos se eliminará el requisito confesional para ser presidente de la Nación; Se proponía modificar el artículo 76 de la Constitución Nacional en el párrafo pertinente; y el artículo 80 en cuanto a los términos del juramento.




      4) Elección directa de tres senadores, dos por la mayoría y uno por la primera minoría, por cada provincia y por la ciudad de Buenos Aires, y la reducción de los mandatos de quienes resulten electos: Inmediata vigencia de la reforma, a partir de 1995, mediante la incorporación del tercer senador por provincia, garantizando la representación por la primera minoría.




      5) Elección directa por doble vuelta del presidente y vicepresidente de la Nación; La segunda vuelta electoral se realizará entre las dos fórmulas de candidatos más votadas, dentro de los treinta días. Sin embargo, cuando la fórmula que resulte ganadora en la primera vuelta hubiere obtenido más de cuarenta y cinco por ciento de los votos afirmativos válidamente emitidos, sus integrantes serán proclamados como presidente y vicepresidente de la Nación. También lo serán si hubiere obtenido el cuarenta por ciento por lo menos de los votos afirmativos válidamente emitidos y, además, existiere una diferencia mayor a diez puntos, porcentual, respecto del total de los votos afirmativos válidamente emitidos, sobre la fórmula que le sigue en número de votos.


    




    

      6) La elección directa del intendente y la reforma de la ciudad de Buenos Aires: El pueblo de la ciudad de Buenos Aires elegirá directamente su jefe de gobierno.




      7) Regulación de la facultad presidencial de dictar reglamentos de necesidad y urgencia y procedimientos para agilización del trámite de discusión y sanción de las leyes: Dentro de estas facultades co-legislativas, se incluían además de los Decretos de Necesidad y Urgencia, los Decretos Delegados, y la promulgación parcial de normas.




      8) Consejo de la magistratura; –designación de los magistrados federales–: Un Consejo de la Magistratura, regulado por una ley especial, tendrá a su cargo la selección de los magistrados y la administración del Poder Judicial. El Consejo será integrado periódicamente, de modo que procure el equilibrio entre la representación de los órganos políticos resultantes de la elección popular, de los jueces de todas las instancias, y de los abogados. Será integrado, asimismo, por otras personalidades del ámbito académico y científico, en el número y la forma que indique la ley. Los jueces de la Corte Suprema serán designados por el presidente de la Nación con acuerdo del Senado por mayoría absoluta del total de sus miembros o por dos tercios de los miembros presentes, en sesión pública convocada al efecto. Los demás jueces serán designados por el presidente de la Nación por una propuesta vinculante (en dupla o terna) del Consejo de la Magistratura, con acuerdo del Senado en sesión pública en la que se tendrá en cuenta la idoneidad de los candidatos.




      9) Remoción de magistrados federales: Los miembros de la Corte Suprema de Justicia de la Nación serán removidos únicamente por juicio político, por mal desempeño o por delito en el ejercicio de sus funciones, o por crímenes comunes. Los demás jueces serán removidos, por las mismas causales, por un Jurado de Enjuiciamiento integrado por legisladores, magistrados, abogados y personalidades independientes, designados de la forma que establezca la ley.




      10) Control de la administración pública: Los miembros de la Corte Suprema de Justicia de la Nación serán removidos únicamente por juicio político, por mal desempeño o por delito en el ejercicio de sus funciones, o por crímenes comunes. Los demás jueces serán removidos, por las mismas causales, por un Jurado de Enjuiciamiento integrado por legisladores, magistrados, abogados y personalidades independientes, designados de la forma que establezca la ley.




      11) Establecimiento de mayorías especiales para la sanción de leyes que modifiquen el régimen electoral y de partidos políticos: Los proyectos de leyes que modifiquen el régimen electoral y de partidos políticos actualmente vigente deberán ser aprobados por mayoría absoluta del total de los miembros de cada una de las Cámaras.




      12) Intervención Federal: La intervención federal es facultad del Congreso de la Nación. En caso de receso, puede decretarla el Poder Ejecutivo Nacional y, simultáneamente, convocará al Congreso para su tratamiento.


    




    

      VIII. El Pacto de Olivos entre la paz y la libertad




      En Argentina siempre ha existido una idea genérica de mantener inalterable la Constitución, es por dicho motivo que no han prosperado muchas propuestas de reformas constitucionales. Recordemos que desde el año 1898 hasta el año 1955 se han presentado ante el Poder Legislativo 65 proyectos tendientes a declarar la necesidad de la reforma de la constitución que no han prosperado.




      Además de tener el criterio de ser perenne la Constitución Nacional, se consideraba que ella debía crearse o modificarse en tiempo de absoluta paz. Es por ello que se consideraba que primero tendría que haber paz, para luego hablarse de cuestiones constitucionales.




      Al respecto, el presidente de Congreso Constituyente de 1853, Facundo Zuviria,[5] solicitó el aplazamiento de la Convención hasta época más oportuna: “una época de paz, no de guerra civil; de calma y no de revoluciones; de orden y no de trastornos”.[6]





      Esa opinión fue rebatida por el convencional Delfín Huergo:[7] “Las Constituciones no siempre se han dictado en medio de la paz y la quietud de los pueblos. Las Constituciones son, unas veces, el resultado, y muchas otras la causa del orden moral de las naciones. En Inglaterra, en los Estados Unidos, ello ha sido el resultado del orden y de las buenas costumbres. Entre nosotros como en muchas otras partes, ello será la causa, ello será lo que morigere nuestros hábitos y lo que eduque a nuestro pueblo. Los trastornos que han ocurrido en algunas provincias de la República, lejos de ser un obstáculo, son un motivo más para apremiar la sanción de la Constitución. Y mi opinión va más lejos aún; aunque la Constitución hubiera de nacer en medio de las convulsiones de una revolución general de la Republica, yo sería de opinión de dictarla; porque si ella no pudiera servir en el momento para ser el regulador de una maquina agitada por las revolucionarias, quedaría ahí para servir como única prenda de paz, como único resorte de orden, como poderoso centro de atracción, para que los argentinos pudiesen salir del caos y vivir alguna vez bajo el régimen de la libertad y la paz”.




      Por otro lado, Juan María Gutiérrez[8] señalaba que la propia Constitución se dictaba para promover el bienestar general, proveer a la defensa común, afianzar la justicia y, por lo tanto, no se podría incurrir en una petición de principios otra vez que: “..la Constitución no es una teoría, como se ha dicho nada más practico que ella; es el pueblo, es la Nación Argentina hecha ley y encerrada en este código que encierra la tiranía de la ley, esa tiranía santa, única a que yo y todos los argentinos nos rendiremos gustosos.”.


    




    

      De modo muy similar había ocurrido con la reforma de 1860,[9] se produjo como consecuencia del Pacto de San José de Flores, y también se realizó en momentos tumultuosos de la vida argentina.




      No ha sido ajeno a las mismas discusiones señaladas el Pacto de Olivos y la posterior reforma constitucional de 1994, pues dicho pacto ha sido muy criticado en su momento por dos motivos centrales, el riesgo que tornaría abrir la posibilidad de discutir y de modificar la Constitución, y por otro lado el de permitir la variación en el modo de la elección presidencial, permitiendo la reelección.




      Alvaro Alsogaray,[10] del partido UCEDE, se opuso y afirmaba que “…la reforma constitucional es inconveniente e inoportuna. Es inconveniente, porque al abrirse la instancia de la reforma se corre el riesgo de que se intente modificar no solo ciertos aspectos instrumentales del texto constitucional, como algunos mentores del proyecto pretenden, sino la esencia misma de dicho texto, que es claramente liberal. Es inoportuno, porque el país enfrenta en este momento numerosos y graves problemas cuya solución requiere concertar los esfuerzos y energías nacionales en llegar de dispersarlas en proyectos y debates que pueden ser tratados en otra oportunidad…”.




      El dirigente radical Juan Manuel Casella[11] en forma contraria a dichos pensamientos opinó que: “la experiencia histórica desde la Carta Magna hasta la Constitución Nacional del 53/60 demuestra que ningún pacto constitucional, expreso o tácito, fue alcanzado sin algún nivel de conflicto y nunca existió el perfecto estado de equilibrio social que buscan los epígonos de la oportunidad. Detrás de estos argumentos suele esconderse la oposición sistemática al cambio. El aparente respecto sacramental por el texto constitucional vigente puede ser, también, una forma de provocar su incumplimiento por obsolescencia…”.





      Como vemos, las reformas constitucionales no deben ser limitadas por situaciones externas, sino todo –lo contrario– deben realizarse en momentos de crisis o conflictos, pues son los propios Pactos Nacionales preexistentes los que justamente fijan y logran finalmente la estabilidad y la ansiada paz.




      En cuanto al Pacto de Olivos, ha ocurrido algo muy significativo, las bondades del mismo han aparecido con el tiempo, pues en la actualidad no se interpreta sobre la base del pensamiento u objetivos de sus actores principales, sino con las nuevas realidades imperantes con posterioridad a su firma.




      Durante años, tan solo se podía realizar la exegesis de una norma sobre la base del pensamiento de sus creadores y sus inspiradores. La Corte Suprema de Justicia de la Nación en el caso “Avico c/De la Pesa” del año 1934, estableció la idea contraria: hay que adaptar el texto a las nuevas realidades sin atenerse exclusivamente al pensamiento de los autores.


    




    

      Es por ello, que el Pacto no solo se debe interpretar sobre la base de sus creadores e inspiradores, sino de las consecuencias que ha logrado con las reformas adecuadas y precisas a nuestra Constitución en el año 1994.




      Lo cierto, es que la Constitución Argentina por entonces vigente de 1853/60 era una de las más antigua del mundo, y que gran parte de las naciones democráticas habían dictado nuevas Constituciones, inclusive en Latinoamérica fueron mayoría los países que modernizaron las suyas contemplando la posibilidad de armonizar diversos tratados internacionales con el sistema jurídico interno, jerarquizando los instrumentos internacionales sobre derechos humanos en un pie de igualdad con la Constitución.




      Con el nuevo artículo 75 inciso 22 de la Constitución Nacional nuestra nación formó parte de ese grupo de países que han igualado los Tratados Internacionales de Derechos Humanos con la Constitución. A ello se agrega la incorporación de los Tratados de Integración, preparando nuestra región a los nuevos desafíos del mundo cada vez más globalizado.




      Por otro lado, en la reforma constitucional de 1994 se vio reflejado el Estado Legítimo que se pretendió en el Pacto de Olivos, es decir, la incorporación de normas que sin menoscabo para la libertad promovieran y aseguraran una mayor igualdad. Del mismo modo, se quería incorporar a la política y consecuentemente, a la sociedad, un orden moral fundamental que cada vez acercara más la ética al derecho y a la política, y a ésta a la sociedad, a través de la teoría del consenso.




      Todo ello fue guiado por las ideas, según lo ha establecido Raúl Alfonsín,[12] de John Rawls, en su constante búsqueda de armonizar la libertad y la igualdad y superar de esta forma la vieja discusión de la filosofía, la teoría y las prácticas políticas.[13]





      Rawls explica que: “…en una sociedad está bien ordenada no solo cuando está diseñada para promover el bien de sus miembros, sino cuando también está efectivamente regulada por una concepción de justicia. Esto quiere decir que se trata de una sociedad en la que: 1) cada cual acepta, y sabe que los otros aceptan, los mismos principios de justicia; y 2) las instituciones sociales básicas satisfacen generalmente estos principios y se sabe generalmente que lo hacen, Y una sociedad viable necesita, además, cumplimentar los requisitos de coordinación, eficacia y estabilidad, compatibles con la justicia. …”.




      Finalmente, podemos decir que, sin duda a la distancia, el balance del Pacto de Olivos nos da positivo, por todo lo que ha logrado con la reforma constitucional de 1994, posicionando a la Argentina dentro de los Estados que ha modernizado su Constitución, construyendo las bases de un país con paz interna y externa, donde las libertades crezcan y se valoren de un modo muy especial.




      IX. A modo de reflexión final




      A través de los Pactos, sean estos Nacionales o Internacionales, lo primero que debe buscarse es la Paz. Y ello, cualquiera fuere su contenido, es decir, comercial, laboral, ambiental, etc.…, pues lo más importante es que sea amplio y otorgue la mayor cantidad posible de beneficios para todos los ciudadanos, con mayor énfasis a los más vulnerables.


    




    

      De modo contrario, si los Pactos, en tiempos cercanos o lejanos, no cumplen con este vital objetivo que es la paz, caerán por su propio peso, y los conflictos continuarán o se agravarán limitando en forma muy lamentable las libertades, que son las primeras que se encontrarán amenazadas.




      Nunca pueden resultar un límite a ello las críticas que se hagan, pues siempre lo nuevo es centro de críticas, y más aún cuando el Pacto es suscripto con la idea de realizar una futura reforma constitucional, pues ello se debe a que en nuestro país la Constitución Nacional debe ser inalterable y perpetua para tranquilidad y estabilidad de nuestro pueblo.




      Recordemos los dichos de Ricardo Balbín el 5 de diciembre de 1973, cuando en “La Opinión”, estimaba inoportuno el momento para encarar la reforma porque ella exigía un clima de tranquilidad política.




      Y sabemos que justamente nuestro país, ha desarrollado la Constitución histórica de 1853 en momentos de gran fragmentación política y social, de hecho, luego de ello la provincia de Buenos Aires se separó de la Confederación. Y la reforma de 1994 venia de una lucha muy marcada con los remanentes del gobierno militar, con una democracia muy frágil.




      Es por ello, que la forma más sólida de llegar a una paz duradera es a través de Pactos, si la Paz es interna los Pactos deben ser Nacionales y si la Paz involucra dos o más Estados estaremos frente a una Paz Internacional o Regional, si este último es realizado por países vecinos.




      Como hemos señalado a lo largo de este trabajo, que si bien nuestro país ha suscripto varios Pactos, el más significativo en estos últimos años, quizás, sea el Pacto de Olivos, pues allí se forjaron las bases para una reforma constitucional, logrando un nuevo constitucionalismo para Argentina, y además de humanizar los derechos a través de la jerarquización de los tratados internacionales sobre derechos humanos.




      Si bien, dicho pacto ha sido muy criticado en su momento por haber reformado la elección presidencial permitiendo una reelección y más precisamente la reelección del entonces presidente Carlos Menen, con el tiempo ha demostrado que su objetivo transformador y hacedor ha logrado una nueva y más fortalecida democracia.




      En último término, debemos decir que el Pacto de Olivos no debe ser interpretado sobre la base del pensamiento de sus actores principales, sino también con las consecuencias que fueron madurando con el tiempo. En este aspecto el ex presidente de la Nación Raúl Alfonsín, nos señaló que el gran propósito del Pacto era “…construir una nueva nación reencontrada con los valores que le dio origen y con este gigantesco e ineludible propósito reclamábamos un consenso básico sobre soluciones esenciales que permitieran impulsar las reformas estructurales reclamadas por la urgencia de los problemas a resolver…”.[14]



    




    

      


    


  




  

    

      CAPÍTULO I




      PACTOS NACIONALES E INTERNACIONALES


      Y LA JUSTICIA TRANSNACIONAL




      
A 25 años del Pacto de Olivos: influencias de los comités en el constitucionalismo moderno y el diálogo interjudicial en aras de su expansión interamericana





      Federico Daniel Dangelo[15]


      Alejandro Hernán Spessot[16]





      I. Comités ¿sus expresiones gozan de operatividad?




      En primer término, entendemos que corresponde abordar la temática referida a los Comités previstos en Instrumentos Internacionales en lo atinente a si sus expresiones gozan o no de operatividad en los países que han ratificado los mismos. En segundo lugar, haremos lo propio con el tópico del valor que adquieren las observaciones generales de los Comités, a la luz del diálogo interjudicial




      Resulta que muchos de ellos contienen y asignan vastas funciones a dichos comités que al fin y al cabo terminan delineando las políticas socio-económicas, e incluso jurídicas, de la aplicación de dichas cartas.




      Ello vinculado al control de constitucionalidad y de convencionalidad que cada Estado Miembro lleva a cabo, conlleva a analizar y evaluar críticamente su validez.




      A mayor abundamiento, y a modo de cierre de estas líneas introductorias, muchos de estos comités terminan, incluso, cumpliendo funciones de contralor de los respectivos instrumentos a fin de determinar si dichos Estados se adecuan o no la normativa internacional ratificada.


    




    

      Efectuado este breve introito, es adecuado conceptualizar qué es un Comité y para ello es de excelente utilidad lo expresado por Naciones Unidas, a saber: “Órganos encargados de vigilar la aplicación de las disposiciones de los Tratados, examinar los informes de los Estados Parte, así como peticiones individuales o comunicados. También pueden publicar comentarios generales sobre temas de derechos humanos relacionados con los Tratados que supervisan y transmitir comentarios generales sobre cuestiones temáticas. Estos comentarios se publican en los “instrumentos internacionales de Derechos Humanos: Recopilación de las observaciones generales y recomendaciones generales adoptadas por órganos creados en virtud de Tratados de derechos humanos (HRI/GEN/1/Rev. 9 Vol I y II)”.[17]





      Los Comités están previstos en nueve Instrumentos Internacionales sobre Derechos Humanos, y son conformados por expertos en el área respectiva a los mismos, resultando ser:




      

        	
Comité de Derechos Humanos: es el encargado de supervisar la aplicación del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políticos y sus Protocolos (Artículo 28). Existen tres principales tipos de documentos considerados por el Comité de Derechos Humanos: Los informes de los Estados Parte, comentarios generales sobre cuestiones temáticas relacionadas con el Pacto y peticiones individuales. También pueden considerarse como peticiones interestatales.




        	
Comité de Derechos Económicos, Sociales y Culturales: El Comité de Derechos Económicos, Sociales y Culturales es el encargado de supervisar la aplicación del Pacto Internacional de Derechos Económicos, Sociales y Culturales (fue establecido por el Consejo Económico y Social en la resolución 1985/17 del 28 de mayo de 1985, con el fin de vigilar la aplicación del Pacto y fungir como órgano basado en los Tratados). Existen dos principales tipos de cuestiones examinadas por el Comité: Los informes de los Estados Parte y los comentarios generales sobre cuestiones temáticas relacionadas con el Pacto. Asimismo, el Comité dedica un día durante cada período de sesiones para tratar las discusiones generales.




        	
Comité para la Eliminación Racial: El Comité para la Eliminación de la Discriminación Racial es el encargado de supervisar la aplicación de la Convención Internacional sobre la Eliminación de todas las Formas de Discriminación Racial (Artículo 8). Existen varios procedimientos en torno a los cuales los documentos son presentados por el CERD: informes de los Estados Parte, alerta temprana, denuncias interestatales, denuncias individuales, comentarios generales y/o debates temáticos.


      


    




    

      

        	
Comité para la Eliminación de la Discriminación contra la Mujer: El Comité para la Eliminación de la Discriminación contra la Mujer es el encargado de supervisar la aplicación de la Convención sobre la Eliminación de Todas las Formas de Discriminación contra la Mujer y su Protocolo Facultativo (Artículo 17). Existen varios asuntos considerados por el Comité tales como: los informes de los Estados Parte, las denuncias individuales, investigaciones de casos y las recomendaciones generales.




        	
Comité contra la Tortura: El Comité contra la Tortura es el encargado de supervisar la aplicación de la Convención contra la Tortura y Otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes. El Subcomité para la Prevención de la Tortura se encarga de supervisar al Protocolo Facultativo (Artículo 17). Existen diversas cuestiones examinadas por el Comité contra la Tortura tales como: los informes de los Estados Parte, las denuncias individuales, las investigaciones de casos y los comentarios generales. En algunos casos, también pueden considerarse las denuncias interestatales.





        	Subcomité para la Prevención de la Tortura




        	
Comité de los Derechos del Niño: El Comité de los Derechos del Niño es el encargado de supervisar la aplicación de la Convención sobre los Derechos del Niño y sus Protocolos Facultativos (Artículo 43). El Comité examina los informes de los Estados Parte, elabora comentarios generales y lleva a cabo debates generales. En 2012 se abre a firma un Protocolo Facultativo que permite al Comité atender las denuncias individuales.




        	
Comité de Protección de los Derechos de Todos los Trabajadores Migratorios y sus Familiares: El Comité de Protección de los Derechos de Todos los Trabajadores Migratorios y de sus Familiares es el encargado de supervisar la aplicación de la Convención sobre la Protección de los Derechos de Todos los Trabajadores Migratorios y de sus Familiares (Artículo 72). El Comité examina los informes de los Estados Parte, elabora comentarios generales y lleva a cabo debates generales. Una vez que 10 Estados Parte formulan una declaración pertinente en virtud del artículo 77, el Comité puede examinar las denuncias individuales.




        	
Comité sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad: El Comité sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad es el encargado de supervisar la aplicación de la Convención de los Derechos de las Personas con Discapacidad y su Protocolo Facultativo (Artículo 34). El Comité examina los informes de los Estados Parte y lleva a cabo debates generales. El Comité puede examinar denuncias individuales de conformidad con el Protocolo Facultativo. A partir de enero de 2013, el Comité no ha formulado observaciones generales o considerado denuncias individuales.


      


    




    

      

        	Comité contra la Desaparición Forzada: El Comité contra la Desaparición Forzada es el encargado de supervisar la aplicación de la Convención Internacional para la Protección de Todas las Personas contra las Desapariciones Forzadas (Artículo 26). El CED considera los informes de los Estados Parte y las denuncias individuales.


      




      Estos nueve comités, y un subcomité, han sido creados en virtud de Tratados y poseen las siguientes características:




      

        	
Se derivan de las disposiciones contenidas en un instrumento jurídico específico;






        	Mantienen mandatos más estrechos: el conjunto de temas está codificado en el instrumento jurídico;




        	Están dirigidos a un limitado número de audiencia: solo a aquellos Estados que han ratificado el instrumento jurídico; y




        	Basan sus decisiones bajo consenso.


      




      Todos los órganos de tratados reciben apoyo administrativo de la División de Tratados de Derechos Humanos de la Oficina del Alto Comisionado de Naciones Unidas para los Derechos Humanos (OACNUDH).[18]





      Los miembros de los órganos de tratados son expertos independientes que deben contar con una reconocida competencia en el campo de los derechos humanos, tener “gran integridad moral” o ser una “persona de reconocida imparcialidad”, como se estipula en los tratados pertinentes. Es importante señalar que, a pesar de que los miembros de esos órganos son elegidos por los Estados, se supone que actúan a título personal y deben llevar a cabo sus funciones con absoluta imparcialidad y objetividad.




      El propósito de los órganos de tratados es el de actuar como organismos autónomos de expertos y no como órganos políticos o intergubernamentales, como el Consejo de Derechos Humanos de las Naciones Unidas o el Consejo de Seguridad de la ONU.




      Las Directrices sobre la independencia y la imparcialidad de los miembros de los órganos creados en virtud de tratados de derechos humanos (“Directrices de Addis Abeba”) establecen una serie de principios y pasos prácticos para asegurar la neutralidad de los miembros del comité.




      El número de miembros de cada comité de órgano de tratado varía entre 10 y 25 personas, siendo los Estados parte del tratado correspondiente los encargados de nominar y seleccionar a los miembros de los comités de entre sus propios nacionales, por períodos fijos y prorrogables de cuatro años cada uno. La elección de la mitad de los miembros del comité tiene lugar cada dos años.




      En la selección de los miembros de todos los órganos de tratados debe considerarse la distribución geográfica equitativa, así como la adecuada representación de los diferentes sistemas legales y culturales.


    




    

      Los miembros de los órganos de tratados no reciben remuneración; pero sí un pequeño subsidio económico de la ONU para asistir a las reuniones de los comités.




      Efectuada esta descripción de cada uno de los Comités, con sus respectivas funciones, corresponde evaluar entonces si las facultades de las cuales han sido embestidos deben interpretarse como de aplicación operativa en los respectivos Estados Parte, o si sólo son meras recomendaciones que para ser obligatorias sea necesario que el órgano judicial así lo disponga.




      En general, y así se encuentra expresado en Observaciones generales


      aprobadas por el Comité de Derechos Económicos, Sociales y Culturales, las normas internacionales sobre derechos humanos jurídicamente vinculantes deben operar directa e inmediatamente en el sistema jurídico interno de cada Estado Parte, permitiendo así a los interesados reclamar la protección de sus derechos ante los jueces y tribunales nacionales. El artículo en que se requiere que se agoten los recursos internos refuerza la primacía de los recursos nacionales a este respecto. La existencia y el desarrollo de los procedimientos internacionales para atender las reclamaciones individuales es importante, pero en última instancia tales procedimientos sólo vienen a complementar los recursos nacionales efectivos.[19]





      Del análisis de las prácticas de los Estados con respecto al Pacto, se deduce que han utilizado diversos planteamientos. Diferentes medidas han tomado frente a ello. Algunos han transformado el Pacto en legislación interna, complementando o enmendado la legislación ya vigente, sin invocar los términos específicos del Pacto. Otros lo han adoptado o incorporado a su legislación interna, de forma que mantienen intactos sus términos y se les da validez formal en el ordenamiento jurídico nacional. Esto se ha hecho frecuentemente mediante disposiciones constitucionales en las que se concede prioridad a las disposiciones de los tratados internacionales sobre derechos humanos con respecto a cualquier ley interna contradictoria. El planteamiento del Pacto por los Estados depende considerablemente del planteamiento que se haga de los tratados en general en el ordenamiento jurídico interno.




      En lo relativo a los derechos civiles y políticos, generalmente se da por supuesto que es fundamental la existencia de recursos judiciales frente a las violaciones de esos derechos. Lamentablemente, en lo relativo a los derechos económicos, sociales y culturales, con demasiada frecuencia se parte del supuesto contrario. Esta discrepancia no está justificada ni por la naturaleza de los derechos ni por las disposiciones pertinentes del Pacto. El Comité ya ha aclarado que considera que muchas de las disposiciones del Pacto pueden aplicarse inmediatamente. Así, en la Observación general Nº 3 (1990) se citaban, a título de ejemplo, los siguientes artículos del Pacto: el artículo 3, el inciso i) del apartado a) del artículo 7, el artículo 8, el párrafo 3 del artículo 10, el apartado a) del párrafo 2 del artículo 13, los párrafos 3 y 4 del artículo 13 y el párrafo 3 del artículo 15. A este respecto, es importante distinguir entre justiciabilidad (que se refiere a las cuestiones que pueden o deben resolver los tribunales) y las normas de aplicación inmediata (que permiten su aplicación por los tribunales sin más disquisiciones).


    




    

      En consecuencia, si nos atenemos a lo expresado por el Comité para la protección de los Derechos Económicos, Sociales y Culturales, éste entiende que, si bien el goce pleno de estos derechos puede alcanzarse paulatinamente, las medidas que deben adoptarse a esos fines deben implementarse dentro de un plazo relativamente breve después de la entrada en vigor de la Convención para los diferentes Estados. Los Estados son los que deben decidir cuáles son las medidas apropiadas que debe adoptar para cumplimentar la obligación de “adoptar medidas” prevista en el PIDESC. Éstas pueden ser de carácter legislativo, administrativo, financiero, educativo, social e incluso se destaca la de ofrecer recursos judiciales respecto de derechos, que conforme con el ordenamiento jurídico nacional, pueden ser considerados justiciables. Sin embargo, cabe destacar que será el propio Comité quién decidirá si esas medidas son apropiadas o no.[20]





      Por otro lado, refleja la razón de ser del PIDESC cual es establecer obligaciones claras para los Estados Parte con relación al logro del goce pleno de los derechos económicos, sociales y culturales. Consecuentemente el PIDESC impone la obligación de proceder lo más expedita y eficazmente posible con miras a lograr ese objetivo. Además, supone que cualquier medida regresiva que desee adoptarse requerirá la consideración más cuidadosa y necesitará encontrarse justificada en relación con la totalidad de los derechos previstos en la Convención y en contexto del uso acabado de los máximos recursos disponibles.[21]





      A modo de conclusión




      Atento lo expuesto en esta primera parte del presente trabajo, la Constitución Argentina en su artículo 75 inciso 22 contiene una serie de Instrumentos Internacionales sobre Derechos Humanos a los cuales concedió el constituyente de 1994 jerarquía constitucional conformando un bloque junto con el artículo 31 del mismo cuerpo legal.


    




    

      En atención a ello, y de las resultas de las obligaciones asumidas por nuestro país al ratificar dichos instrumentos, queda configurada la obligación de acatar y cumplir con la normativa contenida en ellos.




      Sin perjuicio de lo manifestado, los Comités poseen la facultad de sugerir a los Estados Miembros el cumplimiento de las normativas respectivas so pena de serle aplicadas sanciones en caso contrario.




      Ello conduce a la conclusión que, si bien ningún reglamento constitutivo de los Comités expresa de modo manifiesto que sus recomendaciones sean de aplicación operativa en los Estados Parte, resulta que indirectamente o por vía oblicua, lo terminan siendo so pena de ser susceptibles dichos miembros de las sanciones correspondientes.




      II. El valor de las observaciones generales a la luz del dialogo interjudicial




      A continuación, abordaremos el segundo punto propuesto en el presente trabajo. Sabemos que la jurisprudencia la conforman las decisiones judiciales. Las observaciones, recomendaciones –o como se las quiera llamar– de los llamados comités de monitoreo de los tratados de derechos humanos, que carecen de funciones judiciales, no son jurisprudencia. Además, ni la jurisprudencia (nacional o internacional) ni las observaciones o recomendaciones de los comités de monitoreo son Tratados, han sido aprobados por el Congreso de la Nación, ergo, no pueden asimilarse a Tratados a fin de oficiar de pauta en la interpretación de los derechos fundamentales consagrados.[22] Es decir, ningún instrumento, por respetable e importante que sea, que no sea Tratado, puede alcanzar la categoría necesaria para interpretar los derechos y deberes humanos consagrados en la Constitución Nacional.




      Ya desde una perspectiva genérica, los perfiles salientes de la trayectoria jurisprudencial reciente de la CSJN en materia de derechos humanos revelan (salvo algunos fallos discutibles) una propensión a acatar los dictados del derecho internacional de los derechos humanos, tanto en lo que hace a las




      cláusulas de los instrumentos internacionales, como respecto de la interpretación de los órganos jurisdiccionales y cuasijurisdiccionales de supervisión de los distintos sistemas tutelares en la materia.




      La anterior aserción se verifica tanto respecto del esquema interamericano, con la Corte IDH en la cúspide, cuanto de las instancias universales, encarnadas en el Comité de Derechos Humanos y el Comité de Derechos Económicos, Sociales y Culturales.




      Ello supone que semejante temperamento jurisdiccional se ha centrado no solo en facetas atinentes a los derechos civiles y políticos, sino que ha abarcado a los derechos de incidencia colectiva y a los derechos económicos, sociales y culturales. Ha generado, así, un significativo aporte para eliminar los obstáculos que suelen impedir el goce real de estos últimos, que no tienen menor entidad que los civiles y políticos y que, por tanto, no pueden mantenerse mediatizados al influjo de un malentendido concepto de progresividad concebido como letargo o pasividad estatales sine die, sino que, por el contrario, debe pensarse en términos de dinamismo y evolución sustentables; parámetro que, a su vez, exige ser conjugado con la prohibición de regresividad injustificada.


    




    

      Indudablemente, en tiempos como los actuales, en los que el contraste de las múltiples necesidades y escasos recursos es notorio y ofrece los más variados matices, los Estados Parte deben arbitrar todos los medios necesarios a fin de dotar de efectividad práctica lo aconsejado por los órganos técnicos de la justicia interamericana.




      Garantizar significa mucho más que abstenerse sencillamente de adoptar medidas que pudieran tener repercusiones negativas, según indica en su Observación General Nº 5 el Comité de Derechos Económicos, Sociales y Culturales, lo que hace a las “condiciones de su vigencia” del Tratado homónimo. Veamos la aplicación en un ejemplo.




      La Asamblea General[23] y la Comisión de Derechos Humanos[24] han recabado explícitamente del Comité de Derechos Económicos, Sociales y Culturales, y el grupo de trabajo que lo precedió, que fiscalicen el cumplimiento, por los Estados Parte en el Pacto, de su obligación de lograr que las personas con discapacidad pueden disfrutar plenamente de los derechos correspondientes. Ahora bien, la experiencia obtenida hasta ahora por el Comité indica que los Estados Parte han prestado muy poca atención a esta cuestión en sus informes. Esto parece explicar la conclusión a que ha llegado el Secretario General de que “la mayoría de los gobiernos no ha adoptado aún medidas concertadas decisivas que mejorarían en la práctica esa situación” de las personas con discapacidad. Por consiguiente, es natural que se examinen y subrayen algunas de las formas en que las cuestiones relativas a las personas con discapacidad se plantean en relación con las obligaciones que impone el Pacto. En el plano estrictamente normativo, no podemos dejar de considerar lo postulado por nuestro Alto Tribunal en cuanto a que la operatividad, tiene carácter derivado, en la medida que se consagran obligaciones de hacer a cargo del Estado, requiriéndose de una ley del Congreso para su implementación. (“Q. C., S. Y. c/Gobierno de la Ciudad Autónoma de Buenos Aires s/amparo”, con el voto conjunto del presidente)




      Tal decisorio y en el afán de ilustrar el ejemplo que comentamos, es dable señalar que, en el marco del Protocolo Facultativo del Pacto Internacional de DsESC, el Comité de DsESC de las Naciones Unidas ha fijado una serie de pautas para establecer cómo puede entenderse el compromiso de los Estados “de adoptar medidas … hasta el máximo de los recursos de que se disponga…” con el objeto de lograr progresivamente la plena efectividad de los derechos reconocidos, tal como lo dispone el artículo 4 de la Convención sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad. El Comité afirmó en primer término que la disponibilidad de recursos, aunque condiciona la obligación de adoptar medidas, no modifica el carácter inmediato de la obligación, así como el hecho de que los recursos sean escasos no justifica que no se adopten medidas, advirtiendo que la garantía de los derechos no exige forzosamente importantes asignaciones de recursos. En el caso de que un Estado aduzca limitación de recursos, el Comité consideraría una serie de criterios objetivos para examinar el argumento, entre los que vale mencionar tres de ellos: a) el nivel de desarrollo del país, b) la situación económica del país en ese momento y c) si el Estado intentó encontrar opciones de bajo costo.


    




    

      Si existe un fenómeno que debe estar comprendido en estas breves reflexiones e impregnado del contenido de la materia económico social y cultural en nuestro continente, es el que encarna la idea del diálogo interjudicial que surge con ocasión de los estudios de derecho comparado; con ella se pretende describir el creciente uso de la jurisprudencia extranjera e internacional por parte de los jueces como referente para justificar o reforzar sus decisiones.




      Esto significa que, sin perjuicio de lo precedentemente indicado, las valiosas recomendaciones formuladas por los Comités de los Tratados, hoy deben erigirse como auténticas pautas de guía y seguimiento para alcanzar justas soluciones judiciales en los Estados miembros, como en el caso de nuestro país.




      En derecho internacional, los estudios más completos sobre este asunto parten, entre otros, de las bases sentadas por A.M Slaughter quien afirma que uno de los más importantes fenómenos experimentado recientemente en el escenario internacional es la globalización judicial. De acuerdo con esta idea, existe una creciente interacción –formal e informal– entre los funcionarios judiciales de todos los niveles y escenarios, gracias a la cual se está configurando una comunidad global de jueces que busca respuestas comunes ante los problemas comunes. La herramienta principal de este fenómeno es el diálogo entre los jueces. Lo que la profesora estadounidense y otros autores han caracterizado en términos genéricos como diálogo judicial es mejor comprendido en la idea más amplia de comunicación interjudicial. “Esta ‘dinámica de intercambio’, que permite la emisión y recepción de conocimientos –‘el viaje del derecho de un lugar a otro’–, encuentra su origen, más no su plena explicación en las obligaciones jurídicas, postula Alejandra Azuero Quijano en su obra “Redes de diálogo judicial trasnacional: Una aproximación empírica al caso de la Corte Constitucional”, publicado en la Revista de Derecho Público Universidad de los Andes, N° 22, febrero, 2009.




      Entendemos que es preciso señalar que entre las distintas variantes de “diálogo”, pueden aquí mencionarse la vertical, o sea, entre un tribunal internacional y los tribunales nacionales que integran dicho sistema; y la horizontal, entre los tribunales que pertenecen a distintos Estados que se encuentran en una relación de parificación ordinamental. Si bien esta segunda modalidad es muy importante, pues permite una suerte de intercambio de ideas y razonamientos en torno de temas comunes de tribunales o cortes constitucionales y cortes supremas (y/o salas constitucionales en el marco de éstas) entre sí; reiteramos que es el tiempo oportuno en la región de plantear tangencialmente que esta modalidad de diálogo también debería involucrar a otros órganos cuasijurisdiccionales, como por ejemplo, los Comités de los tratados internacionales.


    




    

      Es central y necesario que profundicemos en aquella faceta vertical de interlocución, para lo cual entendemos que debe intensificarse un ‘rapport’ jurisprudencial crítico tangible y efectivo. Ello, con la finalidad de que no sólo los Tribunales Constitucionales y Cortes Supremas (y demás autoridades involucradas) acaten los patrones exegéticos labrados por el Tribunal Interamericano, sino que a su vez éste tenga en cuenta las observaciones y sugerencias que puedan partir de aquéllos, en aras del fortalecimiento progresivo del sistema tutelar de derechos fundamentales en nuestra área regional.




      Compartimos con Bazán –quien en sus artículos cita a Jimena Quesada– que el diálogo interjurisdiccional que planteamos constituye un desafío que “se ve impregnado por una idea básica: la coexistencia coordinada de un sólido filtro de control de constitucionalidad y de un depurado filtro de control de convencionalidad, [que] puede y debe contribuir a paliar…” los matices y diversas apreciaciones que se presenten.[25]





      Está claro que la cuestión ya no puede enfocarse exclusivamente desde una matriz unidireccional desde la Corte IDH hacia los tribunales o cortes constitucionales y cortes supremas (y/o salas constitucionales en el marco de éstas) señala el autor, sino que corresponde hacer foco en una “construcción transnacional y cooperativa de estándares de derechos humanos, con efectos tanto a nivel nacional como regional”.[26] En este orden de cosas, el diálogo jurisdiccional se vislumbra como ruta de interacción entre las diversas instancias de protección de los derechos humanos, para que permeen influencias y condicionamientos mutuos.




      En dicha construcción, es básica comprender el alcance de la doctrina del “margen de apreciación nacional” con el objeto de utilizarla en la región con la utilidad que sustenta dicha actitud judicial de deferencia hacia las autoridades internas al estar posicionadas en un mejor asiento a la hora de juzgar ciertos conflictos de intereses y responder de modo democrático ante la sociedad civil,[27] aunque –postula García Roca– no puede ocultarse su debilidad y las inseguridades que ocasiona.


    




    

      Es dable indicar que esta doctrina compleja[28] debe erigirse como el reconocimiento de una protección suficiente, por la que el tribunal de un Estado supervisa la protección otorgada a un derecho, señalando algunos mínimos y dejando un amplio margen de libertad para la actuación del otro ordenamiento[29] diseñando un espacio de análisis en función de las particularidades jurídicas del Estado en cuestión, con mesura y razonabilidad y no se reduzca a un reducto de arbitrariedad.




      Finalmente, de lo que se trata, es del sistema de derechos humanos que se caracteriza por su objeto y fin que confluyen en un punto común: la protección de los derechos fundamentales de los seres humanos, con independencia de su nacionalidad, tanto frente a su propio Estado cuanto a los restantes Estados partes. Esto significa que no son Tratados multilaterales del tipo tradicional, concluidos en función de un intercambio recíproco de derechos, para el beneficio mutuo de los Estados contratantes; por el contrario, cuando los Estados aprueban un Tratado sobre derechos humanos quedan sometidos a un ordenamiento legal dentro del cual asumen diversas obligaciones en relación con los individuos bajo su jurisdicción y no frente a otros Estados.




      Se estima que sería en vano aludir a un modelo multinivel de protección de los derechos humanos de doble fuente –derecho interno e internacional– como es el nuestro, si no se contara con eficaces recursos judiciales, que operen como llaves de acceso a la jurisdicción que allane el camino en el que estriben criterios hermenéuticos cardinales del derecho internacional de los derechos humanos, tales como las pautas pro persona y pro actione, interpretación evolutiva, principio de la fuerza expansiva, de la progresividad, de finalidad, entre otros que puedan ser trasvasados, interpretación conforme y/o control de convencionalidad mediante al ámbito interno.




      A modo de conclusión




      En suma, es la interacción dialéctica y moral la que se impone como política prioritaria en la región. El diálogo interjurisdiccional tantas veces ponderado, basado en múltiples versiones, irreversiblemente debe fusionar compromisos profundos entre los órganos nacionales e internacionales del sistema de protección de los derechos fundamentales, unificando una sólida doctrina que descanse sobre pautas irreductibles con un sólo objeto: la centralidad de la persona humana.


    




    

      Finalmente, sólo el empeño y la voluntad política en consolidar una mutua deferencia entre autoridades, en el marco de una convivencia institucional sustentable, hará posible un vigoroso sistema de protección de los derechos humanos en nuestro naciente derecho constitucional interamericano.
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      La constitucionalización de los Derechos Humanos: Pactos Internacionales como verdaderos instrumentos jurídicos para proteger la privacidad en la era digital
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      Introducción




      La globalización a través de la información instantánea por intermedio de internet facilito la comunicación y permitió la interacción de millares de personas en tiempo real, visto así, como una de las innovaciones más sobresalientes y marcadas del siglo XXI. Esa interacción permanente e instantánea de todos con todos, a pesar de haber traído grandes ventajas y beneficios, trajo consigo algunas desventajas, pues en la actualidad es utilizada como herramienta por personas jurídicas y naturales inseridas en ese espacio virtual, para prácticas benéficas financieras que vulneran derechos fundamentales como el derecho a la privacidad de los usuarios de internet, valiéndose de herramientas tecnológicas como aplicativos que se muestran como útiles y no perjudiciales, las cuales esconden una real intención como es la recolecta de información personal con fines comerciales.




      Internet es una red abierta y como tal no hay garantía alguna de privacidad cuando no hay un efectivo control, pues cada vez que una persona accede a internet está abriendo una puerta hacia su privacidad, hacia su intimidad, una puerta que después no va poder cerrar, porque no tiene la llave o herramienta para hacerlo y quedando por tanto expuestos permanentemente. Todos los días los usuarios de internet están produciendo información sobre sí mismo y brindando información sobre su familia, amigos, su estatus social, económico, político, cultural, sus preferencias, gustos, pensamientos, posturas, lugares que frecuentan, georeferencia etc., exponiéndose así inconscientemente y esa información personal como datos básicos, es recolectada por personas o empresas a través de las aplicaciones –APP, redes sociales, motores de búsqueda etc., que solicitan como requisito para su utilización la autorización para acceder a la información personal guardada en dispositivos electrónicos, dándole una apariencia de aplicativos gratuitos cuando realmente no lo son, debido a que el usuario realmente está pagando por el uso de aquel aplicativo con su información personal, con su privacidad, pues esa información tiene un valor comercial.


    




    

      Es así como esa práctica de recolección de datos con fines comerciales está abriendo debates actualmente en el escenario político y jurídico, puesto que la privacidad se convirtió en una relación de marketing a nivel mundial. Muchas veces no se tiene la capacidad de comprender la dimensión de vulneración que esa práctica causa en la privacidad de los usuarios, los cuales se encuentra desprotegidos jurídicamente ante esta injerencia que se ha venido desenvolviéndose a escalas gigantescas, siendo las leyes domésticas inexistentes o quedando insuficientes para proteger la información personal de sus ciudadanos recolectada en masa a través de aplicativos y redes sociales en internet.




      La Declaración Universal de Derechos Humanos de 1948, estipulo que nadie podría ser objeto de injerencias arbitrarias en su vida privada, su familia, su domicilio o su correspondencia; en ese sentido observase como esa nueva práctica es violatoria de los tratados internacionales, inclusive de los ordenamientos constitucionales internos; imponiendo así para el derecho la búsqueda de soluciones, frente a cuestionamientos que pretenden concientizar sobre la importancia de empezar a trabajar en el desenvolvimiento de verdaderas herramientas jurídicas.




      Cuestionamientos tales como ¿Que debemos hacer en materia jurídica?, ¿Cómo podemos prepararnos ante estas prácticas que vulneran el derecho de la privacidad de millones ciudadanos? ¿Es posible crear normas y pactos internacionales como instrumento jurídico para proteger la privacidad frente a la venta abusiva de datos personales recolectados en internet? son muchos los interrogantes que sobre el tema se presentan.




      I. El derecho a la privacidad conforme tratados y convenios internacionales y los nuevos retos en la era digital




      Cuando se habla de privacidad inmediatamente debe abrirse paso a los derechos de la personalidad inseridos en los ordenamientos constitucionales internos como derechos inviolables. Los derechos de la personalidad fueron uno de los grandes avances traídos a la carta superior interna de los países Latino Americanos, impregnados por un derecho humanizado, donde el hombre y su dignidad se tornan el centro de ordenamiento jurídico, gracias a los aportes y avances propuestos y acogidos por medio de pactos, tratados y convenios internacionales suscritos, que vienen a resguardar de forma taxativa la privacidad, imponiendo el deber de respetarla.


    




    

      La globalización desde sus inicios trajo consigo la necesidad de la cooperación internacional con la finalidad de proteger los derechos humanos y fundamentales de problemas que transbordaban los contexto internos de los países, es así como manifiesta Guerra,[32] que esa cooperación internacional para buscar soluciones a problemas tiene como grande preocupación además de la tutela de los derechos humanos (sea en el plano doméstico o en el plano internacional) preocupase por las lesiones que puedan ser producidas a los derechos humanos como resultado del momento de globalización que vive la humanidad.




      Fue entonces por la necesidad de cooperación internacional que se ratificaron declaraciones, pactos y convenios internacionales que protegen el derecho a la privacidad e inseridos como normas y principios que rigen el ordenamiento jurídico interno de los países firmantes. Al ser la globalización conforme Guerra, no más atribuida a términos meramente económicos, su estudio se tornó asunto obligatorio en las instituciones tanto públicas como privadas, en las agendas políticas, en el medio académico y sobre todo para el derecho, lo que debe implicar una nueva percepción para los juristas.




      Es como de esa cooperación internacional surge toda una normatividad supranacional entorno al derecho a la privacidad, como es la Declaración Universal de Derechos Humanos de 1948[33] que en su artículo 12 consagra que nadie será objeto de injerencias arbitrarias en su vida privada, su familia, su domicilio o su correspondencia, teniendo por tanto la persona derecho a ser protegida por la ley contra esas intromisiones. El Pacto de San José de Costa Rica, de 1969,[34] por su parte estipulo el derecho a la privacidad como un derecho conexo de la honra y la dignidad en su artículo 11 inciso 2, en ese sentido, estipulo que toda persona al tener derecho al respeto de su honra y al reconocimiento de su dignidad no puede ser objeto de injerencias arbitrarias o abusivas a su vida privada o al de su familia.




      En el mismo sentido, el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políticos de 1976[35] en su artículo 17, decidió proteger el derecho a la intimidad, prohibiendo las injerencias arbitrarias o ilegales a la vida privada de las personas y concediéndoles el derecho de invocar la ley para fines de protección del derecho a la privacidad.


    




    

      También la Convención internacional sobre la protección de los derechos de todos los trabajadores migratorios y de sus familiares de 1990,[36] en su artículo 14, decide proteger el derecho a la privacidad estipulando que ningún trabajador migratorio o familiar suyo sería sometido a injerencias arbitrarias o ilegales en su vida privada, familia, hogar, correspondencia u otras comunicaciones




      Desde el 1948 vemos como el derecho a la privacidad ha sido ratificado por el derecho supranacional, protegiendo y adaptando el bien jurídico tutelado, privacidad, honra y la dignidad humana a los nuevos contextos sociales, políticos, y culturales que los medios de comunicación virtuales como el internet ha generado.




      Es así como en esa necesidad de cooperación para proteger el bien jurídico derivado de la Declaración de los Derechos Humanos, las Naciones Unidas ha venido expidiendo una serie de resoluciones que buscan proteger el derecho a la privacidad el actual desarrollo tecnológico, con base en una serie de debates relacionados sobre la promoción, la protección y el disfrute de los derechos humanos en Internet y el derecho a la privacidad en internet, dentro de las cuales cabe destacar:




      I.1. Resolución A/HRC/28/L.27 del 24 de marzo de 2015, titulada “El derecho a la privacidad en la era digital”[37]





      El derecho a la privacidad en la era digital conforme el Consejo de Derechos Humanos de las Naciones Unidas, tiene como finalidad reafirmar el derecho a la privacidad, buscando así determinar y aclarar los principios, normas y mejores prácticas relativos a la promoción y protección del derecho a la privacidad, buscando por tanto crear un procedimiento especial con ese fin. Es así que conforme las Naciones unidas existe la necesidad de seguir debatiendo y analizando, sobre la base del derecho internacional de los derechos humanos, las cuestiones relativas a la promoción y protección del derecho a la privacidad en la era digital, buscando establecer garantías procesales, supervisión, destinación recursos nacionales y hacer efectiva la vigilancia en el derecho a la privacidad, lo que implica que deben ser analizados siempre el principio de no arbitrariedad, el principio de legalidad y el principio de la pertinencia de las prácticas de vigilancia, evaluando la necesidad y proporcionalidad.




      En la misma resolución el Consejo de Derechos Humanos de las Naciones Unidas manifiesta su preocupación indicando, que si bien por un lado el rápido ritmo del desarrollo tecnológico permite a las personas de todo el mundo utilizar la nueva tecnología de la información y las comunicaciones, por otro lado también incrementa la capacidad de los gobiernos, las empresas y las personas de llevar a cabo actividades de vigilancia, interceptación y recopilación de datos, lo que podría constituir una violación o una transgresión al derecho a la privacidad.


    




    

      Preocupa también a las Naciones Unidas la recolección de datos, puesto que algunos tipos de metadatos, tomados en conjunto, pueden revelar información personal y pueden dar indicación del comportamiento, las relaciones sociales, las preferencias privadas y la identidad de una persona. Recordando así que es deber del Estado y empresas privadas de la responsabilidad de respetar los derechos humanos donde se encuentra inserida la privacidad.




      Es así como mediante esta resolución las Naciones Unidas manifiesta su preocupación y decide establecer algunas medidas que en síntesis son: 1. Reafirmar el derecho a la privacidad. 2. Reconocer la Naturaleza abierta y global del internet. 3. Afirmar que el derecho a la privacidad de las personas debe estar protegidos en internet. 4. Nombra un relator sobre el derecho a la privacidad




      Dicho relator tendría básicamente como funciones: reunir información sobre los marcos internacionales y nacionales, prácticas, experiencias, tendencias, novedades y retos relacionados con el derecho a la privacidad en la era digital, formular recomendaciones para garantizar el derecho a la privacidad frente a las nuevas tecnologías de comunicación, determinar cuáles serían aquellos posibles obstáculos para la protección y promoción del derecho a la privacidad y presentar propuestas o recomendaciones para superarlos, ayudar crear conciencia de la importancia de la protección de la privacidad y sobre todo concientizar a los Estados sobre la importancia de proporcionar herramientas o recursos efectivos a las personas cuyo derecho a la privacidad haya sido vulnerado.




      I.2. Resolución A//HRC/32/L.20 del 27 de junio de 2016, titulada “Promoción, protección y disfrute de los derechos humanos en Internet”[38]





      Dándole continuidad a lo estipulado en resoluciones anteriores, el Consejo de Derechos Humanos de las Naciones Unidas en el 2016 emite esta nueva resolución donde expresa la importancia que se tiene de generar confianza en Internet respecto del derecho de la privacidad, al igual que otros derechos humanos, con el propósito de que internet pueda alcanzar su verdadera finalidad, el cual es facilitar el desarrollo e innovación, en ese sentido, para que internet mantenga su naturaleza global y de forma abierta, los Estados deben abordar las preocupaciones relativas a la seguridad de los derechos humanos en los medios digitales, incluyendo así la privacidad.




      Y para garantizar la privacidad y otros derechos humanos en Internet, conforme expresa la resolución A//HRC/32/L.20 los Estados deben actuar mediante instituciones nacionales democráticas y transparentes basadas en el estado de derecho, de forma tal que se asegure la libertad y la seguridad en la red para que pueda seguir siendo un motor enérgico del desarrollo económico, social y cultural.


    




    

      Recalcando en todo caso dicha resolución el deber de los Estados de proteger el derecho a la privacidad cuando hacen uso de los medios tecnológicos.




      I.3. Resolución /HRC/34/L.7/Rev.1 de 22 de marzo de 2017, titulada “El derecho a la privacidad en la era digital”[39]





      En la resolución del año 2017 el Comité de Derechos Humanos recomienda a los Estados tomar las medidas eficaces para impedir la retención, el tratamiento y el uso ilegales de datos personales almacenados por las autoridades públicas y las empresas y reconoce que aún existe la necesidad de seguir debatiendo y analizando, sobre la base del derecho internacional de los derechos humanos, las cuestiones relativas a la promoción y protección del derecho a la privacidad en la era digital, puesto que el examen del derecho a la privacidad debe basarse en las obligaciones jurídicas internacionales y nacionales existentes, incluido el derecho internacional de los derechos humanos.




      El Consejo observa con preocupación la práctica actual de tratamiento automático de los datos personales para el establecimiento de perfiles individuales, lo cual puede dar lugar a discriminación o decisiones que de otro modo puedan afectar al disfrute de los derechos humanos, incluidos los derechos económicos, sociales y culturales.




      También manifiesta su preocupación por la frecuencia con la que las personas no dan su consentimiento libre, explícito e informado para que sus datos personales sean reutilizados, es decir, vendidos o revendidos, mientras que ha aumentado considerablemente la recopilación, el procesamiento y el intercambio de datos personales, incluidos datos confidenciales, en la era digital.




      Es así como el Consejo reafirma que los derechos de las personas, incluido el derecho a la privacidad, también deben estar protegidos en Internet; razón por la cual los Estados deben Adoptar medidas para poner fin a las violaciones del derecho a la privacidad y crear las condiciones necesarias para impedirlas, examinar sus procedimientos, prácticas y legislación relativos a la vigilancia y la interceptación de las comunicaciones y la recopilación de datos personales, para lo cual deberán mantener mecanismos nacionales de supervisión, de índole judicial, administrativa o parlamentaria, entre otras medias explicitadas en dicha resolución.




      En ese sentido como lo expresa el mismo Consejo la preocupación existente frente a la vulneración del derecho a la privacidad tomo un nuevo contorno que enciende las alarmas respecto a la forma como se está vulnerando actualmente el derecho a la privacidad, con la venta y reventa de datos personales de los usuarios de internet, sin su expreso y libre consentimiento, lo que propone retos enormes para los Estados dar cumplimiento a los pactos, convenciones y tratados internacionales con respecto a la protección del derecho a la privacidad en la era digital, retos de ¿cómo evitar y prevenir?, ¿cómo restablecer? y ¿Cómo sancionar? y será que esas medidas, prácticas y legislaciones internas de los Estados serán suficientes para controlar vulneraciones del derecho de la privacidad en un mundo virtual tan abierto y amplio como el internet?


    




    

      II. Marco jurídico para la protección de datos en internet de Brasil y Colombia




      Con la finalidad de acercarnos a responder algunos de los cuestionamientos planteados en tópico antecedido, es necesario dar una breve observación a las actuales legislaciones internas de países como Colombia y Brasil, con la finalidad de establecer si las legislaciones domesticas permiten una real protección del derecho a la privacidad, como es la regulación de la venta y reventa de datos personales, como proceder cuando no existe consentimiento expreso y libre de los usuarios de internet, y cuáles son los parámetros y directrices establecidas para la recolecta de datos personales por intermedio de aplicativos y redes sociales.




      II.1. Marco Jurídico en Brasil sobre Protección de Datos en Internet




      El congreso Nacional de Brasil, por medio de la ley Nº 12.965, de 23 de abril de 2014,[40] estableció los principios, garantías, derechos y deberes para el uso de internet, teniendo dentro de sus fundamentos los derechos humanos, el desarrollo de la personalidad, y dentro de sus principios la protección a la privacidad, la protección de datos personales, la seguridad y funcionalidad de la red de internet, entre otros; garantizando así el Estado brasilero los derechos de los usuarios a su intimidad, vida privada, siendo por tanto indemnizable por daño material o moral cuando se presente vulneración a estos derechos.




      Respecto a la protección de datos personales recolectados en internet esa ley dispone dentro de las garantías, obligaciones a las empresas prestadoras del servicio de internet como, el no fornecimiento a terceros de datos personales, registro de conexiones y navegación sin el consentimiento expreso, libre e informado del usuario, salvo determinación legal.




      En cuanto a la recolecta, almacenamiento y tratamiento de datos personales, solo podrán ser utilizados para la finalidad que justifica su recolecta, uso legal y que se encuentren plenamente previstas en los contratos de prestación de servicios, o conforme termino de usos de aplicativos de internet, siendo así necesario el consentimiento expreso sobre la recolecta, uso, almacenamiento y destinación de esos datos personales en cumplimiento de cláusulas contractuales, garantizando de igual forma el derecho a excluir de forma definitiva datos personales fornecidos a determinadas aplicaciones en internet, al igual que la garantía de requerirle, terminar la relación contractual entre las partes o declarar nula las cláusulas contractuales que impliquen violación al sigilo de las comunicaciones privadas, o en contratos de adhesión que no ofrezca como alternativa para el contratante la adopción del fuero brasilero para resolver controversias contractuales de corrientes del servicio prestado en Brasil.


    




    

      La ley Nº 12.965/2014, desenvolvió una sección específica dirigida a la protección de los registros, de los datos personales y a las comunicaciones privadas; partiendo del criterio de que los datos personales y contenido de comunicaciones privadas deben preservar la intimidad y vida privada; lo que implica que cualquier operación de recolecta de datos, almacenamiento, y tratamiento de datos personales tanto de proveedores del servicio de internet, como de aplicaciones de internet, en que por lo menos uno de esos actos ocurra en territorio nacional, deberán ser obligatoriamente respetada la legislación federal y los derechos a la privacidad, es decir, datos recolectados en territorio brasilero, o que las actividades sean realizadas por personas jurídicas en el extranjero que oferten servicios al público brasilero, o posea una sucursal en Brasil.




      En ese sentido tanto proveedores como aplicaciones de internet deberán prestar el servicio conforme la legislación brasilera para recolectar, guardar, almacenar, y tratamiento de datos, so pena sanciones civiles, penales, y administrativas entre otras medidas.




      El Decreto Nº 8.771, de 11 de mayo de 2016[41] viene a indicar procedimientos para la guarda y protección de datos por proveedores de conexión e de aplicaciones y establece parámetros para la fiscalización y apuración de infracciones contenidas en la Ley no 12.965, de 23 de abril de 2014, disponiendo así, que tanto los proveedores de conexión, como los de aplicaciones, deben en la recolección, guarda, almacenamiento y destinación de datos personales, seguir unas directrices sobre patrones de seguridad, algunas de ellas son: i. el establecimiento de control estricto sobre el acceso a los datos mediante la definición de responsabilidades de las personas que tendrán posibilidad de acceso privilegiado y/o exclusivos para determinados usuarios. ii. contar con mecanismos de autenticación de acceso a registros. iii. usar soluciones de gestión de registros por medios de técnicas que garanticen la inviolabilidad de datos, tales como encriptación.




      El Decreto establece también que los proveedores de conexión y aplicaciones de internet, deben retener la menor cantidad posible de datos personales, comunicaciones privadas, registros de conexión y acceso a aplicaciones, debiendo por tanto ser excluidas esas informaciones personales, cuando es cumplida la finalidad de su uso, cuando termina el plazo determinado de la obligación legal.




      Obsérvese que conforme el ordenamiento jurídico brasilero sobre protección de datos personales en la era digital, aunque muestra ser completo, está limitado al territorio nacional tanto para garantizar el derecho a la privacidad, como para sancionar sus vulneraciones; quedando corto para proteger a los brasileros usuarios de internet en aquellos casos cuando la recolecta de datos, almacenamiento, y tratamiento de datos personales es efectuado por parte de aplicaciones de internet fuera de Brasil, cuando dichas actividades son realizadas por personas jurídicas en el extranjero que no ofertan servicios al público brasilero, o no poseen sede o sucursal en Brasil.


    




    

      II.2. Marco Jurídico en Colombia sobre Protección de Datos en Internet




      Colombia inicio su proceso más visible de protección para el manejo adecuado de datos personales en medios digitales, con base en el derecho fundamental a la privacidad en el año 2012, por medio de la ley estatutaria 1581.[42]





      Esta ley tenía principalmente como objeto desarrollar el derecho constitucional que tienen todas las personas a conocer, actualizar y rectificar las informaciones que sobre ellas se hayan recolectado en bases de datos o archivos; lo que llevo a que dentro de esta normatividad se desenvolvieran una serie de principios y disposiciones que serían aplicadas a todos los datos personales registrados en cualquier base de datos susceptibles de tratamiento por entidades de naturaleza tanto pública como privada; como también se estipulo la delimitación de esa norma la cual aplicaría solamente aquellos tratamientos de datos personales efectuados en territorio colombiano o cuando el encargado de tratamiento de los datos ajeno al territorio colombiano pudiera responder legalmente con base en las normas y tratados internacionales.




      La disposición con la finalidad de protección de derecho a la privacidad estipulo que cuando esas bases de datos o archivos tengan como intención ser suministrados a terceros, se debe de manera previa, informar al Titular de los datos y solicitar su autorización, debiendo todos los datos personales recolectados cumplir integralmente con los principios de legalidad, finalidad, libertad, veracidad y calidad de los datos, transparencia, acceso y circulación restringida, seguridad y confidencialidad.




      Cabe resaltar dentro de los principios inseridos en la ley 1581 de 2012, el principio de la libertad exige que el tratamiento de datos sólo puede ejercerse con el consentimiento, previo, expreso e informado del titular, razón por la cual los datos personales no podrán ser obtenidos o divulgados sin previa autorización, o en ausencia de mandato legal o judicial que releve el consentimiento, lo que exige la concurrencia del principio de seguridad para que esa información sujeta a tratamiento no se usada, accedida de forma fraudulenta y sin autorización.




      Imponiendo así esos principios el deber de informar al titular al momento de solicitar la autorización, de forma clara y expresa cual será el tratamiento que se le darán a sus datos personales y cuál será la finalidad de los mismos, cuáles son los derechos que tiene como titular de esos datos personales. La ley también estableció mecanismos de vigilancia y sanción, y prohibió expresamente la transferencia de datos personales a terceros países que no proporcionen niveles adecuados de protección de datos.


    




    

      Con la finalidad de facilitar el cumplimiento de la ley estatutaria 1581/2012, fue expedido el Decreto ley 1377 de 2013 que vino a reglamentar aspectos relacionados con la I– autorización del titular de información para el Tratamiento de sus datos personales, II– las políticas de Tratamiento de los Responsables y encargados, III– el ejercicio de los derechos de los titulares de información, IV-las transferencias de datos personales, V– la responsabilidad demostrada frente al Tratamiento de datos personales.




      Con el decreto se definieron parámetros frente a la autorización para la recolección de datos personales y se establecieron limitaciones al tratamiento de datos recolectados, indicándose por tanto cuales serían las políticas para el tratamiento de datos. Respecto a la autorización el decreto fue claro en estipular que conforme a los principios de finalidad y libertad, la recolección de datos debe limitarse a datos personales que son pertinentes y adecuados conforme consentimiento expreso y claro del titular, para la finalidad que son recolectados o requeridos y esos datos personales solo podrán ser utilizados durante el tiempo que sea razonable y necesario para el cumplimiento de las finalidades que justificaron su recolección; y ese control debe ser llevado por la Superintendencia de Industria y Comercio; no pudiendo en todo caso utilizar ningún medio engañoso o fraudulento para recolectar y realizar tratamiento de datos personales.




      Al revisar la normatividad colombiana sobre protección de datos en internet, se observa que desde el año 2013, no existe un rexamen de los procedimientos, prácticas y normatividad respecto de la recopilación de datos personales; pues existe en la actualidad grandes preocupaciones manifestadas por el Consejo de Derechos Humanos de Naciones con respecto a la práctica actual de tratamiento automático de los datos personales para el establecimiento de perfiles individuales, y la frecuencia con la que las personas no dan su consentimiento libre, explícito e informado para que sus datos personales sean reutilizados, es decir, vendidos o revendidos.




      Lo que deja sin un piso jurídico eficaz para proteger la privacidad de los colombianos, cuando personas o empresas extranjeras, sin sede o vinculo funcional en Colombia, hacen recolección y tratamiento en masa de datos personales de los usuarios de aplicativos de internet, información que es obtenida utilizando engaños, fraude y sin especificar al titular de la información el uso que le darán a sus datos personales, engaños que llevan al usuario o titular de la información a manifestar su consentimiento para que sus datos sean recolectados y utilizados indiscriminadamente para intereses económicos y políticos.




      III. La venta de datos en internet




      Para Hablar de venta de datos en internet es necesario definir de forma general lo que son datos personales, que conforme el entendimiento de la del artículo 14, inciso I, del Decreto Nº 8.771, de 11 de mayo de 2016 expedido en Brasil, puede definirse datos personales como la información relacionado a la persona natural identificada o identificable, incluyendo números identificativos, datos de lugares o identificadores electrónicos, cuando estén o estuvieron relacionados a una persona.


    




    

      Y entiéndase como tratamiento de datos personales, conforme el inciso II, del decreto en mención, como toda operación realizada con los datos personales, como es recolecta, producción, recepción, clasificación, utilización, acceso, reproducción, trasmisión, distribución, procesamiento, archivo, almacenamiento, eliminación, evaluación o control de información, modificación, comunicación, transferencia, difusión, o extracción.




      Existe una especie de clasificación de datos personales las cuales ocupan la atención del presente escrito, como son los datos denominados de “sensibles” definidos por el Estado colombiano en el artículo 3, inciso 3, del decreto 1377 de 2013 como: “aquellos que afectan la intimidad del titular o cuyo uso indebido puede generar su discriminación, tales como los que revelen el origen racial o étnico, la orientación política, las convicciones religiosas o filosóficas, la pertenencia a sindicatos, organizaciones sociales, de derechos humanos o que promueva intereses de cualquier partido político o que garanticen los derechos y garantías de partidos políticos de oposición, así como los datos relativos a la salud, a la vida sexual, y los datos biométricos”.




      Esos datos sensibles están siendo en la actualidad recolectados a través de aplicativos conocidos como APP y redes sociales por empresas extranjeras que ofrecen servicios globalmente de forma “gratuita” en plataformas virtuales y sin sedes físicas en los países de los usuarios, situación que conlleva a que esa información recolectada no pueda ser controlada eficazmente por los ordenamientos jurídicos internos de los países y sus respectivas entidades de control, lo que hace aprovechable tal situación por parte de esas empresas o personas para hacer tratamientos automáticos indebidos a esos datos personales, y estableciendo perfiles individuales, que permiten identificar a la personas en relacionamientos de marketing como potenciales clientes y en el caso de política como potenciales votantes, convirtiéndose la información personal del usuario en una especie de producto en el mercado el cual tiene un valor que es negociado con el mejor oferente, independientemente del fin último que este dé a esos datos personales.




      En ese sentido cabe preguntarse ¿las personas son realmente informadas de la destinación que tienen sus datos personales como producto de mercado? ¿Realmente existe una autorización, clara expresa, surgida de un consentimiento no viciado por parte del usuario para que sus datos personales sean vendidos y revendidos? ¿Puede los datos personales privados ser utilizados como moneda cambio para acceder a servicios que son promocionados como gratuitos? ¿Es esa práctica violatoria del derecho a la privacidad?




      Cuando observamos las directrices y principios que rigen la recolección y tratamientos de datos personales es posible responder con preocupación esos cuestionamientos, comenzando por resaltar la preocupación manifiesta por las Naciones Unidas respecto a la frecuencia con la que las personas no dan su consentimiento libre, explícito e informado para que sus datos personales sean reutilizados, es decir, vendidos o revendidos, lo que deja trasparecer las formas fraudulentas utilizadas, valiéndose de artificios como “servicio gratuito” que realmente no vienen a ser gratuitos.


    




    

      Si bien esa práctica ha venido desenvolviéndose desde tiempo atrás, es en la actualidad que viene a llamar la atención de la comunidad internacional y del Consejo de Derechos Humanos de las Naciones Unidas la forma como viene siendo vulnerado el derecho a la privacidad de miles y miles de personas en todo el mundo a través de internet, gracias a labor de un grupo periodístico investigativo de “The Guardian e The New York Time”[43] que puso al descubierto la forma en que están siendo comercializados los datos personales sensibles de usuarios de aplicaciones de internet como redes sociales.




      Los hechos que concentran la atención de muchos países respecto de cómo proteger efectivamente el derecho a la privacidad de las personas cuando hacen uso de servicios ofrecidos en plataformas virtuales en internet, llámese aplicaciones o redes sociales son sustentadas conforme los hechos acontecidos con la empresa “Cambridge Analytica”,[44] que prestaba servicios análisis de datos personales de consumidores y electores utilizando métodos de biométricos a través de test. Esta empresa no tenía una sede física específica de operación, prestando sus servicios en diversas partes del mundo.




      La empresa Cambridge Analytica, es conocida en la actualidad por su ligación al escándalo en que se encuentra implicado la rede social Facebook, por la infiltración de datos personales de millones de usuarios de esta rede social, datos que fueron utilizados para influenciar votos y persuadir los potenciales votantes a favor de la campaña del entonces candidato presidencial Donald Trump, que fue electo como presidente de los Estados Unidos en el año 2017.




      Esa infiltración de datos se dio por medio de aplicaciones de encuestas o test de personalidades contenidas en la plataforma de Facebook que podían determinar, informaciones privadas e íntimas de las personas, informaciones que fueron recolectadas y transferidas de forma ilegal y sin autorización de usuarios a las bases de datos de La empresa Cambridge Analytica.




      Comenta Jhon Freddy Vega,[45] en un video,[46] que los usuarios afectados con la infiltración de sus datos personales fueron alrededor de 50 millones de usuarios de Facebook, con base en esos test donde se podía determinar las emociones e inseguridad de las personas y así clasificar los potenciales votantes que no tenían un candidato determinado, para después llenarlos de información falsa y así manipularlos psicológicamente para optar por el candidato para el cual la empresa se encontraba prestando sus servicios de “asesoría”.


    




    

      Cuando se analiza el caso en mención, no puede hablarse de existencia de un expreso y libre consentimiento para tratamiento de datos otorgado a Cambridge Analytica, para acceder a información personal contenida en la plataforma de Facebook, con la aplicación de los test, si bien algunas personas aceptaban, lo hacían de forma inconsciente y sin pleno conocimiento de la finalidad que le darían a sus datos personales, desconociendo por tanto las reales políticas de usos para realización de los test, exponiendo no solo sus datos personales y privacidad, sino también los de sus contactos, lo que conllevo a que fueran muchas las personas que aun no accediendo ni expresando consentimiento le fueron infiltrados sus datos.




      Algunos países al sur de América como Brasil, se vieron también afectados con la infiltración de datos personales desde la plataforma virtual de Facebook razón por la cual el gobierno de Brasil envió notificación a Facebook exigiendo explicaciones sobre la infiltración de datos por la empresa marketing digital Cambridge Analytica, a través de la Secretaria Nacional de Defensa del Consumidor– SENACON, donde hace una serie de cuestionario como cuantos brasileros fueron afectado, como fueron utilizados los datos y a quien fueron repasadas esas informaciones, debiendo responder Facebook en un tiempo estipulado sobre pena de sanción, conforme informa la Agencia de Noticias Brasil.[47] Fueron aproximadamente conforme Facebook medio millón de brasileros, exactamente 443 mil los afectados con las infiltraciones de la empresa de consultoría y marketing Cambridge Analytica.[48]





      Lo que deja evidenciado una práctica de tratamiento de datos en todo el mundo totalmente ilegal y opuesta a los principios estipulados en ordenamientos internos y violatorio del derecho de la privacidad; principios que como manifiesta Navarro,[49] sean creado a partir de la constante evolución del derecho a la privacidad e intimidad, principios básicos para una legislación que busque la protección personal de los usuarios de los medios de comunicación que recolectan datos personales, permitiendo destacar, el principio de la especificación, propósito o la finalidad, el cual obliga a quien recolecta la información además del deber de informar al interesado cual es el fin de la recolección, destinar los datos para el fin informado, debiendo ser sancionados cuando utiliza los datos para otro destino, y el principio de la confidencialidad, que viene a ser el principio que protege realmente al individuo de posibles violaciones a su vida privada.


    




    

      Estas nuevas formas de vulneración de derechos humanos y fundamentales exigen la pronta y eficaz solución para prevenir y frenar los atentados que se vienen cometiendo contra la privacidad con el tratamiento en masa de datos sensibles recolectados en internet de forma abusiva e ilegal, lo que impone como desafíos a los ordenamientos jurídicos de cada país a transcender más allá de su territorio nacional, con la finalidad de proteger los derechos de sus ciudadanos y exigir reparaciones cuando estos sean vulnerados, lo que impone desafíos de cooperación internacional en la era digital.




      IV. En búsqueda de pactos en Latino América que busquen proteger la privacidad en internet




      En los países de América del Sur, se hace necesario buscar soluciones conjuntas y mancomunadas que les permitan reaccionar a los países ante situaciones que amenazan los derechos humanos y fundamentales en masa de personas que hacen uso de plataformas virtuales, ¿Como los países del sur de América pueden superar juntos las transgresiones a través de medios digitales que infringen la privacidad de sus ciudadanos? ¿Cómo crear herramientas jurídicas globales?




      Las anteriores preguntas buscan llevar a la reflexión, más que pretender responderlas concretamente, para lo cual llama la atención con la finalidad de abrir horizontes que permitan reaccionar eficientemente a los países suramericanos, el ejemplo de los países que componen el bloque o Reglamento General de Protección de Datos– GDPR, de la Unión Europea– UE. Reglamento (UE) 2016/679.[50]





      Dicho reglamento empezó a regir a partir del 25 de mayo del año en curso, considerado por la UE como una preparación de Europa para la era digital, el cual tiene como objetivos conforme la Comisión Europea[51] proteger los derechos fundamentales de los ciudadanos europeos como sus datos personales independientemente de donde los datos sean tratados o procesados. La ley tiene básicamente dos finalidades, la primera fortalecer los derechos fundamentales de los ciudadanos en la era digital y segundo, beneficiar a las empresas con la simplificación de normas del mercado único digital, es decir, crear una norma única para todos los países que hacen parte de la Unión Europea.




      De igual forma fue creado en la Unión Europea un Consejo Europeo de Protección de Datos –CEPD– como organismo de la Unión con personalidad jurídica, atribuyéndole competencias tales como decidir sobre litigios entre las autoridades nacionales de supervisión, también cumplirá funciones de asesoría y orientación sobre conceptos que necesite el Reglamento General de Protección de Datos RGPD.


    




    

      La Unión Europea es vivo ejemplo de que la protección del derecho a la intimidad en la era digital ultrapasa las dimensiones del derecho doméstico, y que los países del sur de América deben enfrentar de forma conjunta los nuevos desafíos de la era digital, pues como expresa Souza,[52] en un escenario tan globalizado como el actual donde las interacciones están cada vez más instantáneas y la comunicación facilita las relaciones humanas, sea de orden social, institucional, o comercial, son incrementados elementos de internacionalización, lo que repercute fatalmente en las relaciones jurídicas surgidas en ese contexto y tal incremento acontece en una intensidad hasta entonces desconocida, desafiando los mecanismos jurisdiccionales tradicionales a dar cuenta de los litigios resultantes de esas nuevas formas de relacionamiento.




      Los países del Sur de América no pueden de forma aislada enfrentar los nuevos desafíos que fragilizan derechos humanos como la intimidad y privacidad en medios digitales, debiendo ser reanalizadas y reformulas sus políticas internas de privacidad de datos personales conforme a las resoluciones expedidas por las Naciones Unidas, de forma tal que se permita el convivio armónico entre el desenvolvimiento tecnológico y los derechos humanos y fundamentales.




      Siendo así importante acrecentar los pasos, puesto que conforme expresa Valadão[53] al paso que la prestación jurisdiccional no acompaña el ritmo de la internacionalización que inunda las relaciones sociales, se acumulan fragilidades en la tutela de las relaciones jurídicas con elementos extranjeros, puesto que el Estado de forma insolada es incapaz de dar soluciones a los litigios oriundos de ellas, siendo necesario ampliar los horizontes jurídicos para crear tanto mecanismos de prevención, como de regulación y represión que permiten proteger los bienes jurídicos tutelados en los medios virtuales o digitales.




      Conclusiones





      De asunto expuesto puede concluirse que, en los países de América del Sur, es necesario desenvolver verdaderas y eficaces herramientas jurídicas para proteger el derecho fundamental a la privacidad de las personas usuarias de internet frente a la infiltración o venta de datos, al mismo paso y agilidad en que ese derecho a la privacidad viene siendo vulnerado.


    




    

      Es necesario modificar el pensamiento que se limita a los ordenamientos domésticos, para resolver problemáticas que van más allá de las líneas territoriales en una era tan global y digitalizada como la actual.




      La protección de datos personales en la era digital, aunque legislaciones como la de Brasil y Colombia muestran ser completas, se encuentran delimitadas a un espacio específico en un mundo completamente globalizado, lo que genera que se quede corto cuando debe funcionar como normas de prevención, cuando la recolecta, almacenamiento y tratamiento de datos personales es efectuado por parte de aplicaciones de internet extraterritorialmente.




      Por tanto la recomendación en el tema aquí abordado, es la cooperación jurídica internacional entre países de América del Sur como verdadero mecanismo para efectivar los derechos humanos, y poder superar las crisis que presentan las prácticas que vulneran el derecho de la privacidad de las personas, como la venta abusiva de datos personales sensibles recolectados de forma ilegal en internet por tanto sin cumplimiento de directrices o principios trazadas por normas internas, haciéndose necesario la creación de normas y pactos internacionales como verdaderos instrumentos jurídicos para proteger la privacidad en la era digital.
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      CAPÍTULO II




      PACTOS NACIONALES E INTERNACIONALES, FAMILIA, GÉNERO, MINORIDAD Y PUEBLOS ORIGINARIOS




      Femicidio vinculado y tratados internacionales




      Gabriela Vanesa Stefani[54]





      Introducción




      En el presente trabajo realizaré un análisis sobre la forma de aplicación que requiere la figura típica del femicidio vinculado. En primer lugar, abordaré el concepto de femicidio y su clasificación, para luego analizar el correcto juzgamiento que deben poseer las sentencias ante casos de femicidio, y la necesidad de incorporar la figura del femicidio vinculado al catálogo de delitos que contiene el Código Penal Argentino, para así poder cumplir con lo establecido por las convenciones internacionales sobre derechos humanos de las mujeres.




      Concepto




      Fue Diana Russel quien utilizó el término femicide por primera vez en el año 1976 en el Tribunal Internacional sobre Crímenes contra las Mujeres celebrado en Bruselas. En una primera definición de femicidio sostiene que es el asesinato de mujeres realizado por hombres motivados por odio, desprecio, placer o un sentido de propiedad de las mujeres. Y posteriormente lo define junto a Jill Radford como el asesinato misógino de mujeres cometidos por hombres.




      Diana Russell clasifica al femicidio, distinguiendo entre femicidio íntimo, no íntimo y por conexión. El primero hace referencia a los asesinatos cometidos por hombres con quien la víctima tenía o tuvo una relación íntima, familiar, de convivencia o afines a éstas; mientras el segundo, alude a aquellos cometidos por hombres con quienes la víctima no tenía relaciones íntimas pero que involucran un ataque sexual previo, por lo que también es denominado femicidio sexual. Finalmente, el femicidio por conexión “hace referencia a las mujeres que fueron asesinadas ‘en la línea de fuego’ de un hombre tratando de matar a una mujer. Este es el caso de mujeres parientes, niñas u otras mujeres que trataron de intervenir o que simplemente fueron atrapadas en la acción del femicida”.[55] (Red Chilena, 2004:76).


    




    

      Del concepto mencionado, podemos decir que, dar muerte en forma violenta a una mujer no es suficiente para la configuración de tipo penal de femicidio, con lo cual se requiere, no solo que estén presentes los elementos de conocer y querer matar a una mujer (elementos constitutivos del dolo), sino que además se le debe agregar el elemento de motivación como pueden ser el odio, el desprecio, placer, etc., por el solo hecho de ser mujer.




      Ello necesariamente conlleva al juzgador a realizar un análisis del contexto para poder determinar si en el caso concreto la conducta realizada se puede subsumir en algunas de las formas de los tipos penales de femicidio. Lo que demuestra la complejidad del análisis de la problemática de género, a la hora de juzgar con perspectiva de género.




      Femicidio vinculado




      Ahora bien, respecto al término femicidio vinculado, el Código Penal Argentino no lo recepta; es un término cuyo concepto fue elaborado por la ONG “La casa del Encuentro” que posee dos modalidades: “por un lado, son todas aquellas personas que fueron asesinadas por el femicida, al intentar impedir el femicidio o que quedaron atrapadas “en la línea de fuego”.




      Por otro, son personas con vínculo familiar o afectivo con la mujer, que fueron asesinadas por el femicida con el objeto de castigar y destruir psíquicamente a la mujer a quien consideran de su propiedad. Este segundo concepto sería aplicable a este caso, con la salvedad de que se trató de su forma tentada y no consumada”.[56]





      A este segundo supuesto es al que me referiré en estas líneas, por considerar que la inclusión típica de esta forma delictiva al código penal argentino es imprescindible para abordar la problemática de género en todas sus modalidades.




      Se ha acuñado el término Femicidio “Vinculado”, “…partiendo del análisis de las acciones del femicida, para consumar su fin: matar, castigar o destruir psíquicamente a la mujer sobre la cual ejerce la dominación”.[57] (La casa del Encuentro, 2013:25).




      Y esta relación de dominación, configurada en su forma de coacción psicológica, provoca en la víctima una situación de parálisis que la imposibilita a actuar de cualquier modo para defenderse de las agresiones y del peligro latente que puede existir respecto de un familiar con el que la víctima tiene algún vínculo familiar o afectivo.


    




    

      “De esta manera, el objetivo del femicida sería en todos los casos la destrucción de la mujer, no necesariamente física, sino psicológica y emocional, sirviendo como vehículo la muerte de personas del entorno de la mujer”.




      El artículo 7 de la Convención Interamericana para prevenir, sancionar y erradicar la violencia contra la mujer “Convención de Belem do Pará” 4 establece: “Los Estados partes condenan todas las formas de violencia contra la mujer y convienen en adoptar, por todos los medios apropiados y sin dilaciones, políticas, orientadas a prevenir, sancionar y erradicar dicha violencia y en llevar a cabo lo siguiente:




      a. abstenerse de cualquier acción o práctica de violencia contra la mujer y velar por que las autoridades, sus funcionarios, personal y agentes e instituciones se comporten de conformidad con esta obligación;




      b. actuar con la debida diligencia para prevenir, investigar y sancionar la violencia contra la mujer;




      c. incluir en su legislación interna normas penales, civiles y administrativas, así como las de otra naturaleza que sean necesarias para prevenir, sancionar y erradicar la violencia contra la mujer y adoptar las medidas administrativas apropiadas que sean del caso;




      d. adoptar medidas jurídicas para conminar al agresor a abstenerse de hostigar, intimidar, amenazar, dañar o poner en peligro la vida de la mujer de cualquier forma que atente contra su integridad o perjudique su propiedad;




      e. tomar todas las medidas apropiadas, incluyendo medidas de tipo legislativo, para modificar o abolir leyes y reglamentos vigentes, o para modificar prácticas jurídicas o consuetudinarias que respalden la persistencia o la tolerancia de la violencia contra la mujer;




      f. establecer procedimientos legales justos y eficaces para la mujer que haya sido sometida a violencia, que incluyan, entre otros, medidas de protección, un juicio oportuno y el acceso efectivo a tales procedimientos;




      g. establecer los mecanismos judiciales y administrativos necesarios para asegurar que la mujer objeto de violencia tenga acceso efectivo a resarcimiento, reparación del daño u otros medios de compensación justos y eficaces, y




      h. adoptar las disposiciones legislativas o de otra índole que sean necesarias para hacer efectiva esta convención”.[58]





      Por su parte el artículo 2 de la CEDAW (Convención sobre la eliminación de todas las formas de discriminación contra la mujer) establece: “Los Estados Partes condenan la discriminación contra la mujer en todas sus formas, convienen en seguir, por todos los medios apropiados y sin dilaciones, una política encaminada a eliminar la discriminación contra la mujer y, con tal objeto, se comprometen a:


    




    

      a) consagrar, si aún no lo han hecho, en sus constituciones nacionales y en cualquier otra legislación apropiada el principio de la igualdad del hombre y de la mujer y asegurar por ley u otros medios apropiados la realización práctica de ese principio;




      b) adoptar medidas adecuadas, legislativas y de otro carácter, con las sanciones correspondientes, que prohíban toda discriminación contra la mujer;




      c) establecer la protección jurídica de los derechos de la mujer sobre una base de igualdad con los del hombre y garantizar, por conducto de los tribunales nacionales competentes y de otras instituciones públicas, la protección efectiva de la mujer contra todo acto de discriminación;




      d) abstenerse de incurrir en todo acto o práctica de discriminación contra la mujer y velar por que las autoridades e instituciones públicas actúen de conformidad con esta obligación;




      e) tomar todas las medidas apropiadas para eliminar la discriminación contra la mujer practicada por cualesquiera personas, organizaciones o empresas;




      f) adoptar todas las medidas adecuadas, incluso de carácter legislativo, para modificar o derogar leyes, reglamentos, usos y prácticas que constituyan discriminación contra la mujer y




      g) derogar todas las disposiciones penales nacionales que constituyan discriminación contra la mujer”.[59]





      Se puede apreciar, que en ambos instrumentos internacionales se fijan obligaciones que recaen sobre los Estados que han adherido a las mismas; de cuyos instrumentos tan solo la CEDAW posee rango constitucional consagrado por el art. 75 inciso 22 de la Constitución Nacional.




      Más aun cuando se trata de la discusión respecto a la importancia que representa una figura legal orientada a satisfacer compromisos internacionales.




      Con lo cual, el efecto que importan tales soluciones repercute en la sociedad como un mensaje sobre el camino que se ha tomado como Estado, en contra de todo tipo de discriminación. Un paso adelante en este camino será lograr prevenir comportamientos que atenten contra la igualdad de género a partir de la aplicación de reglas claras sustentadas en la idea de una sociedad libre y democrática de modo tal que todos sus integrantes logren proyectar su plan de vida y ejecutarlo.




      Los tratados internacionales de derechos humanos de las mujeres, tienen como rasgo de identidad central el de configurar una manifestación de la discriminación por la desigualdad real entre varón y mujer, pues es ejercida contra la mujer por el solo hecho de ser mujer o que la afecta en forma desproporcionada, o basada en su género, según lo establecido la definición del artículo 1 de la Convención de Belem do Para´ “Para los efectos de esta convención debe entenderse por violencia contra la mujer cualquier acción o conducta, basada en su género, que cause muerte, daño o sufrimiento físico, sexual o psicológico a la mujer, tanto en el ámbito público como en el privado”.


    




    

      De la definición del art. 1 de la Convención de Belem do Para se infiere la necesidad de regular la violencia de género en todas sus formas, y el femicidio vinculado responde a la modalidad de violencia psicológica en la que se provoca la muerte de un ser querido para infligir a la víctima sufrimiento.




      De ello se deriva que para que se configure la violencia contra la mujer, el hombre se debe posicionar respecto de la mujer en un binomio superior/inferior, existiendo violencia física, psicológica o sexual, entre otras, por su género. Es decir, en una relación de desigualdad, y por eso, negándole el reconocimiento fáctico de que cuenta con un ámbito de determinación para su personal proyecto de vida, ejerciendo demostraciones de poder, dominación o control por la violencia.[60] Ello, solo se puede apreciar, en los casos de femicidio vinculado, analizando el contexto de violencia de género por los que atraviesa la víctima en un lapso de tiempo, que termina desencadenando en el femicidio o femicidio vinculado, cuando se produce la muerte de un ser querido, lo que es consecuencia de un proceso de violencia que se agrava constantemente y desencadena en el hecho fatal de femicidio vinculado.




      La consideración de la mujer en esta relación de desigualdad que la coloca en un plano de inferioridad, es cultural porque su trasfondo son “las relaciones de poder históricamente desiguales entre el hombre y la mujer que han conducido a la dominación de la mujer y a la discriminación en su contra por parte del hombre e impedido el adelanto pleno de la mujer” por ello “la violencia contra la mujer es uno de los mecanismos sociales fundamentales por los que se fuerza a la mujer a una situación de subordinación respecto del hombre.”




      Actualmente, nuestro Código Penal Argentino no tipifica el femicidio vinculado en la forma de “dar la muerte a un familiar o persona con un vínculo afectivo con la víctima, para castigarla o provocarle sufrimientos psicológicamente”, con lo cual estas formas delictivas son impunes, por no ser reguladas acorde a los compromisos internacionales asumidos por el Estado Argentino. “La Corte IDH, con miras a los deberes de los Estados de similar tenor contenidos en la CADH, ha sostenido que la impunidad ante las violaciones de los derechos humanos existe cuando hay “la falta en su conjunto de investigación, persecución, captura, enjuiciamiento y condena de los responsables de las violaciones de los derechos protegidos por la Convención Americana” siendo que “(…) el Estado tiene la obligación de combatir tal situación por todos los medios legales disponibles ya que la impunidad propicia la repetición crónica de las violaciones de derechos humanos y la total indefensión de las víctimas y sus familiares”.[61]



    




    

      Por su parte, el Legislador hizo mención en sus argumentos de la existencia del femicidio vinculado: el Diputado Abreu señaló las distintas clases de femicidio al decir que los estudios han distinguido claramente tres clases de femicidio: el femicidio íntimo, es decir, aquel asesinato cometido por varones con quien la víctima tiene una relación íntima o familiar cercana; el femicidio no íntimo o público, que es aquel asesinato cometido por un varón con quien la víctima no tenía relaciones íntimas o familiares, y el femicidio por conexión o vinculado, que es cuando el femicida mata a persona con vínculo familiar o afectivo con la mujer con el objeto de castigarla o destruirla psíquicamente, por considerarla su propiedad.




      Ahora bien, en lo que respecta a la violencia de género en el ámbito delictivo “se trata de una noción que permite aunar fenómenos que, aparentemente, pueden ser distintos –como los homicidios sexuales de mujeres por parte de desconocidos y aquellos homicidios cometidos por maridos o novios–, pero que encuentran una raíz común en cuanto se trata de crímenes contra mujeres motivados o basados en el lugar subordinado que ellas ocupan en la jerarquía de género”.[62] (Toledo, 2009:15)




      Por su parte el Comité de la ONU ha señalado que la definición contenida en el art. 1 de la CEDAW incluye la violencia basada en el sexo, es decir, la violencia dirigida contra la mujer porque es mujer o que la afecta en forma desproporcionada. Incluye actos que infligen daños o sufrimientos de índole física, mental o sexual, amenazas de cometer esos actos, coacción y otras formas de privación de la libertad. La violencia contra la mujer puede contravenir disposiciones de la Convención, sin tener en cuenta si hablan expresamente de la violencia.




      Es por ello que ante casos dudosos de existencia de violencia de género es necesario que se revise el contexto en que ocurrió el hecho. El contexto requiere de una investigación sobre la relación preexistente entre autor y víctima, sin caer en estereotipos, que pueden llevarse a cabo a través de informes o pruebas técnicas que incluyan las personalidades de ambos, y el análisis de las características que posee la violencia, a fin de determinar si existió el rasgo que hace a la identidad central de la violencia de género.




      Por su parte se reconoce que “En la medida que la violencia contra las mujeres se entiende como parte de un fenómeno que va más allá de las solas normas penales, y no simplemente como una clase de lesiones, o una clase de delitos de violencia intrafamiliar, podrán también darse respuestas más adecuadas frente a la complejidad que reviste este tipo de delitos. Cuando no se entiende la violencia contra las mujeres de este modo, entonces se plantean todo el tiempo cuestiones tales como “las mujeres también ejercen violencia” o “los hombres también son víctimas”, como si se tratara simplemente de quién da o no un golpe o insulto. Sólo en la medida que la violencia contra las mujeres se reconoce como parte de todo un sistema social y simbólicamente las mujeres se encuentran –al menos– en desventaja, es posible apreciar la necesidad de abordar esta violencia de forma distinta y, en consecuencia, la necesidad de ajustar la noción de debida diligencia a aplicarse en la investigación de estos casos, así como la forma en que se interpretan las normas –tanto generales como específicas– en relación a la violencia contra las mujeres”.[63] (Toledo, 2009:50).


    




    

      Conclusión




      Siguiendo la exposición desarrollada hasta aquí, considero que el problema de la violencia de género radica en la desigualdad existente entre el hombre y la mujer, lo que responde a una concepción histórica de construcción social patriarcal. Con lo cual se hace necesario abordar la problemática desde un cambio radical cultural para así lograr erradicar la misma.




      Ahora bien, el femicidio vinculado es una forma de violencia de género que requiere no necesariamente un daño o violencia física, sino que tiene por objetivo la destrucción de la mujer, a través de infringirle sufrimientos de tipo psicológico y emocional, utilizando como vehículo la muerte de personas del entorno de la mujer, motivo por el cual las mujeres se encuentran coaccionadas por esta violencia psicológica, y nada pueden hacer para impedir que el desenlace trágico acontezca, toda vez que se encuentran imposibilitadas psicológicamente de actuar como lo haría cualquier persona.




      Los tratados internacionales que regulan los derechos humanos de las mujeres deben ser aplicados de forma efectiva por los Estados Partes que lo han adoptado, es por ello que están obligados a legislar y tipificar la figura del femicidio en todas sus formas y modalidades; y el femicidio vinculado es una de ellas, por ende, se hace necesario su regulación para dar efectivo cumplimiento de los instrumentos internacionales, para que el Estado Argentino no incurra en responsabilidad internacional.
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      Femicidio, evolución y tratamiento actual en la normativa argentina. Incidencia de los tratados internacionales en su tipificación[64]






      Ximena Morales[65]





      I. Lineamientos generales. Etapa previa a la sanción de la ley 26.791 que incorporó el femicidio/feminicidio en el art. 80 inc. 11 en el Código Penal de la Nación Argentina




      En los últimos años se advierte una tendencia legislativa en la región en un claro avance de ampliar los derechos de las mujeres que tiene su norte en la igualdad de género. En este sentido, la figura del femicidio o feminicidio, se convirtió en la bandera de lucha de los movimientos activistas de mujeres de Latinoamérica, obteniéndose su tratamiento legislativo.




      Con ello se asumió la obligación internacional de muchos Estados de prevenir, erradicar y sancionar la violencia contra aquellas, que se base en su condición de tales.




      En abril de 2009 con la sanción de la ley 26.485, la República Argentina se acercaba a cumplir con los estándares internacionales en materia de protección y acceso a la justicia de las mujeres que sufrieran algún tipo de violencia definida como:




      “… toda conducta, acción u omisión, que de manera directa o indirecta, tanto en el ámbito público como en el privado, basada en una relación desigual de poder, afecte su vida, libertad, dignidad, integridad física, psicológica, sexual, económica o patrimonial, como así también su seguridad personal. Quedan comprendidas las perpetradas desde el Estado o por sus agentes.




      Se considera violencia indirecta, a los efectos de la presente ley, toda conducta, acción omisión, disposición, criterio o práctica discriminatoria que ponga a la mujer en desventaja con respecto al varón”. (art. 4).


    




    

      Del resto de su articulado surgen las acciones de protección judicial y administrativa. De este modo se dispone;




      “ARTICULO 3º - Derechos Protegidos. Esta ley garantiza todos los derechos reconocidos por la Convención para la Eliminación de todas las Formas de Discriminación contra la Mujer, la Convención Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia contra la Mujer, la Convención sobre los Derechos de los Niños y la Ley 26.061 de Protección Integral de los Derechos de las Niñas, Niños y Adolescentes y, en especial, los referidos a:




      a) Una vida sin violencia y sin discriminaciones;




      b) La salud, la educación y la seguridad personal;




      c) La integridad física, psicológica, sexual, económica o patrimonial;




      d) Que se respete su dignidad;




      e) Decidir sobre la vida reproductiva, número de embarazos y cuándo tenerlos, de conformidad con la Ley 25.673 de Creación del Programa Nacional de Salud Sexual y Procreación Responsable;




      f) La intimidad, la libertad de creencias y de pensamiento;




      g) Recibir información y asesoramiento adecuado;




      h) Gozar de medidas integrales de asistencia, protección y seguridad;




      i) Gozar de acceso gratuito a la justicia en casos comprendidos en el ámbito de aplicación de la presente ley;




      j) La igualdad real de derechos, oportunidades y de trato entre varones y mujeres;




      k) Un trato respetuoso de las mujeres que padecen violencia, evitando toda conducta, acto u omisión que produzca revictimización”.




      A la par, se indica como obligación del Estado la de garantizar a las mujeres en cualquier procedimiento judicial o administrativo, además de todos los derechos reconocidos en la Constitución Nacional, los Tratados Internacionales de Derechos Humanos ratificados por la Nación Argentina, la presente ley y las leyes que en consecuencia se dicten, los siguientes derechos y garantías:




      a) a la gratuidad de las actuaciones judiciales y del patrocinio jurídico preferentemente especializado;




      b) a obtener una respuesta oportuna y efectiva;




      c) a ser oída personalmente por el juez y por la autoridad administrativa competente;




      d) a que su opinión sea tenida en cuenta al momento de arribar a una decisión que la afecte;




      e) a recibir protección judicial urgente y preventiva cuando se encuentren amenazados o vulnerados cualquiera de los derechos enunciados en el artículo 3º de la presente ley;


    




    

      f) a la protección de su intimidad, garantizando la confidencialidad de las actuaciones;




      g) a participar en el procedimiento recibiendo información sobre el estado de la causa;




      h) a recibir un trato humanizado, evitando la revictimización;




      i) a la amplitud probatoria para acreditar los hechos denunciados, teniendo en cuenta las circunstancias especiales en las que se desarrollan los actos de violencia y quiénes son sus naturales testigos;




      j) a oponerse a la realización de inspecciones sobre su cuerpo por fuera del estricto marco de la orden judicial. En caso de consentirlas y en los peritajes judiciales tiene derecho a ser acompañada por alguien de su confianza y a que sean realizados por personal profesional especializado y formado con perspectiva de género y




      k) a contar con mecanismos eficientes para denunciar a los funcionarios por el incumplimiento de los plazos establecidos y demás irregularidades (art. 16).




      Entre los instrumentos internacionales que sirvieron de base para el tratamiento normativo en nuestro país de una legislación que sancionara hechos de violencia hacia las mujeres, tal como se viene desarrollando, toma gran protagonismo la Convención de Belém do Pará (09/06/1994, de la que Argentina es país signatario).




      En ella se establece que “…debe entenderse por violencia contra la mujer cualquier acción o conducta, basada en su género, que cause muerte, daño o sufrimiento físico, sexual o psicológico a la mujer, tanto en el ámbito público como en el privado…” (art. 1); y “…Se entenderá que violencia contra la mujer incluye la violencia física, sexual y psicológica: a. que tenga lugar dentro de la familia o unidad doméstica o cualquier otra relación interpersonal, ya sea que el agresor comparta o haya compartido el mismo domicilio que la mujer, y que comprende, entre otros, violación, maltrato y abuso sexual. b. que tenga lugar en la comunidad y sea perpetrada por cualquier persona y que comprende, entre otros, violación, abuso sexual, tortura, trata de personas, prostitución forzada, secuestro y acoso sexual en el lugar de trabajo, así como en instituciones educativas, establecimientos de salud o cualquier otro lugar, y c. que sea perpetrada o tolerada por el Estado o sus agentes, donde quiera que ocurra…” (art. 2).





      II. Debate parlamentario Ley 26.791




      La citada ley fue sancionada el 14 de noviembre de 2012 y promulgada el 11 de diciembre de ese año. Resulta de interés el debate parlamentario que enmarcó y precedió su sanción. El contexto social fue punto de encuentro en el discurso de la totalidad de los legisladores que expresaron:




      “…su convicción de que con la reforma venían a reconocer una realidad social que merecía un reproche especialmente significativo por el especial valor vulnerante de los derechos humanos y su evidente direccionamiento a sostener una cultura de opresión. Todos sostuvieron en mayor o menor medida que se trataba de un paso hacia los objetivos de alcanzar una plena igualdad en el ejercicio de los derechos de varones y mujeres y en el esfuerzo por erradicar el brutal obstáculo al progreso que representa la violencia contra la mujer…”.


    




    

      Sostuvo la senadora Escudero que “…para la conducta del femicida, la vida de la mujer está condicionada al cumplimiento de las expectativas del varón. El varón la considera parte de su patrimonio. Entonces, cuando la mujer incumple sus expectativas, la castiga…”.




      El diputado Milman agregó que “…’femicidio’ es la palabra que mejor describe los asesinatos de mujeres por parte de los hombres, motivados por el desprecio, el odio, el placer o el sentido de propiedad sobre ellas…”.




      A lo expuesto agregaron que hay en el femicidio un plus que no está presente en el resto de las agravantes y que consiste en el brutal desprecio de la dignidad de las personas “…ese profundo desprecio hacia la condición humana de la mujer que, si no admite someterse a sus decisiones, no merece continuar su existencia…”.




      La diputada Mirkin indicó que “…la muerte de la mujer en manos de un varón es el último paso de muchos años de violencia, que tal como lo establece la ley integral de violencia contra las mujeres, se trata de violencia psicológica, sexual, económica, simbólica y la exhibida en los medios…”.[66]





      En otro momento de su exposición la senadora Escudero indicó que “…En cuanto a la tipificación del femicidio decimos: el hombre que matare a una mujer o a una persona que se autoperciba con identidad de género femenino y mediare violencia de género… ¿Qué significa violencia de género? En nuestra legislación, en nuestro derecho, está perfectamente definido qué se entiende por violencia de género, tanto en la ley 26.485, de protección integral justamente para prevenir, sancionar y erradicar la violencia contra las mujeres, como en la que aprueba la Convención de Belém do Pará. O sea que el tipo está absolutamente claro y específico. Este femicidio que estamos tipificando como tal, incluye al femicidio íntimo, es decir, en el ámbito de una relación íntima, y al femicidio sexual, cuando se tienen una relación sexual o se la quiere tener; pero no está limitado a esos dos tipos, sino que se da siempre que mediare violencia de género, sea femicidio íntimo, sexual u otro tipo…”.[67]





      También se pronunció la diputada Rodríguez al sostener que “…Es cierto que se pidió la incorporación de la palabra “femicidio”, aunque en realidad es un reduccionismo legal, porque aquí se trata de una categoría mucho más amplia que lo que puede contener un tipo penal: comprende el homicidio sexual de mujeres; el homicidio vinculado a una situación de violencia de género no sólo íntima, que es a lo que se refiere el inciso 1° –que ha sido ampliado– sino también cuando es por medio de conocidos o extraños…”.[68]



    




    

      III. Tipificación del delito de femicidio como homicidio agravado (art. 80, inc. 11° CP)




      La redacción actual del artículo 80, inciso 11 del Código Penal de la República Argentina, es la siguiente:




      “Se impondrá reclusión perpetua o prisión perpetua, pudiendo aplicarse lo dispuesto en el artículo 52, al que matare:… A una mujer cuando el hecho sea perpetrado por un hombre y mediare violencia de género” (inciso incorporado por ley 26.791, art. 2 B.O. 14/12/12).[69]





      Como se observa se agrava la pena cuando el sujeto pasivo sea una mujer que hubiese sido víctima de violencia de género por parte de un hombre. En este caso, el sujeto activo sólo puede ser un varón, mientras que el sujeto pasivo debe tratarse necesariamente de una mujer. La razón de esta causal de agravación de la pena debe hallarse en el contexto de violencia física o coactiva que caracteriza a la violencia de género. El homicidio de la mujer bajo estas condiciones aparece como el epílogo fatal de una relación atravesada por el sometimiento y la humillación expresada hacia el género femenino.[70]





      También se ha sostenido que “…femicide…alcanzaba toda muerte de una mujer basada en su género o, en otras palabras, que se explique por la pertenencia al género femenino de la víctima (…) Por ejemplo, para seguir una de las posibles sistematizaciones, el Modelo de protocolo latinoamericano de investigación de las muertes violentas de mujeres por razones de género (femicidio/feminicidio), identifica al femicidio íntimo…el no íntimo (la muerte de una mujer cometida por un hombre desconocido con quien la víctima no tenía ningún tipo de relación, por ejemplo de una agresión sexual)…el ´sexual sistémico´(alude a la muerte de mujeres que son previamente secuestradas, torturadas y/o violadas)…Todos estos hechos tienen en común que se trata de expresiones extremas de violencia, pero de un tipo de violencia específico, que está directamente vinculado al género de la víctima…De ahí que se llame a este tipo de violencia, ´violencia de género contra las mujeres´, o ´violencia contra las mujeres basada en el género´ o ´violencia contra las mujeres por el hecho de ser mujeres…”.[71]



    




    

      En este sentido “…si el objetivo principal es proteger a la mujer maltratada, la respuesta a la violencia sexista debe evitar soluciones unitarias y uniformes lejanas a las particularidades del caso…”.[72]





      En atención a ello, se ha dicho que para que se configure un caso de violencia de género puede bastar un episodio aislado; así como no todo acto contra una mujer será violencia de género, tampoco es necesario su repetición para que se configure. Resulta necesario entonces, evaluar las condiciones de cada caso en particular para de este modo determinar la subsunción típica de la acción en la figura legal que se viene analizando, teniendo en cuenta las premisas antes indicadas.




      Subyace entonces la siguiente pregunta, ¿cuándo un homicidio se tipifica como femicidio?, ¿cuáles son los elementos de la agravación de la conducta y con ella de la imputación?




      Hay casos de femicidio que pueden subsumirse en otras figuras agravadas, como por ejemplo homicidio por ensañamiento u homicidio por odio[73] y odio de género.[74] Pero para que se califique un homicidio como femicidio, debe enlazarse el hecho con la violencia de género y ello es precisamente lo que le otorga el carácter de agravado, es decir, la manera en que las víctimas pueden evitar la agresión del autor es sometiéndose a su voluntad. La contracara es que son muertas por no haberse sometido.[75] En este sometimiento y cosificación de la víctima reside una de las claves para interpretar la violencia de género y femicidio.




      IV. Análisis de las sentencias de femicidios desde 2012




      Resulta muy útil sobre el particular el trabajo investigativo efectuado por la Unidad Fiscal Especializada en Violencia contra las Mujeres (UFEM),[76] realizado con motivo de haberse cumplido cinco años desde la sanción de la agravante en trato.




      En su informe “Análisis de las primeras 50 sentencias por femicidio del país. Artículo 80 inciso 11 del Código Penal. A 5 años de la ley 26.791”, condensa datos duros que permiten visibilizar de forma categórica la problemática en crisis.


    




    

      Fueron tomados para la elaboración del informe casos donde la sentencia dictada haya sido condenatoria por homicidios consumados agravados por el artículo 80, inc. 11° del Código Penal de la República Argentina (exceptuándose de este modo los que han quedado en grado de conato).




      El universo de datos colectados ha sido de 54 sentencias, la primera dictada el 29 de octubre de 2014 y la más reciente el 12 de junio de 2017. Se registraron 55 víctimas, todas mujeres, y 58 autores condenados por femicidio.




      Desagregando ese número, se obtiene que, en 2014, se dictó una sola condena por el delito en desarrollo; en 2015, fueron 20 los fallos en ese sentido; para 2016 se aumentaron las condenas a 27 y en 2017 –al momento del relevo– fueron 6.




      En lo que respecta a las jurisdicciones del país que más sentencias por femicidio han dictado, Salta cuenta con 12; Córdoba con 10; Buenos Aires, sigue con 9, la ciudad autónoma de Buenos Aires con 8; y luego el número decrece en el resto de las provincias argentinas.




      De las 54 sentencias analizadas, surge que han sido 57 hombres y una mujer los condenados. La mujer fue condenada como coautora junto a su pareja masculina, por el asesinato de una mujer con la que él mantenía otra relación afectiva. Va de suyo que la agravante sólo fue aplicada al hombre.




      La edad promedio de los autores de este delito es de 37 años, encontrándose el 40% de los condenados entre los 30 y 49 años. En cuanto a la nacionalidad, el 87% –que responde a 51 casos– son mayormente de nacionalidad argentina; sólo hay dos casos de autores de femicidio provenientes de otros países de la región: un paraguayo y un uruguayo.




      En el 94% de los casos existía entre víctima y victimario un conocimiento previo –generalmente de pareja– y en menor medida, se trató de conocidos. Sólo hubo 3 casos (6%) en los que no existía ningún vínculo previo.




      Los femicidios íntimos[77] cuentan con 46 víctimas, de las cuales el 70% encontró la muerte de mano de quienes eran sus parejas al momento del hecho, y el 30% restante, murió a causa de la intervención fatal de sus ex parejas.




      En este tipo de femicidio prevalece el apuñalamiento (36%) seguidos por casos de mujeres baleadas (24%).




      Fue señalado que 18 sentencias registran denuncias previas de la víctima contra el victimario (39% de los casos se condenó por femicidio íntimo). Este mayor porcentaje de las sentencias podría deberse a que éste es un elemento que los tribunales consideran para aplicar el agravante.




      Un dato que conmueve es que, en 9 de las sentencias dictadas por femicidio íntimo (19%) el hecho se cometió frente a o los hijos de la víctima.




      Desde otro ángulo, podemos señalar que también existe el denominado femicidio sexual, que es aquél donde se acreditó que en el hecho hubo violencia sexual en el ataque, con o sin acceso carnal y sin restringir la violencia sexual a la violencia genital. Puede darse en cualquier relación vincular.


    




    

      En cuanto al modo de tratamiento del cuerpo ya sin vida, se observó que en el 22% de los casos, el victimario se deshizo de aquél con desprecio, asimilación a la basura o intención de descarte. Hubo casos donde el cuerpo fue envuelto en bolsas y arrojado en zanjas o alcantarillas, descuartizado e integrado al sistema de recolección de residuos para su desaparición, o directamente, no pudo ser encontrado. En 4 casos se evidenció mutilación del cuerpo, incluyendo en 2 de ellos la quema del cadáver.




      V. Instrumentos internacionales de Derechos Humanos mencionados en las sentencias




      Resulta frecuente la invocación en las sentencias dictadas utilizando el agravante del artículo 80, inc. 11° del Código Penal, de un gran número de instrumentos internacionales. Así, vemos la mención a la “Convención Interamericana para prevenir, sancionar y erradicar la violencia contra la mujer” (Convención de Belém do Pará), en casi la totalidad de los casos (43).




      En 44 fallos (equivalente al 81%) se hace mención a tratados internacionales adoptados por el Estado vinculados a los derechos de las mujeres y de las niñas y niños.




      También se invocan: la “Convención sobre la Eliminación de Todas las Formas de Discriminación contra la Mujer” (CEDAW) –mencionada en 28 ocasiones–, acompañada de la cita a la Recomendación del Comité CEDAW N° 19 sobre violencia contra mujeres; y la remisión a la “Convención sobre Derechos de Niños, Niñas y Adolescentes” –3 casos–.




      También se mencionan instrumentos soft law como la “Conferencia Mundial de Beijing” –8 casos–; la “Declaración Universal de Eliminación de la Violencia contra la Mujer”; el “Modelo de protocolo Latinoamericano de Investigación de Muertes Violentas de Mujeres por Razones de Género” y las “Reglas de Brasilia” –entre otras–.





      VI. Caso “González y otras vs. México (Campo Algodonero)” –Corte IDH–




      Cobra importancia también, la cita efectuada a jurisprudencia internacional, que marcó una senda en lo que refiere a la investigación de los casos en los cuales medie violencia de género.




      Veamos.




      Los hechos del presente caso sucedieron en ciudad Juárez– México, donde desaparecieron y luego fueron halladas sin vida, tres jóvenes mujeres. Ellas eran:




      

        	Laura Berenice Ramos, estudiante de 17 años de edad, desapareció el 22 de setiembre de 2001.




        	Claudia Ivette Gonzáles, trabajadora en una empresa maquilladora, 20 años de edad, desapareció el 10 de octubre de 2001.


      


    




    

      

        	Esmeralda Herrera Monreal, empleada doméstica de 15 años de edad, desapareció el lunes 29 de octubre de 2001.


      




      Sus familiares presentaron las denuncias de desaparición. No obstante, no se iniciaron mayores investigaciones. Las autoridades se limitaron a elaborar los registros de desaparición, los carteles de búsqueda, la toma de declaraciones y el envío del oficio a la policía judicial.




      El 6 de noviembre de 2001 se encontraron los cuerpos, que presentaban signos de violencia sexual. Se concluyó que las tres mujeres estuvieron privadas de su libertad antes de su muerte. A pesar de los recursos interpuestos por sus familiares, no se investigó ni se sancionó a los responsables.




      El caso fue abordado por la Corte IDH, que resolvió con fecha 16 de noviembre de 2009.





      En el petitorio de la CIDH se solicitó a la Corte IDH que declare a México responsable por la violación de los derechos consagrados en los artículos 4, 5, 8, 19 y 25 de la “Convención Americana sobre Derechos Humanos”, en relación con las obligaciones establecidas en los artículos 1.1 y 2 de la misma, y el incumplimiento del artículo 7 de la “Convención para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia contra la Mujer”.




      El petitorio de los representantes de las víctimas, solicitaba a la Corte IDH, que además de los artículos invocados por la Comisión, declare que el Estado es responsable por la violación de los artículos 7 y 11 de la “Convención Americana”, todos ellos en relación con los artículos 1.1 y 2 de la misma, así como el artículo 7 de la “Convención Belém do Pará”, en conexión con los artículos 8 y 9 del mismo instrumento. Además, solicitaron la violación del artículo 5 de la “Convención Americana” en perjuicio de las tres mujeres.




      La Corte se avocó entonces a determinar si México cumplió con sus obligaciones de respetar y garantizar los derechos a la vida, la integridad personal y a la libertad personal de las jóvenes González, Ramos y Herrera.




      Con respecto al deber de prevención, se sostuvo que los Estados deben adoptar medidas integrales para cumplir con la debida diligencia en casos de violencia contra las mujeres. En particular, deben contar con un adecuado marco jurídico de protección, con una aplicación efectiva del mismo y con políticas de prevención y prácticas que permitan actuar de una manera eficaz ante las denuncias. La estrategia de prevención debe ser integral, es decir, debe prevenir los factores de riesgo y a la vez fortalecer las instituciones para que puedan proporcionar una respuesta efectiva a los casos de violencia contra la mujer. Asimismo, los Estados deben adoptar medidas preventivas en casos específicos en los que es evidente que determinadas mujeres y niñas pueden ser víctimas de violencia. Todo esto debe tomar en cuenta que, en casos de violencia contra la mujer, los Estados tienen, además de las obligaciones genéricas contenidas en la “Convención Americana”, una obligación reforzada a partir de la “Convención Belém do Pará”, párr. 258.


    




    

      Se efectuó una división de dos momentos claves en los que el deber de prevención debía ser analizado. El primero es antes de la desaparición de las víctimas, y el segundo, antes de la localización de sus cuerpos sin vida.




      En este sentido, indicaron que México no demostró haber adoptado las medidas razonables, conforme a las circunstancias que rodeaban a los casos, para encontrar a las víctimas con vida (…) - párr. 284.




      Además, consideró la Corte, que el Estado no demostró haber adoptado normas o implementado las medidas necesarias, conforme al artículo 2 de la “Convención Americana” y al artículo 7.c de la “Convención Belém do Pará”, que permitieran a las autoridades ofrecer una respuesta inmediata y eficaz ante las denuncias de desaparición y prevenir adecuadamente la violencia contra la mujer. Tampoco demostró haber adoptado normas o tomado medidas para que los funcionarios responsables de recibir las denuncias tuvieran la capacidad y la sensibilidad para entender la gravedad del fenómeno de la violencia contra la mujer y la voluntad para actuar de inmediato - párr. 285.




      En razón de ello, la Corte IDH consideró que el Estado violó los derechos a la vida, integridad personal y libertad personal reconocidos en los artículos 4.1, 5.1, 5.2 y 7.1 de la “Convención Americana”, en relación con la obligación general de garantía contemplada en el artículo 1.1 y la obligación de adoptar disposiciones de derecho interno contemplada en el artículo 2 de la misma, así como con las obligaciones contempladas en el artículo 7.b y 7.c de la “Convención Belém do Pará”, en perjuicio de Claudia Ivette González, Laura Berenice Ramos Monárrez y Esmeralda Herrera Monreal - párr. 286.




      De acuerdo a lo expuesto, se concluyó que en el caso existió impunidad y que las medidas de derecho interno adoptadas han sido insuficientes para enfrentar las graves violaciones de derechos humanos ocurridas. El Estado no demostró haber adoptado normas o implementado las medidas necesarias, conforme al artículo 2 de la “Convención Americana” y al artículo 7.c de la “Convención Belém do Pará”, que permitieran a las autoridades ofrecer una investigación con debida diligencia. Esta ineficacia judicial frente a casos individuales de violencia contra las mujeres propicia un ambiente de impunidad que facilita y promueve la repetición de los hechos de violencia en general y envía un mensaje según el cual la violencia contra las mujeres puede ser tolerada y aceptada como parte del diario vivir - párr. 388.




      Del modo indicado, (…) La impunidad de los delitos cometidos envía el mensaje de que la violencia contra la mujer es tolerada, lo que favorece su perpetuación y la aceptación social del fenómeno, el sentimiento y la sensación de inseguridad en las mujeres, así como una persistente desconfianza de éstas en el sistema de administración de justicia. (…) - párr. 400.




      Se efectuó una interesante definición del estereotipo de género. Así, se indicó que aquél se refiere a una pre-concepción de atributos o características poseídas o papeles que son o deberían ser ejecutados por hombres y mujeres respectivamente. Teniendo en cuenta las manifestaciones efectuadas por el Estado (..), es posible asociar la subordinación de la mujer a prácticas basadas en estereotipos de género socialmente dominantes y socialmente persistentes, condiciones que se agravan cuando los estereotipos se reflejan, implícita o explícitamente, en políticas y prácticas, particularmente en el razonamiento y el lenguaje de las autoridades de policía judicial, como ocurrió en el presente caso. La creación y uso de estereotipos se convierte en una de las causas y consecuencias de la violencia de género en contra de la mujer - párr. 401.


    




    

      Sentado lo precedente, la Corte IDH determinó respecto de la responsabilidad internacional del Estado que:




      

        	El Estado no es responsable por violaciones al derecho a la vida, a la integridad personal, a la libertad personal en relación con su obligación de respeto contenida en el artículo 1.1 de la “Convención Americana”.




        	El Estado es responsable por violaciones al derecho a la vida, a la integridad personal (de conformidad con lo establecido en el artículo 5.1 y 5.2) y a la libertad personal, en relación con la obligación de garantía contenida en el artículo 1.1 de la “Convención Americana” y la obligación de adoptar disposiciones de derecho interno establecida en el artículo 2 de dicho tratado. Asimismo, el Estado incumplió con las obligaciones contempladas en el artículo 7.b y 7.c de la “Convención de Belém do Pará”, en perjuicio de las víctimas.




        	El Estado incumplió con su deber de investigar –y con ello su deber de garantizar– los derechos a la vida, integridad personal (de conformidad con lo establecido en el artículo 5.1 y 5.2) y libertad personal, en relación con las obligaciones generales de garantía establecidas en los artículos 1.1 y 2 de la “Convención Americana” y con el artículo 7.b y 7.c de la “Convención Belém do Pará”, en perjuicio de las víctimas. En igual sentido –continúa indicando la Corte– el Estado violó los derechos de acceso a la justicia y protección judicial, en relación con las obligaciones generales de garantía establecidas en los artículos 1.1 y 2 de la “Convención Americana” y con el artículo 7.b y 7.c de la “Convención Belém do Pará”, en perjuicio de las y los familiares de las víctimas.




        	El Estado violó el deber de no discriminación contenido en el artículo 1.1 de la “Convención Americana”, en relación con el deber de garantía de los derechos a la vida, integridad personal (de conformidad con lo establecido en el artículo 5.1 y 5.2) y libertad personal, en perjuicio de las víctimas; así como en relación con el acceso a la justicia y protección judicial, en perjuicio de los y las familiares de las víctimas.




        	El Estado violó los derechos de la niñez, en relación con las obligaciones contenidas en los 1.1 y 2 de la “Convención Americana”, en perjuicio de las niñas Esmeralda Herrera Monreal y Laura Berenice Ramos Monárrez.


      


    




    

      

        	El Estado violó el derecho a la integridad personal, consagrado en el artículo 5.1 y 5.2 de la “Convención Americana”, en relación con el artículo 1.1 de la misma, por los sufrimientos causados a las y los familiares de las víctimas.




        	El Estado violó el derecho a la integridad personal, consagrado en el artículo 5.1 y 5.2 de la “Convención Americana”, en relación con el artículo 1.1 de la misma, por los actos de hostigamiento que sufrieron varios/as de las y los familiares de las víctimas (párrs. 425 a 440).




        	El Estado no violó el derecho a la protección de la honra y de la dignidad, el cual había sido alegado por las y los representantes de las víctimas.


      




      Como se observa, este fallo dictado en 2009 por la Corte IDH ha sido un gran aporte para interpretar las acciones a seguir en materia de prevención y deber de garantía que los Estados deben respetar, a la luz de los instrumentos internacionales que rigen en la materia.




      Lo contrario, implicaría una potencial responsabilidad internacional frente al apartamiento de los compromisos asumidos.




      Conclusión




      Estamos atravesando momentos de cambio en la sociedad y no es casual que sea ahora, hace apenas unos años, cuando comienzan a visibilizarse las temáticas que atraviesan a las mujeres desde las más variadas aristas. Una de ellas es la del sometimiento de lo femenino por parte de lo masculino, como una regla no escrita pero consensuada por costumbre. Aquí cobra especial relevancia el plano de la sexualidad y las erróneas interpretaciones de género.




      Se ha dado un gran paso de cara a prevenir problemáticas como las analizadas en el presente; en ese marco, se adoptaron políticas públicas de prevención y sanción de este tipo de delitos, pero aún falta transitar un gran trecho.




      Se palpan aires de cambio y renovación que se vislumbran en el modo en que se resuelven temas inherentes a las contingencias familiares, sociales y de estereotipos fuertemente arraigados en la sociedad.




      El tratamiento que se otorga a este tema, sumado al debate fomentado desde ámbitos académicos, como así también aquellos nacidos en lo cotidiano, en los más diversos ámbitos, son la base de discusiones que luego trasuntarán a otros planos, generando terreno fértil para que se logre el cambio actitudinal que permita luego su exteriorización al mundo, y con ello, podamos todos, ser más libres.




      Debemos tomar conciencia que instaurar una buena práctica de convivencia, dejando de lado prácticas ancestrales, podrá servir de freno al avance de conductas que luego deban ser juzgadas en el fuero penal.
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      I. Introducción





      Según la Organización Mundial de la Salud, la violencia contra la mujer constituye un grave problema de salud pública y una violación de los derechos humanos de las mujeres. Las estimaciones mundiales publicadas por esa organización indican que alrededor de una de cada tres (35%) mujeres en el mundo han sufrido violencia física y/o sexual de pareja o violencia sexual por terceros en algún momento de su vida.[80]





      Una encuesta realizada por el Ministerio de Desarrollo Social de la Ciudad Autónoma de Buenos Aires (“CABA”)[81] reveló que:





      

        	sólo el diez por ciento (10%) de las mujeres que viven en la ciudad y que habrían sido víctimas de violencia psicológica, física y sexual hizo una denuncia;




        	20% de las mujeres fueron víctimas de “violencia física” (golpeadas, arrastradas, empujadas, arrinconadas, quemadas);




        	30% de las mujeres acusan a su pareja o esposo por hechos de “violencia sexual”;




        	60% de las mujeres fueron víctimas de “violencia psicológica”;




        	70% de las mujeres dijeron que las situaciones de violencia se dieron cuando estaban a solas.


      


    




    

      Por otro lado, según se desprende del informe realizado por la Oficina de la Mujer de la Corte Suprema de Justicia de la Nación en 2016 se cometió un (1) femicidio cada treinta y cinco horas (35 hs.).[82]





      Puntualmente a partir de la suscripción de la “Convención Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia contra la Mujer”,[83] nuestro país se comprometió a adoptar políticas orientadas a prevenir, sancionar y erradicar dicha violencia, además de, entre cuestiones, investigar y realizar estadísticas sobre las causas, consecuencias y frecuencia de la violencia contra la mujer, con el fin de evaluar la eficacia de las medidas para prevenir, sancionar y eliminar la violencia contra la mujer adoptadas y formular y aplicar los cambios que sean necesarios en la legislación vigente.




      Como consecuencia directa de la asunción de dichas obligaciones se sancionó la ley de “Protección Integral para prevenir, sancionar y erradicar la violencia contra las mujeres en los ámbitos en que desarrollen sus relaciones interpersonales”.[84]





      Con posterioridad a la sanción de dicha norma la Corte Suprema de Justicia de la Nación creó la “Oficina de la Mujer” que fue puesta en funcionamiento en julio de 2010.[85] A través de dicha oficina la Corte Suprema convocó a los poderes judiciales provinciales para que nombrara representantes ante la misma y así establecer la colaboración e intercambio de información y experiencias para avanzar hacia el efectivo cumplimiento de las previsiones contenidas en la ley de “Protección Integral para prevenir, sancionar y erradicar la violencia contra las mujeres en los ámbitos en que desarrollen sus relaciones interpersonales”.




      En ese contexto, el Consejo de la Magistratura de la C.A.B.A. creó en 2012 la “Representación Institucional de la justicia de la ciudad ante la Oficina de la Mujer de la Corte Suprema de Justicia de la Nación”[86] y en septiembre de 2017 la “Oficina de la Mujer y Violencia Doméstica del Poder Judicial de la Ciudad Autónoma de Buenos Aires”.[87] Esta última tiene entre sus funciones las de monitorear la actividad jurisdiccional e impulsar la incorporación de la perspectiva de género en los organismos judiciales, a fin de adecuar su actividad al adecuado cumplimiento de los compromisos internacionales asumidos en la materia.




      Entre las metas que se fijó la Representación Institucional en un primer momento se destaca la preparación de informes estadísticos sobre la utilización de medios alternativos de resolución de conflictos, específicamente la mediación y la suspensión del proceso a prueba (más conocida como probation), en las causas penales y contravencionales tramitadas en el fuero en lo Penal, Contravencional y de Faltas de la C.A.B.A. que fueron iniciadas por la comisión de hechos de violencia de género.


    




    

      El primero de los informes se presentó en 2014 y a partir de allí han sido realizados anualmente. Los tres primeros informes fueron publicados y se encuentran disponibles en la web de la Editorial Jusbaires.[88]





      En esta ponencia presentamos las conclusiones extraídas del análisis de las causas penales y contravencionales iniciadas en el período comprendido entre el 1° de enero y el 31 de diciembre de 2016 en que se denunciaron hechos cometidos en un contexto de violencia de género y se utilizaron la mediación y la suspensión del proceso a prueba como métodos alternativos de resolución de conflictos. Las conclusiones corresponden al Cuarto Informe Estadístico elaborado por la Oficina de la Mujer y Violencia Doméstica del Poder Judicial de la Ciudad Autónoma de Buenos Aires.




      II. Objeto de la investigación





      El objeto del análisis radica en generar un sistema de indicadores estadísticos cuya elaboración periódica permita monitorear con qué parámetros se utilizan los medios alternativos de resolución de conflictos en aquellos casos en que se denuncian hechos cometidos en un contexto de violencia de género, en causas iniciadas por la supuesta comisión de delitos y contravenciones en el ámbito de la Ciudad Autónoma de Buenos Aires.




      La necesidad de contar con estadísticas sobre la utilización de dichos medios alternativos en esos casos es de suma importancia, habida cuenta que ello podría acarrear la responsabilidad internacional de nuestro país por incumplir las obligaciones asumidas al suscribir la “Convención de Belem do Pará”.




      Ahora bien, con la reforma de la Constitución Nacional que se aprobó en 1994 la Ciudad Autónoma de Buenos Aires pasó a tener un régimen de gobierno autónomo con facultades propias de legislación y jurisdicción.




      Como consecuencia de ello, el Congreso Nacional sancionó en 1995 la ley N° 24.588[89] que, en lo que aquí interesa, dispuso que el Estado Nacional y la Ciudad de Buenos Aires debían celebrar convenios para transferir en forma progresiva competencias penales de la Justicia Nacional al Poder Judicial de la Ciudad Autónoma de Buenos Aires.[90]





      El primer Convenio fue celebrado el 7 de diciembre de 2000, fue aprobado por la Legislatura de la ciudad el 31 de mayo de 2001 a través de la ley N° 597 y por el Congreso Nacional el 2 de julio de 2003 por ley N° 25.752.


    




    

      El segundo fue celebrado el 1° de junio de 2004, fue aprobado por la Legislatura de la ciudad el 14 de diciembre de 2006 por la ley N° 2.257 y por el Congreso Nacional el 28 de febrero de 2008 por la ley N° 26.357.




      La tercera y última transferencia de competencias no fue convenida entre el Estado Nacional y el Gobierno de la ciudad, sino que fue dispuesta por el Congreso Nacional el 7 de septiembre de 2011 por ley N° 26.702 y fue aceptada por la Legislatura de la ciudad el 7 de diciembre de 2017 mediante Ley N° 5.935.




      Sentado lo anterior resulta que de los delitos cuya investigación se transfirió al poder judicial de la ciudad a la fecha en que se realizó la investigación en el que claramente podía darse un supuesto de violencia de género, era en el caso de denuncias por la comisión del delito de “amenazas simples”.




      El delito de “amenazas simples” está previsto en el primer párrafo del artículo 149 bis del Código Penal de la Nación y castiga con prisión de seis meses a dos años a quien hiciere uso de amenazas “para alarmar o amedrentar a una o más personas”. La “amenaza” es la exteriorización hecha por una persona a otra de que se le va a causar un mal injusto (de naturaleza física, económica o moral, por ejemplo), con el objeto de condicionar su ánimo y libertad de determinación. Para ello se puede valer de cualquier medio comisivo, mientras tenga entidad suficiente para infundir temor. El tipo penal no requiere la reiteración de la conducta, sino que la exteriorización de una única amenaza bastaría para tener por configurada la comisión de este delito.




      Por otro lado, a partir de la sanción de la ley N° 24.588 se le atribuyó a la Ciudad Autónoma de Buenos Aires la potestad de sancionar el Código Contravencional que castiga conductas de menor entidad que las tuteladas por el Código Penal.




      Si bien dicho ordenamiento prevé al igual que el Código Penal la aplicación de sanciones de multa y arresto, incluye entre ellas la de trabajo de utilidad pública que no está prevista en este último. Además, contiene un catálogo de sanciones accesorias que pueden imponerse juntamente con aquéllas tales como la clausura, la prohibición de concurrencia, la reparación del daño y la interdicción de cercanía, entre otras. También contempla la posibilidad de aplicar sanciones sustitutivas en caso de que el contraventor quebrante o incumpla injustificadamente las sanciones impuestas.[91]





      Entre las distintas conductas tipificadas por el Código Contravencional se encuentra el hostigamiento, que por sus características es una conducta que podría ser cometida en un contexto de violencia de género.




      El hostigamiento está tipificado en el artículo 52 del Código Contravencional de la Ciudad Autónoma de Buenos Aires y castiga con pena de uno (1) a cinco (5) días de trabajo de utilidad pública; multa de doscientos ($200) a mil ($1.000) pesos o uno (1) a cinco (5) días de arresto a quien “intimida u hostiga de modo amenazante o maltrata físicamente a otro, siempre que el hecho no constituya delito”.


    




    

      Según el Diccionario de la Real Academia Española, intimidar implica causar o infundir miedo; mientras que hostiga quien molesta, burla, acosa en forma insistente y prolongada en el tiempo.




      La referencia al modo amenazante genera el interrogante respecto a cuál es el límite para tener por configurada la intimidación u hostigamiento y cuándo la amenaza. Claro que en la medida en que se diera algún supuesto que pudiera ser subsumido en la figura de amenazas la investigación por la comisión del delito desplaza la investigación por la comisión de la contravención, por lo que podría sostenerse que intimidar y hostigar son figuras residuales de la amenaza. Por otro lado, al no haber concurso entre delito y contravención el ejercicio de la acción penal también desplaza el ejercicio de la acción contravencional.[92]





      De ahí que la investigación que llevamos adelante se haya centrado exclusivamente en el análisis de aquellos casos en que se denunciaron hechos que fueron tipificados como “amenazas simples” u “hostigamiento”.




      III. Violencia contra la mujer




      En 1967, los Estados Miembros de la Organización de las Naciones Unidas aprobaron la Declaración sobre la Eliminación de la Discriminación contra la Mujer,[93] que establece que la discriminación contra la mujer constituye una ofensa a la dignidad humana y pide a los Estados que adopten medidas para “abolir las leyes, costumbres, reglamentos y prácticas existentes que constituyan una discriminación en contra de la mujer, y para asegurar la protección jurídica adecuada de la igualdad de derechos del hombre y la mujer” (arts. 1 y 2).




      En 1979 se aprobó la “Convención sobre la eliminación de todas las formas de discriminación contra la mujer”,[94] que establece en su preámbulo que, a pesar de la existencia de otros instrumentos, las mujeres siguen sin disfrutar de los mismos derechos que los hombres. La Convención describe la naturaleza y el significado de la discriminación por motivos de sexo y establece la obligación de los Estados de eliminar la discriminación y conseguir una igualdad sustantiva.




      Este instrumento centra sus regulaciones sobre la diversas formas de discriminación contra las mujeres entendiendo que la expresión discriminación contra la mujer “denotará toda distinción, exclusión a restricción basada en el sexo que tenga por objeto o por resultado menoscabar o anular el reconocimiento, goce o ejercicio por la mujer, independientemente de su estado civil, sobre la base de la igualdad del hombre y la mujer, de los derechos humanos y las libertades fundamentales en las esferas política, económica, social, cultural y civil o en cualquier otra esfera.” (art. 1).


    




    

      Al suscribir dicha Convención sobre la eliminación de todas las formas de discriminación contra la mujer”, nuestro país se comprometió a tomar todas las medidas apropiadas a fin de eliminar los prejuicios y las prácticas basadas en la idea de la inferioridad o superioridad de cualquiera de los sexos o en funciones estereotipadas de hombres y mujeres con el objetivo de lograr la plena igualdad entre ellos.




      En 1993 la Asamblea General de la Organización de las Naciones Unidas efectuó la “Declaración sobre la Eliminación de la Violencia contra la Mujer”, que en su artículo 1° define como violencia contra la mujer “todo acto de violencia basado en la pertenencia al sexo femenino que tenga o pueda tener como resultado un daño o sufrimiento físico, sexual o sicológico para la mujer, así como las amenazas de tales actos, la coacción o la privación arbitraria de la libertad, tanto si se producen en la vida pública como en la vida privada.[95]





      Para la “Convención de Belem do Pará”, la violencia contra la mujer es cualquier acción o conducta, basada en su género, que cause muerte, daño o sufrimiento físico, sexual o psicológico a la mujer, tanto en el ámbito público como en el privado, que tenga lugar dentro de la familia o unidad doméstica o en cualquier otra relación interpersonal; dentro de la comunidad o que sea perpetrada o tolerada por el Estado o sus agentes, donde quiera que ocurra.[96]





      En consonancia con la definición contenida en la “Convención de Belem do Pará”, la ley N° 26.485 define la violencia contra las mujeres como “toda conducta, acción u omisión, que de manera directa o indirecta, tanto en el ámbito público como en el privado, basada en una relación desigual de poder, afecte su vida, libertad, dignidad, integridad física, psicológica, sexual, económica o patrimonial, como así también su seguridad personal” (art. 4°).




      La ley establece que los tipos de violencia contra la mujer especialmente comprendidos por la definición incluida en el artículo 4°, son: la física; la psicológica; la sexual; la económica y patrimonial y la simbólica (art. 5°).




      Según el artículo 4° del Decreto N° 1.011/2010, reglamentario de la ley N° 26.485, se entiende por relación desigual de poder “la que se configura por prácticas socioculturales históricas basadas en la idea de la inferioridad de las mujeres o la superioridad de los varones, o en conductas estereotipadas de hombres y mujeres, que limitan total o parcialmente el reconocimiento o goce de los derechos de éstas, en cualquier ámbito en que desarrollen sus relaciones interpersonales.”




      Un estereotipo es una visión generalizada o una preconcepción sobre los atributos o características de los miembros de un grupo en particular o sobre los roles que tales miembros deben cumplir. Según esta definición, los estereotipos presumen que todas las personas miembros de un cierto grupo social poseen atributos o características particulares (v.g.: los adolescentes son irresponsables) o tienen roles específicos (v.g.: las mujeres son cuidadoras por naturaleza). Para calificar una generalización como un estereotipo, no importa si dichos atributos o características son o no comunes a las personas que conforman el grupo o si sus miembros verdaderamente cumplen o no tales roles. El elemento clave es que, en tanto se presume que el grupo específico posee tales atributos o características o cumple con esos roles, se cree que una persona, por el solo hecho de pertenecer a él, actuará de conformidad con la visión generalizada o preconcepción existente acerca del mismo.[97]



    




    

      Los estereotipos de género se refieren a la construcción social y cultural de hombres y mujeres, en razón de sus diferentes funciones físicas, biológicas, sexuales y sociales. Un estereotipo personal refleja las creencias propias de un individuo sobre un grupo objeto o sobre el sujeto del estereotipo, mientras que un estereotipo cultural o colectivo refleja una creencia ampliamente compartida sobre un grupo objeto o sobre el sujeto de un estereotipo. Los componentes de los estereotipos de género evolucionan y varían de acuerdo con los diferentes contextos.[98]





      Entre las modalidades en que la violencia contra la mujer puede manifestarse, el artículo 6° de la ley contempla expresamente la violencia doméstica; la violencia institucional; la violencia laboral; la violencia contra la libertad reproductiva; la violencia obstétrica; la violencia mediática y define cada uno de dichos supuestos. Cabe aclarar que dichas definiciones en ningún caso pueden interpretarse en sentido restrictivo ni taxativo, como excluyentes de hechos considerados como violencia contra las mujeres por otras normas.[99]





      La ley define como violencia doméstica contra las mujeres “aquella ejercida contra las mujeres por un integrante del grupo familiar, independientemente del espacio físico donde ésta ocurra, que dañe la dignidad, el bienestar, la integridad física, psicológica, sexual, económica o patrimonial, la libertad, comprendiendo la libertad reproductiva y el derecho al pleno desarrollo de las mujeres. Se entiende por grupo familiar el originado en el parentesco sea por consanguinidad o por afinidad, el matrimonio, las uniones de hecho y las parejas o noviazgos. Incluye las relaciones vigentes o finalizadas, no siendo requisito la convivencia”.




      Cabe aclarar que en función de lo previsto por los instrumentos internacionales específicos y la ley N° 26.485, sólo encuadra en un supuesto de violencia doméstica contra la mujer aquella ejercida por un hombre respecto de ésta última. Ello, a diferencia de lo previsto por la ley N° 24.417[100] que define como violencia doméstica todo hecho de violencia cometido dentro de un grupo familiar, entendido por tal el originado en el matrimonio o en las uniones de hecho, independientemente del sexo de la víctima y el victimario.[101]



    




    

      La violencia institucional contra las mujeres es “aquella realizada por las/los funcionarias/os, profesionales, personal y agentes pertenecientes a cualquier órgano, ente o institución pública, que tenga como fin retardar, obstaculizar o impedir que las mujeres tengan acceso a las políticas públicas y ejerzan los derechos previstos en esta ley. Quedan comprendidas, además, las que se ejercen en los partidos políticos, sindicatos, organizaciones empresariales, deportivas y de la sociedad civil.”




      Por violencia laboral contra las mujeres se entiende “aquella que discrimina a las mujeres en los ámbitos de trabajo públicos o privados y que obstaculiza su acceso al empleo, contratación, ascenso, estabilidad o permanencia en el mismo, exigiendo requisitos sobre estado civil, maternidad, edad, apariencia física o la realización de test de embarazo. Constituye también violencia contra las mujeres en el ámbito laboral quebrantar el derecho de igual remuneración por igual tarea o función. Asimismo, incluye el hostigamiento psicológico en forma sistemática sobre una determinada trabajadora con el fin de lograr su exclusión laboral”.




      Violencia contra la libertad reproductiva es “aquella que vulnere el derecho de las mujeres a decidir libre y responsablemente el número de embarazos o el intervalo entre los nacimientos, de conformidad con la Ley 25.673 de Creación del Programa Nacional de Salud Sexual y Procreación Responsable”.




      La violencia obstétrica es definida como “aquella que ejerce el personal de salud sobre el cuerpo y los procesos reproductivos de las mujeres, expresada en un trato deshumanizado, un abuso de medicalización y patologización de los procesos naturales, de conformidad con la Ley 25.929”.




      Por último, la violencia mediática contra las mujeres es “aquella publicación o difusión de mensajes e imágenes estereotipados a través de cualquier medio masivo de comunicación, que de manera directa o indirecta promueva la explotación de mujeres o sus imágenes, injurie, difame, discrimine, deshonre, humille o atente contra la dignidad de las mujeres, como así también la utilización de mujeres, adolescentes y niñas en mensajes e imágenes pornográficas, legitimando la desigualdad de trato o construya patrones socioculturales reproductores de la desigualdad o generadores de violencia contra las mujeres.”


    




    

      IV. Probation y mediación




      La suspensión del proceso a prueba es un instituto previsto en los Códigos Penal de la Nación[102] y Contravencional de la Ciudad,[103] a partir del cual el Estado renuncia a la realización de un juicio a cambio de que el imputado cumpla ciertas pautas de conducta durante un determinado período.




      Básicamente, la suspensión puede ser concedida por el juez a quien no registre antecedentes y en casos en que se investiguen delitos de acción pública cuya pena máxima no exceda los tres años de reclusión o prisión, o por la presunta comisión de cualquier contravención. Para que se conceda la suspensión no es necesario contar con la confesión o el reconocimiento de responsabilidad por la comisión del hecho, ni tampoco con la conformidad de la víctima.




      Si la persona beneficiada con la suspensión (el probado) cumple el compromiso asumido en el término dispuesto y no comete un nuevo hecho penal o contravencional, se extingue la acción;[104] en caso contrario, se dispondrá la prórroga del plazo oportunamente fijado para que cumpla con las pautas impuestas al otorgarse la suspensión o la revocación de la suspensión con la consiguiente reanudación del proceso.




      La mediación, en cambio, es un procedimiento no adversarial, confidencial, voluntario e informal, en el cual un tercero neutral e imparcial (el mediador) ayuda a las partes para que intenten lograr la solución dialogada del conflicto que los involucra.




      A diferencia de lo que sucede con la suspensión del proceso a prueba, la mediación no se encuentra prevista en el Código Penal de la Nación, sino que ha sido regulada en numerosas legislaciones procesales locales, entre ellas el Código Procesal Penal de la Ciudad Autónoma de Buenos Aires.[105] También se encuentra regulada en el Código Contravencional de la Ciudad.[106]





      Otra distinción que existe entre ambos métodos radica en que, si bien la suspensión del proceso a prueba puede ser concedida a pesar de la oposición de la víctima, en la mediación son las partes quienes acuerdan voluntariamente el cumplimiento de ciertas pautas con el objetivo de componer el conflicto sin que participen de la negociación el Fiscal o el Juez.




      Si en una causa penal la víctima y el imputado llegan a un acuerdo y éste último cumple las pautas que allí se fijaron, o aún en el caso en que no se hubieran podido cumplir por causas ajenas a la voluntad del imputado, pero hubiera existido composición del conflicto, la investigación se archiva.[107] En las causas contravencionales, en cambio, para que la acción se extinga el acuerdo debe ser homologado por el juez.[108]



    




    

      Cabe aclarar que el artículo 204 del Código Procesal Penal de la ciudad establece que la mediación no procede cuando se trate de causas dolosas relativas a delitos contra la vida; delitos contra la integridad sexual o lesiones establecidas en el artículo 91 del Código Penal cuando se efectuaren dentro de un grupo familiar conviviente, aunque estuvieren constituidos por uniones de hecho (cfr. artículo 8° ley N° 24.417, “Ley de Protección contra la Violencia Familiar”).




      V. Mediación y probation en casos de violencia contra la mujer





      Sin perjuicio de que no existe consenso sobre la posibilidad de valerse de medios alternativos de resolución de conflictos en casos que involucren hechos de violencia de género, se observa en el último tiempo una tendencia a excluir su utilización en esos casos.





      El rechazo a que se utilice la mediación se funda en que la violencia de género refleja la existencia de una relación desigual de poder entre el hombre y la mujer, lo que podría llevar a que el acuerdo celebrado en el marco de una audiencia de mediación no surja de la libre voluntad de ambas partes.




      En ese sentido, la Comisión Interamericana de Derechos Humanos (C.I.D.H.) expresó su preocupación ante el hecho de que órganos judiciales promuevan el uso de la conciliación durante el proceso de investigación como método para resolver delitos de violencia contra las mujeres, pues las partes involucradas en estos casos generalmente no se encuentran en igualdad de condiciones para negociar y, además, los acuerdos generalmente no son cumplidos por el agresor y éstos no abordan las causas y consecuencias de la violencia en sí.[109]





      En consonancia con lo expuesto, el “Manual de legislación sobre la violencia contra la mujer” elaborado por la División para el Adelanto de la Mujer del Departamento de Asuntos Económicos y Sociales de las Naciones Unidas recomienda expresamente que las legislaciones prohíban explícitamente la mediación en todos los casos de violencia contra la mujer, tanto antes como durante los procedimientos judiciales.[110]





      En otro orden de ideas, cabe destacar que si bien el Código Procesal Penal de la ciudad[111] y el Código Contravencional de la ciudad[112] no restringen la posibilidad de que la víctima y el agresor compongan el conflicto en todos aquellos casos que involucren hechos de violencia contra la mujer, la “Ley de protección integral para prevenir, sancionar y erradicar la violencia contra las mujeres en los ámbitos en que desarrollen sus relaciones interpersonales” prohíbe expresamente la realización de audiencias de mediación o conciliación en esos casos.[113]



    




    

      Con respecto a la posibilidad de suspender el proceso a prueba en casos que involucren hechos de violencia de género, los magistrados y doctrinarios tampoco se ponen de acuerdo.




      Sin perjuicio de ello cabe destacar la sentencia dictada por la Corte Suprema de Justicia de la Nación en la causa “Góngora”,[114] caso en el que sostuvo que no era viable suspender el proceso a prueba en los casos en que se investiga la supuesta comisión de un delito de los denominados de género. Ello, fundado en que la aplicación de dicho instituto iría en contra de las obligaciones asumidas por el Estado Argentino al suscribir la “Convención de Belem do Pará”; en particular, de las previstas en el artículo 7°, incisos “b” (“actuar con la debida diligencia para prevenir, investigar y sancionar la violencia contra la mujer”); “f” (“establecer procedimientos legales justos y eficaces para la mujer que haya sido sometida a violencia, que incluyan, entre otros, medidas de protección, un juicio oportuno y el acceso efectivo a tales procedimientos”) y “g” (“establecer los mecanismos judiciales y administrativos necesarios para asegurar que la mujer objeto de violencia tenga acceso efectivo a resarcimiento, reparación del daño u otros medios de compensación justos y eficaces”), lo que podría acarrear la responsabilidad internacional de nuestro país.




      Cabe aclarar que, si bien los pronunciamientos de la Corte Suprema de Justicia de la Nación no resultan obligatorios para los tribunales de las instancias inferiores fuera de los juicios en los que se dictan, por lo general sus sentencias son luego aplicadas por aquéllos habida cuenta que resulta ser el máximo intérprete de la aplicación del derecho en el ámbito nacional y ello hace aconsejable seguir sus lineamientos para mantener la unidad de la interpretación de la ley.




      En ese sentido, si bien la Corte Suprema ha sostenido que la interpretación de la “Convención Americana sobre Derechos Humanos” debe guiarse por la jurisprudencia de la “Corte Interamericana de Derechos Humanos”,[115] principio que mutatis mutandi corresponde aplicar respecto de la “Convención de Belém do Pará”, éste organismo internacional no se ha expedido específicamente sobre la imposibilidad de valerse de medios alternativos de resolución de conflictos en casos que involucren hechos de violencia de género sobre la base de los deberes asumidos por los Estados al suscribir dicha Convención.


    




    

      Sin embargo, cabe destacar las recomendaciones efectuadas por el Comité de Expertas del “Mecanismo de Seguimiento de la Convención de Belém do Pará” (“MESECVI”), creado en 2004 con el fin de lograr la implementación efectiva de la Convención, basadas en el análisis de los avances en la implementación de la Convención por sus Estados Parte y en los desafíos persistentes en las respuestas estatales ante la violencia contra las mujeres.




      Al respecto, dicho Comité recomendó en 2008 “Derogar las disposiciones que permitan el uso de los métodos de mediación o conciliación judicial o extrajudicial en los casos de violencia contra las mujeres, considerando las desiguales condiciones de poder entre las partes que puede llevar a la denunciante a aceptar acuerdos que no desea o que no tienden a terminar con dicha violencia” y “Revertir el proceso de desjudicialización de la violencia contra las mujeres y asegurar a las víctimas el acceso a un juez ordinario en aquellos países donde las denuncias se resuelven en instancias diferentes a la judicial o donde se privilegian los métodos de conciliación o mediación para evitar que el caso llegue a la justicia.” (Recomendaciones N° 14 y 15 del “Primer Informe Hemisférico sobre la Implementación de la Convención de Belém do Pará del Mecanismo de Seguimiento de la Convención de Belém do Pará”).[116]





      En esa línea, el Comité recomendó en 2012 “Prohibir tanto el uso de métodos de conciliación, mediación y otros orientados a resolver extrajudicialmente casos de violencia contra las mujeres, como el uso del criterio o principio de oportunidad, y armonizar la legislación procesal con estas prohibiciones. Si existieran estos impedimentos solo para casos de violencia familiar, intrafamiliar o doméstica, ampliar dichas prohibiciones a otros casos de violencia contra las mujeres.” (Recomendación N° 5 del “Segundo Informe Hemisférico sobre la Implementación de la Convención de Belém do Pará del Mecanismo de Seguimiento de la Convención de Belém do Pará”).[117]





      En 2017, dicho Comité recomendó en relación a la Legislación, específicamente respecto del “acceso a la justicia” (artículos 7 d), f), y 8 c) y d) y f) de la Convención de Belém do Pará), “Asegurar el efectivo acceso a la justicia de las mujeres que sufren violencia, impidiendo la aplicación del recurso de suspensión del juicio a prueba o probation y otros como justicia restaurativa, ya que en la práctica encubren formas de mediación penal.” (Recomendación N° 33 del “Tercer Informe Hemisférico sobre la Implementación de la Convención de Belém do Pará del Mecanismo de Seguimiento de la Convención de Belém do Pará”).[118]





      Por último, no podemos pasar por alto que en la “Guía para la aplicación de la Convención Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia contra la Mujer (Convención de Belém do Pará)” se consideran indicadores del progreso para la medición de la implementación de la Convención la “Sanción de legislación que prohíba en forma explícita el uso de métodos de conciliación, mediación, probation, suspensión de juicio a prueba, aplicación del criterio de oportunidad, conmutación de penas u otros orientados a resolver extrajudicialmente casos de violencia” y la “Prohibición explícita en la legislación del uso de métodos de conciliación, mediación, suspensión del juicio a prueba (probation) aplicación del criterio de oportunidad, conmutación de la pena u otros orientados a resolver extrajudicialmente casos de violencia contra las mujeres”.[119]



    




    

      VI. Conclusiones extraídas del cuarto informe estadístico





      Las estadísticas se elaboraron sobre la base del análisis llevado a cabo sobre el veinte por ciento (20%) del total de las causas penales y contravencionales iniciadas en el fuero en lo Penal, Contravencional y de Faltas de la C.A.B.A. en el período comprendido entre el 1° de enero y el 31 de diciembre de 2016 en las que se denunciaron hechos de violencia de género tipificados como delito de amenazas simples y la figura contravencional de hostigamiento, en las cuales se recurrió a la mediación y la suspensión del proceso a prueba como métodos alternativos de resolución de conflictos.




      A. Cantidad total de causas iniciadas




      De acuerdo a los datos obtenidos del sistema “JusCABA” al 16 de mayo de 2017, el total de causas penales y contravencionales iniciadas en el período que va desde el 1° de enero al 31 de diciembre de 2016 asciende a diecisiete mil setecientos treinta y dos (17.732). De ese total, siete mil novecientas noventa y cuatro (7.994) corresponden a causas penales y nueve mil setecientas treinta y ocho (9.738) a causas contravencionales.




      En tres mil doscientas doce (3.212) se denunciaron hechos tipificados en el artículo 149 bis del Código Penal (“amenazas”), lo que representa el cuarenta por ciento (40%) del total de las causas penales iniciadas en dicho período.




      Del total de tres mil doscientos doce (3.212) casos, en mil doscientos doce (1.212) se denunciaron hechos de violencia doméstica; ello representa el treinta y ocho por ciento (38%) de las causas en que se denunciaron hechos por la comisión de conductas tipificadas en el artículo 149 bis del Código Penal.




      El número de causas en que se denunciaron hechos de violencia doméstica que fueron encuadradas en la figura prevista y reprimida por el artículo 52 del Código Contravencional de la ciudad (“hostigamiento”) asciende a mil doscientas sesenta y dos (1.262), lo que representa el trece por ciento (13%) del total de las causas contravencionales iniciadas en el mismo lapso.




      De ese total de mil doscientos sesenta y dos (1.262) casos, en quinientos veintidós (522) se denunciaron hechos de violencia doméstica; ello representa el cuarenta y uno por ciento (41%) de los casos en que se denunciaron hechos por la comisión de conductas tipificadas en el artículo 52 del Código Contravencional.


    




    

      De lo anterior surge que en un total de mil setecientas treinta y cuatro (1.734) causas penales por hechos tipificados en el artículo 149 bis del Código Penal y contravencionales por conductas reprimidas por el artículo 52 del Código Contravencional de la ciudad se denunciaron hechos de violencia doméstica.




      B. Causas penales y contravencionales en las cuales se denunciaron hechos de violencia doméstica y se recurrió al instituto de mediación




      De las mil setecientas treinta y cuatro (1.734) causas penales y contravencionales en que se denunciaron hechos de violencia doméstica se recurrió al instituto de la mediación en ciento cincuenta y dos (152), lo que equivale al nueve por ciento (9%) del total.




      De esas ciento cincuenta y dos (152) causas, en ciento once (111) se investigaban hechos tipificados en el artículo 149 bis del Código Penal y en cuarenta y uno (41) hechos comprendidos en la figura típica prevista y reprimida por el artículo 52 del Código Contravencional.




      C. Mediaciones llevadas a cabo en causas penales y contravencionales en las cuales se denunciaron hechos de violencia doméstica que concluyeron con acuerdo de partes




      De las ciento cincuenta y dos (152) causas en que se denunciaron hechos de violencia doméstica que fueron llevadas a mediación, en sesenta y cuatro (64) las partes celebraron un acuerdo; es decir en el cuarenta y dos por ciento (42%).




      De los sesenta y cuatro (64) acuerdos celebrados en audiencias de mediación, cuarenta y dos (42) corresponden a causas penales y veintidós (22) a causas contravencionales; ello representa el sesenta y seis por ciento (66%) y el treinta y cuatro por ciento (34%) del total, respectivamente.




      Con respecto a la proporción de acuerdos suscriptos, cabe destacar que de las ciento once (111) causas penales llevadas a mediación las partes transigieron en un treinta y ocho por ciento (38%) de los casos; mientras que de las cuarenta y un (41) causas contravencionales, ello sucedió en el cincuenta y dos por ciento (52%) de los casos.




      D. Causas penales y contravencionales en las cuales se denunciaron hechos de violencia doméstica y se solicitó la suspensión del proceso a prueba





      De las mil setecientas treinta y cuatro (1.734) causas penales y contravencionales en que se denunciaron hechos de violencia doméstica se solicitó la suspensión del proceso a prueba en ciento cincuenta (150) de ellas, lo que equivale al nueve por ciento (9%) del total.




      De las ciento cincuenta (150) causas en que se denunciaron hechos de violencia doméstica y se solicitó la suspensión del proceso a prueba, en setenta y una (71) se investigaban hechos tipificados en el artículo 149 bis del Código Penal y en setenta y nueve (79) hechos comprendidos en la figura típica prevista y reprimida por el artículo 52 del Código Contravencional.


    




    

      E. Causas penales y contravencionales en las cuales se denunciaron hechos de violencia doméstica y se concedió la suspensión del proceso a prueba




      De las ciento cincuenta (150) causas en que se denunciaron hechos de violencia doméstica en que se solicitó la suspensión del proceso a prueba, se concedió dicho beneficio en el cien por ciento (100%) de los casos penales y contravencionales.




      F. Causas penales y contravencionales en que se denunciaron hechos de violencia doméstica que se resolvieron a través de mediación y probation




      De acuerdo a los datos hasta aquí analizados, se desprende que de las mil setecientas treinta y cuatro (1.734) causas penales y contravencionales en que se denunciaron hechos de violencia doméstica, en sesenta y cuatro (64) se celebraron acuerdos en audiencia de mediación y en ciento cincuenta (150) se suspendió el proceso a prueba, lo que totaliza doscientas catorce (214) causas.




      Ello implica que sobre las mil setecientas treinta y cuatro (1.734) causas penales y contravencionales referidas, el doce por ciento (12%) se resolvió través de alguno de los medios alternativos de resolución de conflicto bajo estudio.




      G. Análisis efectuado sobre causas penales en las cuales se denunciaron hechos de violencia contra la mujer que concluyeron con acuerdo de mediación





      Al igual que en el informe estadístico publicado en 2016, nos propusimos realizar un muestreo correspondiente al veinte por ciento (20%) de las causas penales en que se denunciaron hechos de violencia contra la mujer en que se celebraron acuerdos de mediación. Sin embargo, debido a que el sistema informático permite filtrar la cantidad de causas iniciadas por hechos de violencia doméstica pero no de violencia contra la mujer, se relevaron todas aquellas para establecer la cantidad de causas en que se denunciaron hechos que podían ser encuadrados en este último supuesto. Así, una vez efectuado dicho análisis se comprobó que sólo en tres (3) se denunciaron hechos de violencia contra la mujer, lo que equivale al siete por ciento (7%) del total. De su análisis se extrajeron las siguientes conclusiones:




      Relación víctima - imputado:[120]





      

        1. Pareja sin hijos en común = 1




        2. Pareja con hijos en común = 0




        3. Ex pareja sin hijos en común = 0




        4. Ex pareja con hijos en común = 0




        5. Otros = 1[121]





        6. No se puede determinar o no surge = 1
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      El hecho se habría cometido:





      

        	1. En el domicilio compartido por la víctima y el imputado = 0




        	2. En el domicilio de la víctima[122] = 1




        	3. En el domicilio del imputado = 0




        	4. En el domicilio de un tercero = 0




        	5. En el domicilio laboral = 0




        	6. En la vía pública = 0




        	7. Mediante llamados telefónicos, mensajes de texto, correos electrónicos o a través de redes sociales = 1




        	8. Otros = 0




        	9. No se puede determinar o no surge = 1
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      Informe previo a la fijación de la audiencia de mediación para establecer si la víctima estaba en condiciones de negociar con su agresor:





      

        	1. Se realizó = 1




        	2. No se realizó o no surge que se haya realizado = 2


      




      [image: image_embedded_2.png]





      Durante la audiencia de mediación la víctima fue asistida por:





      

        	1. Abogado particular = 1




        	2. Personal de la Oficina de Asistencia a la Víctima y Testigo del Ministerio Público Fiscal de la CABA (“OFAVyT”) = 1




        	3. Personal del Ministerio Público Tutelar = 0




        	4. No fue asistida o no surge si fue asistida = 1
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      Término transcurrido entre la fecha de la denuncia[123] y la fecha en que se firmó el acuerdo de mediación:





      

        	1. Hasta 1 mes = 0




        	2. Entre 1 y 2 meses = 0




        	3. Entre 2 y 3 meses = 0




        	4. Entre 3 y 4 meses = 1




        	5. Entre 4 y meses = 0




        	6. Entre 5 y 6 meses = 1




        	7. Entre 6 y 12 meses = 0




        	8. Más de 12 meses = 1
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      Pautas acordadas por las partes en la audiencia de mediación:





      

        	1. Exclusión del agresor del hogar = 0




        	2. Evitar todo tipo de contacto = 0




        	3. Limitar el contacto a tratar cuestiones vinculadas con los hijos menores en común = 0




        	4. Mantener trato respetuoso y/o cordial = 3




        	5. Cumplir las pautas que disponga la justicia civil = 0




        	6. Otras = 0




        	7. No se pueden determinar o no surgen = 0
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      Plazo durante el cual se debían cumplir las pautas acordadas:





      

        	1. Hasta 1 mes = 0




        	2. Entre 1 y 2 meses = 0




        	3. Entre 2 y 3 meses = 0




        	4. Entre 3 y 4 meses = 0




        	5. Entre 4 y meses = 0




        	6. Entre 5 y 6 meses = 0




        	7. Entre 6 y 12 meses = 0




        	8. No se fijó plazo o no surge que se haya fijado = 3
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      Seguimiento del cumplimiento de las pautas fijadas en el acuerdo de mediación:





      

        	1. Se dispuso la intervención del Equipo Interdisciplinario del Centro de Mediación y Métodos Alternativos de Abordaje y Solución de Conflictos del Consejo de la Magistratura del Poder Judicial de la Ciudad Autónoma de Buenos Aires = 0




        	2. Se dispuso seguimiento por otro ente/persona = 0




        	3. No se dispuso o no surge que se haya dispuesto = 3
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      Plazo transcurrido entre la celebración del acuerdo de mediación y el archivo de las actuaciones:





      

        	1. El mismo día en que se celebró el acuerdo de mediación = 0




        	2. Al día siguiente de celebrado el acuerdo de mediación = 1




        	3. Entre 2 y 7 días = 0




        	4. Entre 8 días y 1 mes = 1




        	5. Entre 1 y 2 meses = 1




        	6. Entre 2 y 3 meses = 0




        	7. Más de 3 meses = 0




        	8. No se archivaron o no consta que se hayan archivado = 0
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      H. Análisis efectuado sobre causas contravencionales en las cuales se denunciaron hechos de violencia contra la mujer que concluyeron con acuerdo de mediación




      De conformidad con el relevamiento que efectuamos en 2016, en este informe nos propusimos realizar un muestreo correspondiente al veinte por ciento (20%) de las causas de las causas contravencionales en que se denunciaron hechos de violencia contra la mujer en que se celebraron acuerdos de mediación. Sin embargo, al igual que sucedió en el punto anterior, del relevamiento efectuado sobre dichas causas se comprobó que sólo en una (1) se denunciaron hechos de violencia contra la mujer, lo que equivale al cinco por ciento (5%) del total. De su análisis se extrajeron las siguientes conclusiones:




      Relación víctima - imputado:[124]





      

        	1. Pareja sin hijos en común = 0




        	2. Pareja con hijos en común = 0




        	3. Ex pareja sin hijos en común = 0




        	4. Ex pareja con hijos en común = 0




        	5. Otros = 0




        	6. No se puede determinar o no surge = 2[125]
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      El hecho se habría cometido:[126]





      

        	1. En el domicilio compartido por la víctima y el imputado = 0




        	2. En el domicilio de la víctima[127] = 0




        	3. En el domicilio del imputado = 0




        	4. En el domicilio de un tercero = 0




        	5. En el domicilio laboral =0




        	6. En la vía pública = 3




        	7. Mediante llamados telefónicos, mensajes de texto, correos electrónicos o a través de redes sociales = 0




        	8. Otros = 0




        	9. No se puede determinar o no surge = 0
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      Informe previo a la fijación de la audiencia de mediación para establecer si la víctima estaba en condiciones de negociar con su agresor:





      

        	1. Se realizó = 1




        	2. No se realizó o no surge que se haya realizado = 0
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      Durante la audiencia de mediación la víctima fue asistida por:





      

        	1. Abogado particular = 0




        	2. Personal de la Oficina de Asistencia a la Víctima y Testigo del Ministerio Público Fiscal de la CABA (“OFAVyT”) = 0




        	3. Personal del Ministerio Público Tutelar = 0




        	4. No fue asistida o no surge si fue asistida = 1


      


    




    

      [image: image_embedded_12.png]





      Término transcurrido entre la fecha de la denuncia[128] y la fecha en que se firmó el acuerdo de mediación:





      

        	1. Hasta 1 mes = 0




        	2. Entre 1 y 2 meses = 0




        	3. Entre 2 y 3 meses = 0




        	4. Entre 3 y 4 meses = 0




        	5. Entre 4 y meses = 0




        	6. Entre 5 y 6 meses =




        	7. Entre 6 y 12 meses = 1




        	8. Más de 12 meses = 0
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      Pautas acordadas por las partes en la audiencia de mediación:





      

        	1. Exclusión del agresor del hogar = 0




        	2. Evitar todo tipo de contacto = 0




        	3. Limitar el contacto a tratar cuestiones vinculadas con los hijos menores en común = 0




        	4. Mantener trato respetuoso y/o cordial = 1




        	5. Cumplir las pautas que disponga la justicia civil = 0




        	6. Otras = 0




        	7. No se pueden determinar o no surgen = 0
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      Plazo durante el cual se debían cumplir las pautas acordadas:





      

        	1. Hasta 1 mes = 0




        	2. Entre 1 y 2 meses = 0




        	3. Entre 2 y 3 meses = 0




        	4. Entre 3 y 4 meses =0




        	5. Entre 4 y meses = 0




        	6. Entre 5 y 6 meses = 0




        	7. Entre 6 y 12 meses = 0




        	8. No se fijó plazo o no surge que se haya fijado = 1
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      Seguimiento del cumplimiento de las pautas fijadas en el acuerdo de mediación:





      

        	1. Se dispuso la intervención del Equipo Interdisciplinario del Centro de Mediación y Métodos Alternativos de Abordaje y Solución de Conflictos del Consejo de la Magistratura del Poder Judicial de la Ciudad Autónoma de Buenos Aires = 0




        	2. Se dispuso seguimiento por otro ente/persona = 0




        	3. No se dispuso o no surge que se haya dispuesto = 1
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      Plazo transcurrido entre la celebración del acuerdo de mediación y el archivo de las actuaciones:





      

        	1. El mismo día en que se celebró el acuerdo de mediación = 0




        	2. Al día siguiente de celebrado el acuerdo de mediación = 0




        	3. Entre 2 y 7 días = 0




        	4. Entre 8 días y 1 mes = 1




        	5. Entre 1 y 2 meses = 0




        	6. Entre 2 y 3 meses = 0




        	7. Más de 3 meses = 0




        	8. No se archivaron o no consta que se hayan archivado = 0


      




      [image: image_embedded_17.png]





      I. Análisis efectuado sobre causas penales en las cuales se denunciaron hechos de violencia contra la mujer en las que se suspendió el proceso a prueba




      A diferencia de lo acontecido respecto del análisis de las causas penales y contravencionales en que se firmaron acuerdos de mediación, el total de causas penales en que se denunciaron hechos de violencia doméstica en las cuales se suspendió el proceso a prueba involucraban hechos de violencia contra la mujer. De ahí que se realizó el análisis a través de un muestreo que corresponde al veinte por ciento (20%) de las setenta y una (71) causas penales que arrojó el sistema. Ello implica que se analizaron catorce (14) causas, de las cuales se extrajeron las siguientes conclusiones:




      Relación víctima - imputado:[129]





      

        	1. Pareja sin hijos en común = 0




        	2. Pareja con hijos en común = 2




        	3. Ex pareja sin hijos en común = 4




        	4. Ex pareja con hijos en común = 6




        	5. Otros = 2[130]





        	6. No se puede determinar o no surge = 1
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      El hecho se habría cometido:[131]





      

        	1. En el domicilio compartido por la víctima y el imputado = 2




        	2. En el domicilio de la víctima[132] = 7




        	3. En el domicilio del imputado = 0




        	4. En el domicilio de un tercero = 1[133]





        	5. En el domicilio laboral = 0




        	6. En la vía pública = 3




        	7. Mediante llamados telefónicos, mensajes de texto, correos electrónicos o a través de redes sociales = 30




        	8. Otros = 0




        	9. No se puede determinar o no surge = 0
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      Término transcurrido entre la fecha de la denuncia[134] y la fecha en que se suspendió el proceso a prueba:





      1. Hasta 1 mes = 1




      2. Entre 1 y 2 meses = 0




      3. Entre 2 y 3 meses = 1




      4. Entre 3 y 4 meses = 1




      5. Entre 4 y 5 meses = 5




      6. Entre 5 y 6 meses = 0




      7. Entre 6 y 12 meses = 5




      8. Más de 1 año = 1
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      Plazo por el cual se suspendió el proceso a prueba:





      1. 1 año = 13




      2. Entre 1 y 2 años = 1




      3. 2 años = 0




      3. Entre 2 y 3 años = 0




      4. 3 años = 0
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      Pautas impuestas al suspenderse el proceso a prueba:[135]





      

        	1. Exclusión del agresor del hogar = 0




        	2. Evitar todo tipo de contacto = 12




        	3. Limitar el contacto a tratar cuestiones vinculadas con los hijos menores en común = 4




        	4. Mantener trato respetuoso y cordial = 7




        	5. Cumplir las pautas que disponga la justicia civil = 0




        	6. Asistir a cursos o talleres = 13[136]





        	7. Realizar tratamientos = 1[137]





        	8. Realizar tareas comunitarias o trabajos de utilidad pública = 9




        	9. Otras = 3[138]
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      Cumplimiento de las pautas impuestas al suspenderse el proceso a prueba:





      1. Sobreseimiento del imputado y extinción de la acción por cumplimiento de pautas = 2




      2. Prórroga del plazo de suspensión del proceso a prueba = 0




      3. Revocación de la suspensión del proceso a prueba por incumplimiento = 1




      4. En período de cumplimiento de las pautas = 11




      5. Otras = 1[139]
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      J. Análisis efectuado sobre causas contravencionales en las cuales se denunciaron hechos de violencia contra la mujer en las que se suspendió el proceso a prueba




      Luego de relevadas las causas contravencionales que arrojó el sistema en que se denunciaron hechos de violencia doméstica en las cuales se suspendió el proceso a prueba, se determinó que la totalidad comprendía hechos de violencia contra la mujer. Por ello, se realizó el análisis a través de un muestreo que corresponde al veinte por ciento (20%) de las setenta y nueve (79) causas contravencionales en que se denunciaron hechos de violencia contra la mujer en las cuales se suspendió el proceso a prueba. Ello implica que se analizaron dieciséis (16) causas, de las cuales se extrajeron las siguientes conclusiones:




      Relación víctima - imputado:[140]





      

        	1. Pareja sin hijos en común = 0




        	2. Pareja con hijos en común =1




        	3. Ex pareja sin hijos en común = 8




        	4. Ex pareja con hijos en común = 7




        	5. Otros = 1[141]





        	6. No se puede determinar o no surge = 1
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      El hecho se habría cometido:[142]





      

        	1. En el domicilio compartido por la víctima y el imputado = 3




        	2. En el domicilio de la víctima[143] = 5




        	3. En el domicilio del imputado = 0




        	4. En el domicilio de un tercero = 1[144]





        	5. En el domicilio laboral = 2




        	6. En la vía pública = 8




        	7. Mediante llamados telefónicos, mensajes de texto, correos electrónicos o a través de redes sociales = 43




        	8. Otros = 0




        	9. No se puede determinar o no surge = 1
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      Término transcurrido entre la fecha de la denuncia[145] y la fecha en que se suspendió el proceso a prueba:





      

        	1. Hasta 1 mes = 0




        	2. Entre 1 y 2 meses = 0




        	3. Entre 2 y 3 meses = 2




        	4. Entre 3 y 4 meses = 4




        	5. Entre 4 y 5 meses = 1




        	6. Entre 5 y 6 meses = 2




        	7. Entre 6 y 12 meses = 6




        	8. Más de 1 año = 1
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      Plazo por el cual se suspendió el proceso a prueba:





      

        	1. Hasta 3 meses = 0




        	2. 3 meses = 1




        	3. Entre 3 y 6 meses = 0




        	4. 6 meses = 5




        	5. Entre 6 y 9 meses = 3




        	6. 9 meses = 1




        	
7. Entre 9 meses y 1 año = 2






        	
8. 1 año = 4
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      Pautas impuestas al suspenderse el proceso a prueba:[146]





      

        	1. Exclusión del agresor del hogar = 0




        	2. Evitar todo tipo de contacto = 13




        	3. Limitar el contacto a tratar cuestiones vinculadas con los hijos menores en común = 5




        	4. Mantener trato respetuoso y cordial = 3




        	5. Cumplir las pautas que disponga la justicia civil = 0




        	6. Asistir a cursos o talleres = 12[147]





        	7. Realizar tratamientos = 1[148]





        	8. Realizar tareas comunitarias o trabajos de utilidad pública = 2




        	9. Otras = 0
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      Cumplimiento de las pautas impuestas al suspenderse el proceso a prueba:





      1. Sobreseimiento del imputado y extinción de la acción por cumplimiento de pautas = 5




      2. Prórroga del plazo de suspensión del proceso a prueba = 1




      3. Revocación de la suspensión del proceso a prueba por incumplimiento = 1




      4. En período de cumplimiento de las pautas = 9




      5. Otras = 0
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      VII. Conclusiones




      1. Conclusiones generales




      A) En todos los casos penales y contravencionales analizados se denunciaron hechos de violencia contra la mujer (100%).




      B) La mayoría de los hechos penales y contravencionales denunciados habrían sido cometidos por hombres que habían mantenido con la víctima una relación de pareja con o sin hijos en común (66%).




      C) Más de la mitad de los hechos penales y contravencionales denunciados habrían sido cometidos mediante llamados telefónicos, mensajes de texto o correos electrónicos (66%), seguidos por aquellos hechos que habrían sido cometidos en la vía pública (13%) y en el domicilio de la víctima (12%).




      2. Conclusiones correspondientes al análisis de las causas penales y contravencionales en que se celebraron acuerdos de mediación




      A) En los casos en que se investiga la presunta comisión de hechos de violencia contra la mujer, especialmente en aquellos de violencia doméstica, resulta fundamental evaluar la capacidad de razonamiento, comprensión y autonomía de la víctima para poder recurrir al instituto de la mediación. Ello así pues la víctima sólo será capaz de negociar si no se encuentra condicionada por una relación de subordinación que supone, en estos casos, el “dominio” del agresor respecto de aquélla.




      El Fiscal General de la ciudad estableció como Criterio General de actuación para los fiscales que para proceder a un proceso de mediación en los casos que se presentan en un contexto de violencia doméstica, se debe contar con un informe expedido por la Oficina de Asistencia a la Víctima y al Testigo del Ministerio Público Fiscal de la Ciudad Autónoma de Buenos Aires (“OFAVyT”) sobre la viabilidad y conveniencia de la mediación (art. 2 de la Resolución FG Nº 16/2010).




      Ahora, si bien en casi la mitad de los casos penales y contravencionales relevados en que se firmó un acuerdo de mediación se denunciaron hechos de violencia doméstica, de las causas analizadas surge que se confeccionaron dichos informes en el total de las causas contravencionales (100%) y sólo en un tercio de las causas penales sometidas a mediación (33%).




      Sin perjuicio de lo expuesto, cabe destacar que el 21 de diciembre de 2015 el Fiscal General de la ciudad dictó la Resolución FG N° 219/2015, mediante la cual derogó el artículo 2 de la Resolución FG Nº 16/2010 y estableció que los fiscales en lo Penal, Contravencional y Faltas no deben derivar casos penales o contravencionales de violencia de género a mediación o conciliación (art. 1). Por otro lado, modificó el art. 3° de dicha Resolución en el sentido que los fiscales “no podrán archivar casos penales o contravencionales acudiendo al supuesto previsto por los artículos 199, inciso e), y 200 de la Ley N° 2.303 CABA, cuando se trate de hechos que se presenten en un contexto de violencia doméstica, salvo que se verifique que el suceso ha resultado insignificante para la propia víctima, el Fiscal la haya escuchado personalmente –o excepcionalmente el/la Secretario/a– durante el proceso, en la medida de lo posible, en audiencia grabada y/o filmada y, adicionalmente, se posean suficientes elementos de juicio que evidencien que el hecho no se produjo en un contexto de reiterada violencia doméstica.” (art. 4).


    




    

      B) En la totalidad de las causas contravencionales en las cuales se celebraron acuerdos de mediación (100%), las víctimas no fueron asistidas durante la audiencia o no surge si lo fueron.




      En la mayoría de las causas penales relevadas en las cuales se celebraron acuerdos de mediación, las víctimas fueron acompañadas a las audiencias por un abogado particular (33%) o por personal de la OFAVyT (33%).




      C) En la mayoría de los casos relevados, los acuerdos de mediación se celebraron dentro de los doce (12) meses contados a partir de la fecha en que se realizaron las denuncias (75%).




      D) En relación a las características que presentan los acuerdos de mediación celebrados en causas penales y contravencionales, se observa que en el total de los casos las partes acordaron “mantener un trato respetuoso y/o cordial” (100%).




      La fijación de dicha pauta de conducta no genera una obligación clara en el presunto agresor que pueda sancionarse en caso de incumplimiento, atento la ambigüedad de la misma.




      E) En la totalidad de las causas penales (100%) y contravencionales (100%) en las que se celebraron acuerdos de mediación, no se fijó un plazo durante el cual el agresor debía cumplir con las pautas acordadas.




      Si bien el archivo que se dispone en una causa penal tiene distinto efecto del que se dispone en una causa contravencional en que se haya celebrado un acuerdo de mediación, el hecho de que no se haya fijado un plazo mínimo durante el cual el agresor debiera cumplir las pautas acordadas podría afectar la real y verdadera satisfacción del interés de las víctimas.




      F) En relación a lo expuesto en el punto anterior, la gran mayoría de las causas analizadas (80% de los casos penales y 67% de los contravencionales) fueron archivadas dentro del mes a partir de la fecha en que se firmaron los acuerdos de mediación.




      3. Conclusiones correspondientes al análisis de las causas penales y contravencionales en que se suspendió el proceso a prueba




      A) Prácticamente en el total de los casos penales (93%) y contravencionales (94%), se suspendió el proceso a prueba dentro del año contado a partir de la fecha en que se realizaron las denuncias.


    




    

      Al respecto cabe destacar que en más de la mitad de los casos penales (57%) y contravencionales (56%) se suspendió el proceso a prueba antes de que transcurrieran seis (6) meses contados desde la fecha en que se realizaron las denuncias.




      B) En cuanto a las pautas fijadas al suspenderse el proceso a prueba, se observa que las más utilizadas fueron: 1) “asistir a cursos o talleres” y 2) “evitar todo tipo de contacto” (83% de las causas penales y contravencionales), seguidas por 3) “realizar tareas comunitarias o trabajos de utilidad pública” (37%); 4) “mantener trato respetuoso y cordial” (33%) y 5) “limitar el contacto a tratar cuestiones vinculadas con los hijos menores en común” (30%).




      C) Si bien sólo en el cinco por ciento (5%) de los casos penales y contravencionales relevados en los cuales se suspendió el proceso a prueba los hechos habían sido cometidos en el domicilio compartido entre la víctima y su agresor, en ninguno se impuso como pauta la “exclusión del hogar” de este último.




      D) En relación a los plazos por los cuales se suspendieron los procesos a prueba, surge que en casi la totalidad de los casos penales (93%) el término de suspensión fue fijado en un (1) año; es decir, por el plazo mínimo previsto por el artículo 76 ter del Código Penal que lo establece entre uno (1) y tres (3) años.




      En las causas contravencionales, en cambio, menos de la mitad de los procesos (37%) de los procesos fueron suspendidos por hasta seis (6) meses; mientras que en un cuarto (25%) el plazo de suspensión fue fijado en un (1) año, que es el término máximo previsto por el artículo 45 del Código Contravencional durante el cual se puede suspender el proceso a prueba.




      Bibliografía





      Cook, Rebecca J. y Cusack, Simone; Estereotipos de género. Perspectivas Legales Transnacionales; University of Pennsylvania Press, 2009, traducción al español por Andrea Parra, Profamilia, 2010.


    




    

      


    


  




  

    

      CAPÍTULO III




      PACTOS NACIONALES E INTERNACIONALES Y LA ADMINISTRACIÓN PÚBLICA




      La refundación del constitucionalismo moderno a 25° aniversario del Pacto de Olivos con especial referencia a la aplicación de los pactos en materia tributaria




      Juan Waissman[149]





      Introito




      Sabido es que la reforma constitucional de 1994 –de la que festejamos el 25° aniversario– no fue menor. Hacemos referencia al camino mismo que nos depositó –coyuntura mediante– en la reforma propiamente dicha, como también en las diferentes derivaciones que nos deparó en todo este tiempo.




      Mas allá de los vaivenes políticos acaecidos, no cabe duda que la reforma en sí misma fue la piedra basal que dio lugar al análisis, aplicación y reflejo del constitucionalismo moderno. Las modificaciones a la carta magna, advertidas desde la faz historicista, reflejan también el cambio global y son testigos mudos de una característica básica del derecho en formación continua, me refiero al dinamismo, ínsito en la definición.




      En ese contexto, aquellas ramas del derecho con más propensión al estatismo fueron aquellas que más tiempo tardaron (y tardan) en incorporar las previsiones contenidas, tanto en el formato de sentencias de tribunales internacionales, como así también en forma de recomendaciones que se efectúan regularmente.




      El linaje específico que denominamos derecho tributario integra este elenco con escaso dinamismo, y por tanto sus sub ramas también son particularmente afectables por esta condición.




      Nuestra ponencia en particular, encarada entonces desde la perspectiva de los fiscos, tiene como objetivo primario verificar ambos componentes de la ecuación, y arribar a un estado de situación actual y una prognosis, para un constitucionalismo moderno en estrecha sintonía con un derecho tributario también moderno.




      Los pactos en detalle en el ámbito tributario




      La faz administrativa




      Un camino poco transitado, pero no por ello menos importante, tiene como punto de partida aquellos procesos que se abordan en el ámbito administrativo.


    




    

      Nótese que no nos referimos al derecho administrativo en sí,[150] sino al proceso que se lleva a cabo en el ámbito administrativo pero dominado por un derecho tributario sustantivo autónomo, con un apéndice en la faz administrativa donde puede desarrollarse.




      Definido el contexto, cabe referirnos a una aplicación de los pactos en sí misma. Advertimos entonces que estamos frente a la necesidad de velar por la tutela administrativa efectiva, la que a su vez agrupa otros principios inherentes a ella, como el de informalismo, y el de buena administración.




      En la materia resulta un lugar común recurrir al criterio de la Corte Suprema de Justicia de la Nación en el precedente “Astorga”,[151] donde se imponía como condición para acceder la adjudicación de determinadas estaciones de radio difusión que los participantes desistieran de los recursos administrativos o judiciales que tuvieren en curso.




      Allí la CSJN fue clara en el énfasis que corresponde asignar a la vigencia de la tutela administrativa efectiva, amparándose en los tratados.[152] Como bien lo cita Marisa Bibiana Caruso[153] la “…tutela administrativa efectiva conlleva, tanto en la etapa de formación de la decisión administrativa como en la faz impugnatoria y previa a la instancia judicial, la posibilidad de ocurrir útilmente ante las autoridades administrativas competentes”.[154]





      Como se ha expuesto, en materia de Pactos tenemos claro que rige el principio general consagrado en el Art. 8 de la Declaración Universal de Derechos Humanos “Toda persona tiene derecho a un recurso efectivo ante los tribunales nacionales competentes, que la ampare contra actos que violen sus derechos fundamentales reconocidos por la constitución o por la ley”.




      En el mismo sentido, la obligación que surge del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políticos que establece en el Art 2 Inc. 3 que “Cada uno de los Estados Partes en el presente Pacto se compromete a garantizar que:




      a) Toda persona cuyos derechos o libertades reconocidos en el presente Pacto hayan sido violados podrá interponer un recurso efectivo, aun cuando tal violación hubiera sido cometida por personas que actuaban en ejercicio de sus funciones oficiales;


    




    

      b) La autoridad competente, judicial, administrativa o legislativa, o cualquiera otra autoridad competente prevista por el sistema legal del Estado, decidirá sobre los derechos de toda persona que interponga tal recurso, y desarrollará las posibilidades de recurso judicial;




      c) Las autoridades competentes cumplirán toda decisión en que se haya estimado procedente el recurso”. En el mismo sentido el pacto establece en el Art. 14 que: “1. Todas las personas son iguales ante los tribunales y cortes de justicia. Toda persona tendrá derecho a ser oída públicamente y con las debidas garantías por un tribunal competente, independiente e imparcial, establecido por la ley, en la substanciación de cualquier acusación de carácter penal formulada contra ella o para la determinación de sus derechos u obligaciones de carácter civil. La prensa y el público podrán ser excluidos de la totalidad o parte de los juicios por consideraciones de moral, orden público o seguridad nacional en una sociedad democrática, o cuando lo exija el interés de la vida privada de las partes o, en la medida estrictamente necesaria en opinión del tribunal, cuando por circunstancias especiales del asunto la publicidad pudiera perjudicar a los intereses de la justicia; pero toda sentencia en materia penal o contenciosa será pública, excepto en los casos en que el interés de menores de edad exija lo contrario, o en las acusaciones referentes a pleitos matrimoniales o a la tutela de menores”.




      Otros instrumentos legales concurren por el mismo camino, estableciendo un derecho a un proceso equitativo, es así que encontramos en el Art. 6 del Convenio para la Protección de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales[155] esta condición cuando señala que: “Toda persona tiene derecho a que su causa sea oída equitativa, públicamente y dentro de un plazo razonable, por un tribunal independiente e imparcial, establecido por la ley, que decidirá los litigios sobre sus derechos y obligaciones de carácter civil o sobre el fundamento de cualquier acusación en materia penal dirigida contra ella. La sentencia debe ser pronunciada públicamente, pero el acceso a la sala de audiencia puede ser prohibido a la prensa y al público durante la totalidad o parte del proceso en interés de la moralidad, del orden público o de la seguridad nacional en una sociedad democrática, cuando los intereses de los menores o la protección de la vida privada de las partes en el proceso así lo exijan o en la medida considerada necesaria por el tribunal, cuando en circunstancias especiales la publicidad pudiera ser perjudicial para los intereses de la justicia”. A su vez el Art. 13 también es expreso en cuanto al derecho a un recurso efectivo: “Toda persona cuyos derechos y libertades reconocidos en el presente Convenio hayan sido violados tiene derecho a la concesión de un recurso efectivo ante una instancia nacional, incluso cuando la violación haya sido cometida por personas que actúen en el ejercicio de sus funciones oficiales”.


    




    

      Puede encontrarse profusa jurisprudencia –mayormente en materia penal– respecto del citado artículo 6to del convenio.[156]





      Encontramos el reflejo en el Título VI dedicado a “Justicia” de la Carta de los derechos Fundamentales de la UE[157] donde expresamente el Artículo 47 refiere al Derecho a la tutela judicial efectiva y a un juez imparcial y establece que: “Toda persona cuyos derechos y libertades garantizados por el Derecho de la Unión hayan sido violados tiene derecho a la tutela judicial efectiva respetando las condiciones establecidas en el presente artículo.




      Toda persona tiene derecho a que su causa sea oída equitativa y públicamente y dentro de un plazo razonable por un juez independiente e imparcial, establecido previamente por la ley. Toda persona podrá hacerse aconsejar, defender y representar.




      Se prestará asistencia jurídica gratuita a quienes no dispongan de recursos suficientes siempre y cuando dicha asistencia sea necesaria para garantizar la efectividad del acceso a la justicia”.
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