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Argentina

« Ministerio Publico de la Defensa de la
Republica de la Argentina. Sentencia
N° 1 CSJN, “Comunidad Aborigen San-
tuario de Tres Pozos (Causa N° 2637)"

Autos: Comunidad Aborigen de Santuario
de Tres Pozos y otras ¢/ Jujuy, Provincia de y
otros s/ amparo ambiental.

Tribunal:CorteSupremadeJusticiade
la Nacion.

Fecha: 28-mar-2023

Resumen: Distintas comunidades indige-
nas habitaban en la Cuenca Salinas Gran-
des-Cuayatayoc, una region que se exten-
dia desde el sur de Salta hasta el norte de
Jujuy. Los rios y arroyos que atravesaban la
zona abastecian a un humedal y a una la-
guna que contenia litio y borato. En conse-
cuencia, ambas provincias habian otorgado
autorizaciones a distintas empresas para
gue explotaran esos minerales. Las compa-
Aias avanzaron con las obras, pero no efec-
tuaron la evaluacion ambiental correspon-
diente. En ese contexto, las comunidades
indigenas afectadas junto a una fundacion
ambientalista promovieron una accion de
amparo ambiental. En su presentacion, de-
mandaron a las provincias de Salta y Jujuy
por haber permitido la explotacion minera
en esas condiciones. Asimismo, dirigieron
su reclamo contra el Estado Nacional, dado
qgue habia incumplido con el Plan Nacional
del Agua a lo largo del territorio. Sostuvieron
gue tampoco habia garantizado los dere-
chos de los pueblos que habitaban la zona.
Entre sus argumentos, los actores manifes-
taron que la extraccion de litio reducia los
acuiferos dulces, lo que generaba un dano
ambiental grave e irreversible. Sobre ese as-
pecto, destacaron que se afectaba su dere-
cho a un ambiente sano, a la vida, al agua
y a la autodeterminacion. Por lo tanto, so-
licitaron que las autoridades provinciales
suspendieran cualquier acto administrativo
qgue permitiera explotar o explorar litio y bo-
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rato en la cuenca. Asimismo, pidieron que se
realizara un estudio del lugar, asi como una
evaluacion de impacto ambiental. También
requirieron que se conformara un comité de
especialistas independientes para determi-
nar cOmo impactaria la actividad minera alli.
Por ultimo, como medida cautelar, peticio-
naron que las accionadas no concedieran
NUEVOS permisos y que se suspendieran los
ya otorgados hasta que se dictara una sen-
tencia definitiva.

Decision: La Corte Suprema de Justicia de
la Nacion dispuso que, en el plazo de trein-
ta dias, las demandadas debian cumplir una
serie de medidas. Por un lado, ordeno al Es-
tado Nacional —Secretaria de Mineria— que
informara y acompanara todas las actuacio-
nes referidas a la exploracion y explotacion
de litioy borato en Jujuy y en Salta, asi como
de las empresas vinculadas y las proyeccio-
nes economicas de la actividad. Por el otro,
impuso a cada una de las provincias accio-
nadas que presentara la totalidad de las au-
torizaciones de permisos de exploracion vy
explotacion minera otorgadas, las actas de
las audiencias publicas que se hubieran ce-
lebrado a esos efectos y las impugnaciones
que tales permisos hubieran recibido. Por
dltimo, dispuso que informaran en detalle
los aspectos ambientales relevados en la
zona (magistrados Rosatti, Maqueda y Lo-
renzetti).

1. Medio ambiente. Aguas jurisdiccionales.
Cuenca hidrica. Ley General del Ambien-
te. Constitucion Nacional. Federalismo.
Corte Suprema de Justicia de la Nacioén.
Competencia originaria. Derechos funda-
mentales.

“[E]sta Corte ha resaltado la importancia de
las cuencas hidricas diciendo que es la uni-
dad que comprende al ciclo hidrologico en
su conjunto, ligado a un territorioy a un am-
biente en particular; se trata de un sistema
integral que se refleja en la estrecha inter-
dependencia entre las diversas partes del




curso de agua y que la comprension amplia
de las complejas situaciones que los conflic-
tos alrededor de la gestion de una cuenca
hidrica pueden generar, demanda conjugar
la territorialidad ambiental, que responde
a factores predominantemente naturales
(como el que demarca la extension de la
cuenca hidrica) con la territorialidad federal,
gue expresa una decision predominante-
mente historica y cultural (aquella que deli-
mita las jurisdicciones espaciales de los suje-
tos participes del federalismo argentino); la
relevancia constitucional que la proteccion
ambiental y el federalismo tienen en nues-
tro pais y que exige emprender una tarea
de “~compatibilizacion”, que no es una ta-
rea “natural” (porque ello significaria ~obli-
gar’ a la naturaleza a seguir los mandatos
del hombre) sino predominantemente " cul-
tural® (Fallos: 342:2136; 343:603; 340:1695).."
(considerando o).

“[L]a regulacion juridica del agua ha cam-
biado sustancialmente en los ultimos anos.
La vision basada en un modelo antropocén-
trico, puramente dominial que solo repara
en la utilidad privada que una persona pue-
de obtener de ella o bien en la utilidad pu-
blica que restringe a la actividad del Estado,
ha mutado hacia un modelo eco-céntrico o
sistemico ya que el paradigma juridico ac-
tual que ordena la regulacion del agua no
tiene en cuenta solamente los intereses pri-
vados o estaduales, sino los del mismo sis-
tema, como bien lo establece la Ley General
del Ambiente. Para la Constitucion Nacio-
nal el ambiente no es un objeto destinado
al exclusivo servicio del hombre, apropiable
en funcion de sus necesidades y de la tecno-
logia disponible, tal como aquello que res-
ponde a la voluntad de un sujeto que es su
propietario. Ello surge del art. 41 de la Norma
Fundamental argentina, que al proteger al
ambiente permite afirmar la existencia de
deberes positivos en cabeza de los particula-
resy del Estado. En el derecho infraconstitu-
cional se desarrollan estos deberes en la Ley
GCeneral del Ambiente y en el Codigo Civil y
Comercial de la Nacion de modo coheren-
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te, tanto en el ambito publico como privado
(Fallos: 340:1695)..." (considerando 7).

2. Medio ambiente. Recursos naturales.
Aguas. Dano ambiental. Principio pro na-
tura. Principio de proporcionalidad. Medi-
das precautorias. Jueces. Tutela judicial
efectiva. Interés publico. Corte Suprema
de Justicia de la Nacién.

“[L]Jos jueces deben considerar el princi-
pio in dubio pro natura que establece que
en caso de duda, todos los procesos ante
tribunales, drganos administrativos y otros
tomadores de decision deberan ser resuel-
tos de manera tal que favorezcan la protec-
cion y conservacion del medio ambiente,
dando preferencia a las alternativas menos
perjudiciales y no se emprenderan accio-
nes cuando sus potenciales efectos adver-
SOs sean desproporcionados O excesivos en
relacion con los beneficios derivados de los
mismos (Fallos: 342:1203). Especialmente el
principio in dubio pro agua, consistente con
el principio in dubio pro natura, que en caso
de incerteza, establece que las controversias
ambientales y de agua deberan ser resuel-
tasen los tribunales, y las leyes de aplicacion
interpretadas del modo mas favorable a la
proteccion y preservacion de los recursos de
agua y ecosistemas conexos..." (consideran-
do 8).

“[Alnte los hechos que se denuncian, el Tri-
bunal considera necesario en ese marco —en
ejercicio del control encomendado a la justi-
cia sobre las actividades de los otros poderes
del Estado—, la adopcion de las medidas con-
ducentes que, sin menoscabar las atribu-
ciones de estos Ultimos, tiendan a sostener
la observancia de la Constitucion Nacional,
mas alla de la decision que pueda recaer en
el momento que se expida sobre su compe-
tencia para entender en el caso por via de la
instancia prevista en el art. 117 de la Consti-
tucion Nacional (conf. [..] Fallos: 331: 2925). [L]
e corresponde al Poder Judicial de la Nacion
buscar los caminos que permitan garantizar
la eficacia de los derechos, y evitar que estos




sean vulnerados, como objetivo fundamen-
tal y rector a la hora de administrar justicia y
de tomar decisiones en los procesos que se
someten a su conocimiento. No debe verse
en ello una intromision indebida del Poder
Judicial cuando lo Unico que hace es tender
a tutelar derechos, o suplir omisiones en la
medida en que dichos derechos pueden es-
tar lesionados (Fallos: 328:1146).." (conside-
rando 9).

“[E]l Tribunal como custodio que es de las
garantias constitucionales, y con fundamen-
to en la Ley General del Ambiente, en cuan-
to establece que "el juez interviniente podra
disponer todas las medidas necesarias para
ordenar, conducir o probar los hechos dano-
sos en el proceso, a fin de proteger efectiva-
mente el interés general ™ (art. 32, ley 25.675),
ordenara las medidas que se disponen en la
parte dispositiva de este pronunciamiento...”
(considerando 10).

Palabras clave: Medio ambiente. Aguas ju-
risdiccionales. Cuenca hidrica. Competencia
originaria. Recursos naturales. Dano am-
biental. Medidas precautorias. Tutela judicial
efectiva

Sentencia N° 2
TOCF N° 8. “RAG"
Autos: RAG y otras

Tribunal: Tribunal Oral en lo Cri
minal de la Capital Federal n°8

Fecha: 6-jul-2022

Resumen de los hechos: Una investigacion
de conductas vinculadas a la ley N° 23737
fue desarrollada en distintas causas que lue-
go fueron acumuladas. Las personas impu-
tadas eran mujeres trans y travestis migran-
tes. Asu vez, el tribunal interviniente declaro
en rebeldia a dos de las imputadas y ordeno
su captura. Durante la etapa de juicio oral,
las mujeres que habian comparecido suscri-
bieron un acuerdo de juicio abreviado. En su
intervencion, el representante del Ministerio
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PUblico Fiscal discrepd con la calificacion in-
dicada en los requerimientos de elevacion a
juicio y las modifico. En ese sentido, solicitd
la absolucion y el sobreseimiento de algu-
nas de ellas.

Decision: El Tribunal Oral en lo Criminal Fe-
deral N° 8, de manera unipersonal, absolvio
a las imputadas. Asimismo, dejo sin efecto
las declaraciones de rebeldia y levanto las
ordenes de captura (jueza Namer).

1. LGBTIQ. Identidad de género. Migran-
tes. Actos discriminatorios. Perspectiva
de género. Perspectiva de intersecciona-
lidad. Audiencia. Testimonios.

“El analisis de la informacion expuesta
Nno puede limitarse a la mera descripcion
individualizada ni a una acumulacion de
experiencias que se consideren aisladas.
Porque lejos de ser una casualidad la
repeticion biografica, cada relato de vida
descrito es la expresion de una historia
colectiva.[N]Jo alcanza con simplemente
afirmar que las personas sometidas a este
proceso penal son del colectivo LGBTIQ+, en
SU Mayoria personas transgénero o travestis,
gue tienen entre 29 y 46 anos, con estudios
secundarios completos, terciarios y hasta
universitarios, que son personas migrantes
provenientes de Perd, Ecuador y Panama,
con una residencia en el pais mayor a los
diez anos, que algunas cuentan con su
DNI argentino, pero en su mayoria tienen
residencia precaria o documentacion de su
paisdeorigen,yenunsolocasoeldocumento
registra el género auto percibido; que casi
todas ejercen la prostitucion como medio
de subsistencia, son portadoras de VIH vy
asiduas consumidoras de cocaina.

Los datos resefnados dan informacion cuan-
tificable pero insuficiente si realmente se
pretende conocer la porcion del mundo a
la que [se debe] abordar en esta sentencia.
Es preciso hilvanar en el analisis los denomi-
nadores que interrelacionan las historias in-




dividuales y hacen de ellas una experiencia
colectiva situada”.

“Asi el relato colectivo contribuyo a que los
testimonios fuesen elocuentes en la re-
construccion de esas realidades complejas,
signadas por la precariedad, las multiples
discriminaciones que se entrecruzan de ma-
nera interseccional y la exclusion estructural
de toda posibilidad de ejercer sus derechos
mas fundamentales [.]. La experiencia co-
mun se explica por la pertenencia a un mis-
Mo colectivo identitario y ellas supieron po-
ner en palabras su historicidad, mediante Ia
exposicion mancomunada de argumentos.

Las vivencias —individuales y colectivas— re-
sefadas deben ser analizadas desde un
enfoque interseccional, entendido como la
existencia de distintos factores de opresion
U organizadores sociales que estructuran
la vida de las personas en sus relaciones de
poder produciendo efectos especificos [hay
notal]. En el caso de las personas del colec-
tivo LGBTIQ+ aqui imputadas, [..] tanto su
orientacion sexual como su identidad y ex-
presion de género, se han constituido en
vectores de opresion vinculados con otros
—nacionalidad y condicion migrante, clase,
etnia, edad, etc.— que en interrelacion cons-
tituyen un sistema de desigualdades estruc-
turales con efectos concretos que han sido
demostrados [hay nota]”.

2. LGBTIQ. Género. Identidad de género.
Orientacién sexual. Perspectiva de géne-
ro. Estereotipos de género. Actos discri-
minatorios.

“La definicion de identidad de género —que
daensusegundo articulo [la ley N°26.743 de
Identidad de género]- es tomada de la defi-
nicion dada en los Principios de Yogyakarta
sobre la aplicacion del Derecho Internacio-
nal de Derechos Humanos a las cuestiones
de Orientacion Sexual e Identidad de Géne-
ro. Se define como la vivencia interna e indi-
vidual del género tal como cada persona la
siente, la cual puede corresponder o no con
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el sexo asignado al momento del nacimien-
to.

La descripcion legal argentina de ‘identidad
de género' incluye también la vivencia per-
sonal del cuerpo. Es decir, contiene también
lo que se conoce como expresion de géne-
ro que es el modo en el que se manifiesta
la pertenencia a un género determinado.
[..] Como dice la ley, esto puede involucrar
la modificacion de la apariencia o la funcion
corporal a través de medios farmacoldgicos,
quirdrgicos o de otra indole, siempre que
ello sea libremente escogido. También inclu-
ye otras expresiones de género, como la ves-
timenta, el modo de hablar y los modales.
Segun los Principios de Yogyakarta la orien-
tacion sexual se refiere a la capacidad de
cada persona de sentir una profunda atrac-
cion emocional, afectiva y sexual por perso-
nas de un género diferente al suyo, o de su
mismo género, o de mas de un género, asi
como a la capacidad de mantener relacio-
nes intimas y sexuales con estas personas”.

“La pertenencia a este colectivo de las per-
sonas aqui imputadas es una circunstancia
gue no ha sido tenida en cuenta a lo largo
del tramite de las causas judiciales [..]. No se
advirtio que podia tratarse de personas que
pudiesen pertenecer a determinado colecti-
Vo identitario pese a que sobraban los indi-
cios que sehalaban esa pertenencia, o si se
advirtio, no se abordod la relacion de esa con-
dicion con las circunstancias del caso.

Lejos de tenerse en cuenta que pertene-
cen al colectivo LGBTIQ+, hubo a lo largo del
Caso una suerte de negacion de esa condi-
cion, evidenciada de manera sistematica,
por ejemplo, al referirse a ellas a través del
uso de los articulos y adjetivos en género
masculino. Al momento de identificarlas,
la insercion en las actas, formularios, suma-
rios y resoluciones, de sus nombres y géne-
ros asignados al nacer. Todo ello confluye a
gue las medidas cautelares y las decisiones
de fondo que se adoptaron a lo largo de las




causas penales que integran el paquete de
conexidades, tuviesen un sesgo de género,
cargado de prejuicios y estigmatizaciones”.

3. LGBTIQ. Identidad de género. Migran-
tes. Estereotipos de género. Actos discri-
minativos. Derecho a la identidad. Dere-
cho a la integridad personal. Derecho a la
libre circulaciéon. Derecho a la salud. HIV.
Consumo personal de estupefacientes.
Derecho al trabajo. Derecho al acceso a
una vivienda digna. Residencia precaria.
Audiencia. Testimonios.

“[L]a construccion identitaria de las perso-
nas imputadas -y el modo en que en con-
secuencia pueden desarrollar sus vidas-—
también se conforma con otros vectores de
opresion interrelacionados con su identidad
y expresion de género [..]. Las experiencias
de migracion son muy frecuentes en las
mujeres trans y travestis quienes dejan su
hogar y lugar de origen a muy temprana
edad. El 88,2% de travestis y mujeres trans
Nno son oriundas de la Ciudad de Buenos Ai-
res. Explican asi, que existe una significativa
interrelacion de los procesos migratoriosy la
manifestacion social de la identidad/expre-
sion de género [hay nota].

En ese mismo sentido se expresaron las im-
putadas de esta causa durante la audiencia
de conocimiento. Todas habian migrado ha-
Ccia mas de una década y explicaron que Vi-
nieron ala Argentina con el fin de poder ejer-
cer libremente sus identidades de género y
de orientacion sexual. Consideraron que aca
estaban mejor, en comparacion a sus paises
de origen donde entendian que la sociedad
era mas conservadora. Todas manifestaron
haber migrado solas, mientras que, el res-
to de su familia madre, padre, hermanas y
hermanos continuaban aun hoy viviendo en
sus paises de origen. Y que sus familias las
habian construido con sus amigasy compa-
neras”.

“También relataron las personas imputadas
que la falta de acceso a un empleo formal

10
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respondia principalmente a su identidad vy
expresion de género, pero que se les dificul-
ta aun mas, por la carencia de un D.N.I. [..].
Las imputadas identificaron el motivo por el
cual no estan insertas en el mercado labo-
ral formal: tiene una relacion directa con su
identidad y expresion de género. Casi todas
tienen estudios terciarios o universitarios in-
completos o finalizados. Las imputadas refi-
rieron cuales eran sus estudios, qué oficios
habian aprendido, y qué capacidades labo-
rales tenian, pero de seguido decian ‘quién

a1

me va a contratara mi .

“Otra constante en este caso fue la vulnera-
ble situacion de salud de todas las personas
imputadas. [E]l enorme porcentaje de per-
sonas LGBTIQ+ fallecidas con un promedio
de edad de 32 anos, siendo la principal cau-
sa la infeccion por VIH o por enfermedades
asociadas (tuberculosis, neumonia, pulmo-
nia), asesinatos, problemas derivados de las
inyecciones de silicona, cirrosis y sobredosis,
suicidio, cancer, sifilis, entre otras causas del
fallecimiento [hay nota]. Todas las personas
imputadas son usuarias del servicio de salud
publica, con nulas posibilidades de acceder
a algun plan de medicina prepaga ni de te-
ner obra social, en tanto no cuentan con una
situacion laboral dentro del mercado formal
de trabajo. La mayoria refirié ser portadora
de VIH".

“Las imputadas, sostuvieron ser consumido-
ras, aungue no lo identificaron como un pro-
blema de salud y en algunos casos tampoco
como una adiccion. Puntualizaron que era
una actividad bastante recurrente y la con-
sideraron inherente al ejercicio de la prosti-
tucion: ‘consumo cuando hace mucho frio/,
‘consumo porgue si No, No se puede’, ‘consu-
Mo para bancarme la calle’ [...]. Otro aspecto
es el vinculado al acceso a la vivienda digna.
Todo ese contexto sociocultural en el que
estan inmersas les impide también acceder
a otros derechos, como el de una vivienda
digna. El hecho de que la mayoria cuente
con una residencia precaria, no deberia ser




Obice para que puedan suscribir un contra-
to de alquiler. [..] El certificado de residencia
precaria que otorga la Direccion Nacional de
Migraciones es justamente la declaracion de
que esa residencia es regular. Que esa per-
sona cuenta con un permiso de permanecer
en el territorio argentino, hasta tanto le sea
otorgado su permiso de residencia perma-
nente o temporaria (art 20) o hasta que cese
la prohibicion de salir del territorio argenti-
no dispuesta por decision judicial (art. 69).

Sin embargo, la sola presentacion de un cer-
tificado de residencia precaria para validar
la identidad y suscribir un contrato de alqui-
ler no resulta suficiente. Muchos propieta-
rios prefieren alquilar a personas que cuen-
ten con un documento argentino. Se suma a
ello que la estigmatizacion del colectivo tra-
vesti/trans, como asi también la pertenencia
a un sector de la economia no solo informal,
sino extremadamente marginal, son facto-
res que coadyuvan a que las posibilidades
de acceder a un alojamiento, les sea por de-
mas limitada”.

4. LGBTIQ. Estupefacientes. Tenencia de
estupefacientes. Consumo personal de
estupefacientes. Trafico de estupefacien-
tes. Principio de insignificancia. Deten-
cion de personas. Procedimiento policial.
Actos discriminatorios. Estereotipos de
género. Perspectiva de género. Vulnera-
bilidad.

“‘Otro aspecto sumamente relevante para el
caso es la criminalizacion del colectivo. En
los Ultimos anos, se han desarrollado estu-
dios que abordan con mayor especificidad
el problema de la criminalizacion de pobla-
cién travesti/trans, —y no solo de las mujeres
cis—, con relacion al narcotrafico.

Laurana Malacalza [hay nota] analiza esa cri-
minalizacion y la relaciona con los procesos
de estigmatizacion social sobre determina-
dos grupos que se legitiman y reproducen
a traves de los medios de comunicacion y
de las definiciones de politicas de seguri-

1
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dad y justicia: la categoria de ‘narcotravestis’
es usada por los medios de comunicacion
y replicada por los ‘vecinos'. Se analiza que
la categoria alude a la presencia en el espa-
cio publico de grupos que rompen con la
hegemonia y los sentidos comunes que se
construyen acerca de las identidades de gé-
nero, y por el otro resalta la condicion de in-
migrantes latinoamericanos —especialmen-
te peruanas- asociados por los funcionarios
publicos y los medios de comunicacion a la
narco-criminalidad [hay nota].

Las denuncias presentadas en las causas
gue ahora[..]toca juzgar,[..] demuestran con
creces las practicas de estigmatizacion que
pesaron -y pesan-sobre las imputadasy sus
consecuencias de criminalizacion selectiva
[..]. Malacalza [..] explica que los operativos
policiales son en realidad ‘de imagen’ ya que
responden a la demanda vecinal. Consisten
en la saturacion de las zonas que habitual-
mente ocupan personas trans y travestis
con presencia masiva de efectivos y moviles
policiales. Las detenciones que se producen
utilizan las figuras penales de la ley de estu-
pefacientes actuando como un mecanismo
de hostigamiento, disciplinamiento y estig-
matizacion de ese colectivo, proveyendo de
nuevos sentidos a los discursos sociales que
las criminalizan”.

“[La] persistencia y sistematicidad de las
practicas policiales abusivas responde en
cierta medida a la ausencia de control en las
actuaciones policiales y la legitimacion de
estas practicas violatorias de los derechos
humanos por parte de los actores judiciales.
En este punto, no [se puede] perder de vis-
ta que las actuaciones empezaron en el ano
2013, que las imputadas en ese entonces y
ahora ejercieron la prostitucion y consumie-
ron estupefacientes y, sin embargo, casi no
tuvieron causas penales que no sea esta y
las que se derivaron de su iniciacion. La ju-
dicializacion de las conductas de las impu-
tadas, lejos de ser un tema naturalizado o
reiterado, fue una situacion angustiante y




excepcional para muchas de ellas...”.

“[E]ste proceso penal se trata de un caso en
el que, como sehala la PROCUNAR, los ro-
les ocupados por estas personas que perte-
necen al colectivo LGBTIQ+, son de minima
trascendencia, al punto que el representan-
te del Ministerio Publico Fiscal, ademas de
disminuir el grado de participacion atribui-
do, solicitd en todos los casos, el minimo de
pena establecido para el delito. Ese mismo
organismo encargado de delinear las poli-
ticas de persecucion del narcotrafico en el
Ministerio Publico Fiscal, impone a los ope-
radores una solucion con mirada de género
cuando la persona imputada se encuentre
en una situacion de vulnerabilidad econo-
mica y/o con probleméaticas familiares gra-
ves [..].

[Se ha] visto aqui, cual es la historia de vida
de las personas imputadas. [Se analizd]
cOmMo sus relatos estan inmersos en un pro-
ceso de identidad que incluso ahora, conti-
NnUan atravesando. Su identidad y expresion
de género es una constante que las libera
de un condicionamiento social al que ya no
quieren someterse. A la vez, y como ellas
mismas lo expresaron, sus elecciones perso-
nales no son respetadas cuando se les niega
el acceso a derechos fundamentales como
el trabajo, la vivienda, la libertad de circular,
la integridad fisica, sexual, la autopercep-
cion del género, su identidad, etc.”.

5.LGBTIQ. Identidad de género. Migrantes.
Estupefacientes. Trafico de estupefacien-
tes. Juicio abreviado. Responsabilidad pe-
nal. Expulsion de extranjeros. Perspectiva
de género. Actos discriminatorios.

‘Enmarcadas en ese contexto, llegan al
acuerdo de juicio abreviado, reconociendo
los hechos y aceptando la consecuente res-
ponsabilidad penal, con un fuerte cambio
de calificacion legal, y con él, la propuesta
de una menor sancion punitiva que la que
afrontaron como posible durante nueve
anos de proceso penal.
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Llegado este punto,y masalla de que nosera
el eje de la solucion del caso, no [se puede]
dejar de advertir que convalidar la solucion
legal propuesta por las partes, habiendo
identificado el flujo de factores de exclusion
gue pesa sobre las personas imputadas que
vincula directamente su identidad de géne-
ro con su condicion de migrantes, las dejaria
al borde de uno de las mayores conminacio-
nes de opresion: la expulsion del pais para
tener que retornar a las tierras de las que se
fueron para vivir en libertad su identidad y
expresion de género.

De la lectura de las historias de vida de todas
y cada una de las personas aqui imputadas,
surge que vinieron al pais porgue sintieron
gue era un lugar en el que podian ser lo que
sentian que eran, y no lo que se pretendia
gue fueran. Y para poder desarrollar su plan
de vida dejaron todo, familias, confort, se-
guridad econdomica, etc. Siendo ello asi, a la
hora de adoptar una solucion para el caso,
no [es posible desentenderse] de manera
alguna del hecho de que todo ese esfuerzo
podria haber sido en vano si el resultado de
esta causa termina en una sentencia conde-
natoria. Todas hicieron hincapié, cuando [se]
les pregunt[O] expresamente por la posibili-
dad de una expulsion, que seria impensable
gue las recibieran en sus paises de origen
‘asi, con esta pinta’. En ese contexto, [..] cual-
guier solucion que no sea la que aqui [se va]
a adoptar, implicaria en definitiva la concre-
cion y éxito de las practicas discriminatorias
alasque sonyfueron sometidas, dejando en
el plano discursivo las normas que [..] obli-
gan a adoptar una solucion que contemple
las aristas especiales de este caso”.

6. LGBTIQ. Identidad de género. Migran-
tes. Prostitucion. Estupefacientes. Trafico
de estupefacientes. Delitos contra la sa-
lud publica. Perspectiva de género. Esta-
do de necesidad. Actos discriminatorios.
Procedimiento policial. Detencién de per-
sonas.

“[D]el analisis de la causa con una perspec-




tiva de género, [..] corresponde adoptar otra
decision que proyecte en la antijuridicidad
de la conducta el cumulo de circunstancias
gue se pusieron de relieve al momento de
analizar las condiciones particulares de las
personas aqui imputadas y su insercion en
el colectivo LGBTIQ+. Bajo ese prisma, co-
rresponde analizar la concurrencia al caso
de la causal del art. 34 inc.3 del CP, conoci-
do por la doctrina y la jurisprudencia como
‘estado de necesidad justificante’, que de-
termina que no sera punible quien cause un
mal para evitar otro mayor”.

“Se trata claramente de un supuesto excep-
cional que, tal como expresamente la nor-
ma lo exige, requiere la existencia de un mal
grave gue amenace a una persona con un
concreto peligro actual o inminente, eri-
giéndose como medio para neutralizarlo la
lesion de un bien juridicamente protegido.
Existe consenso en sostener que para que
su presencia pueda ser satisfecha, no bas-
ta con invocar situaciones genericas como
ser el estado de pobreza o la dificultad para
ganarse el sustento; debe tratarse de una si-
tuacion que no ofrezca otra alternativa mas
qgue la comision de un ilicito como medio
para evitar un mal inminente.

[E]n el caso concreto, se advierte que las per-
sonas aqui imputadas cometieron un delito
contra la salud publica, mediante la infrac-
cion de la ley 23.737 en distintos supuestos
(comercio, entrega, tenencia simple). Se
trata de un delito de peligro abstracto, ca-
racterizado por la potencialidad de producir
esa afectacion a un bien juridico colectivo,
sin ninguna victima en particular. Un de-
lito sin ningun tipo de violencia, en el que
los casos presentados constituyeron, por un
lado, la comercializacion en contextos del
ejercicio de la prostitucion en la mayoria de
los casos; en los que los compradores fue-
ron personas mayores y con cantidades de
droga poco significativas. No se advierte en
ningun caso una comercializacion a gran es-
cala, ni hay una organizacion para cometer
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el delito, como asi tampoco se verifica algun
tipo de enriquecimiento significativo, mas
bien todo lo contrario.

Asimismo, de la situacion particular de cada
unadeellas[..] surge que son todas pertene-
cientes al colectivo LGBTIQ+; con nulas posi-
bilidades de conseguir trabajos formales o
informales para solventar sus necesidades
vitales; obligadas a ejercer la prostitucion en
condiciones insalubres para cualquier sujeto
gue analice el contexto en el que la ejercen,
que las pone en riesgo fisico y las expone a
enfermedades de todo tipo”.

“En ese contexto, no resulta casual que la
venta de estupefacientes haya formado par-
te de su subsistencia, puesto que el contacto
Con esas sustanciasy su consumo esta abso-
lutamente ligado a la forma en que ejercen
la prostitucion. Ello surgio de todos los rela-
tos, la adiccion a la droga y el alcohol como
manera de sobrellevar el ejercicio de la pros-
titucion. [C]obra relevancia otro aspecto im-
portante, que se deriva exclusivamente de
su condicion de pertenecientes al colectivo
LGBTIQ+, cual es la absoluta dificultad, deri-
vada directamente de la discriminacion so-
cial al colectivo, para obtener un trabajo que
les permita acceder a un mayor nivel de es-
tabilidad y, desde ya, menos exposicion fisi-
cay psiquica. Surge inequivocamente de las
condiciones personales de todas y cada una
de las personas aqui imputadas que, pese a
la formacion terciaria o universitaria, a la ca-
pacitacion en oficios o a condiciones perso-
nales no acceden al mercado laboral, lo que
no les permite un mejor nivel de vida”.

“Encuantoa la posibilidad de elegir una con-
ducta conforme a derecho, [se debe] volver
sobre la relacion con el personal policial, un
factor que atraviesa esta resolucion en casi
todos sus aspectos. El ejercicio de la prosti-
tucion en la calle expuso a todas las perso-
nas aqui imputadas a una relacion directa y
cotidiana con aquél. Esa situacion, que en-
tre otros aspectos habria involucrado posi-




bles intereses policiales en las ganancias ob-
tenidas con la venta de estupefacientes, no
puede ser perdida de vista, pues no puede
descartarse la presencia de presiones para
la realizacion de la actividad, a cambio de la
liberacion de la zona para el ejercicio de la
prostitucion en la via publica”.

“Enelcaso,sinlugar adudaconcurre lainmi-
nencia del mal. Si bien no puede sostenerse
en todos los supuestos que en el momento
concreto en que se efectud la comercializa-
cion de estupefacientes o se produjo la con-
ducta tipica se haya acreditado una situa-
cion especifica concreta que pueda definirse
como el mal justificante, las condiciones de
vida generales de las aqui imputadas, signa-
da por una situacion de extrema vulnerabi-
lidad, permite afirmar que el sometimiento
a un mal grave como el ya detallado, es una
constante y parte de su cotidianeidad.

Ya solamente pensar que su sostén econo-
mico depende de su posibilidad de ejercer la
prostitucion en condiciones hostiles, en las
qgue debe exponerse el cuerpo no solamente
a la propia actividad, sino ademas a clientes
gue pueden someterlas a situaciones violen-
tas; que deben hacerlo bajo situaciones de
inclemencia climatica y despojadas de ropa
en la via publica; que estan sometidas a en-
fermedades inmunodepresoras que, mas de
una vez, las obligan a pasar largos tiempos
internadas o recuperandose sin posibilidad
de trabajar y que, en general, no cuentan
con ningun sostén de terceras personas, es
suficiente para pensar que en cualquier mo-
mento pueden quedarse sin iNgresos para
solventar sus necesidades vitales”.

“En definitiva, el estado de necesidad que
aqui se plantea, esta inequivocamente rela-
cionado con la eleccion de género efectua-
da por las imputadas, y ello va de la mano
con la necesidad ya destacada de abordar el
caso desde un tamiz que analice este caso
judicial como producto de las condiciones
que las imputadas debieron afrontar para
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llevar adelante su plan de vida en un aspec-
to determinante para su dignidad. En defi-
nitiva, la perspectiva de género nos permite
abordar un proyecto en el sentido mas am-
plio del término (una politica publica, una
tesis de maestria, una investigacion acade-
mica, un caso judicial, etc.), con el entendi-
miento de que existen diferencias asignadas
socialmente a las personas de acuerdo con
la construccion que se hace sobre la sexuali-
dady el género, que determinan rolesy rela-
ciones de poder. Ello implica tratar de com-
prender como se produce la discriminacion
por motivos de género y su influencia en la
diferencia de acceso a otros derechos (labo-
rales, educativos, sociales, culturales, etc.)".

“Y en la aplicacion concreta de esta pers-
pectiva al caso que nos ocupa, Mmal pueden
abordarse las categorias de la teoria del de-
lito sin tomar en cuenta, a la hora de definir
la concurrencia de las exigencias legales, las
particularidades estructurales que previa-
mente se relataron. De este modo, tanto las
conductas ilicitas que se reprocha a las per-
sonas aqui imputadas como las circunstan-
cias que las rodearon, estan directamente
vinculadas a su condicion de integrantes del
colectivo LGBTIQ+. Y debido a ellas, surge
la imposibilidad de tomar caminos alterna-
tivos conforme a derecho que en este caso
justifica la conducta de todas las personas
aqui imputadas en los términos del articulo
34 inc. 3 C.P, razon por la cual debo proce-
der a la absolucion de todas ellas”.

7. LGBTIQ. Identidad de género. Migran-
tes. Perspectiva de género. Estado de ne-
cesidad. Rebeldia. Delitos conexos. Sen-
tencia absolutoria.

“La circunstancia procesal en las que se en-
cuentran [las imputadas que fueron] decla-
radas rebeldes, no puede ser un obice para
gueseanincluidasen lasolucion juridica que
se aplica al paguete de conexidades [..]. Ello
asi porgque muchas de las cuestiones valora-
das como variables individuales y colectivas
de la situacion socioambiental de cada im-
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putada tranquilamente pudieron haber in-
fluido en la situacion de vida de las rebeldes
y obstaculizar su apego al proceso. Y si bien
esa valoracion en solitario no es suficiente
para hacer extensiva la absolucion, también
[se ha] de considerar que las condiciones
probatorias materiales que las involucran no
difieren del conjunto aqui analizado”.

“En conclusion, [..] la solucion debe ser apli-
cada a todas las personas imputadas en las
causas conexas, disponiéndose ademas de
la absolucion respecto de quienes se pre-
sentd una propuesta de juicio abreviado, la
absolucion respecto de quienes fueron de-
claradas rebeldes”.

Palabras clave: LGBTIQ. Identidad de géene-
ro. Migrantes. Actos discriminatorios. Pers-
pectiva de género. Perspectiva de intersec-
cionalidad. Género. Estereotipos de género.

Asociacion de Magistrados y Funcionarios
de la Justicia Nacional

Caso: BMA
Fecha de la resolucioén: 30-oct-2023

Tribunal que resolvio: Cdmara Tercera en
lo Criminal y Correccional de Cordoba, Sala
Unipersonal N° 3, Republica Argentina

Resumen de los hechos: Una mujer y un
hombre entablaron una relacion sexoafec-
tiva que perdurdé muchos anos. Durante
ese vinculo, el hombre ejercio violencia fi-
sica, sexual, econdmica y psicologica sobre
la mujer. Tiempo después, se separaron y la
mujer le pidido que le entregara las llaves de
la casa donde convivian. Con ese objetivo,
acordaron juntarse de dia en lugares publi-
cos porgue tenia miedo de estar a solas con
el. El hombre no se presentd en los lugares
pactados. Sin embargo, una noche mientras
ella estaba en la cocina, ingreso a la vivienda.
Alli, comenzo a agredirla de manera verbal
y se nego a devolverle las llaves. La mujer le
solicitd que se retirara de la vivienda, pero él
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Nno se movio. Por ese motivo, ella intentd salir
de la casay él se lo impidid. Ademas, agarro
una silla y la levanto para arrojarsela. En ese
momento, la mujer tomo una pava eléctrica
y se la tird. El hombre se quemo la cara y la
espalda con el agua caliente que contenia
el electrodomeéstico. Por ese hecho, la mujer
fue imputada por el delito de lesiones gravi-
simas. Luego, el hombre divulgo en medios
de comunicacion y redes sociales que la
mujer era violenta y que lo habia lastimado.
Tales dichos provocaron que la mujer fue-
ra hostigada por la calle, en redes social vy,
ademas, perdiera su trabajo. En la etapa de
juicio oral, la fiscalia y la defensa solicitaron
la absolucion porque entendieron que habia
actuado en legitima defensa. Sin embargo,
la querella solicitd la condena de la mujer.

Decision: La Sala Unipersonal N° 3 de la Ca-
mara Tercera en lo Criminal y Correccional
de Cordoba absolvio a la imputada. Ademas,
ordend publicar la resolucion en medios de
comunicacion y oficio a Google Inn para que
retirase de los buscadores el nombre de la
mujer (jueza Palacio de Arato).

Argumentos:

1. Violencia de género. Abuso Sexual. Violen-
cia econdmica. Violencia psicologica. Pers-
pectiva de género. Vulnerabilidad. Debida
diligencia. Convencion Interamericana para
prevenir, sancionar y erradicar la violencia
contra la mujer (Convencion Belém do Para).

“[E]l concepto convencional de violencia
incluye diferentes modalidades en las rela-
ciones interpersonales, sin requerirse que
sean alcanzadas por el derecho penal (art. 2
Convencion Belem do Para). Nuestro maxi-
mo tribunal provincial ha adoptado este cri-
terio convencional para analizar el contexto
a los efectos de verificar el rasgo identitario
central de la violencia de género, consisten-
te en establecer ‘si la relacién autor/victima
puede considerarse como una vinculacion
superior/inferior, por la desigualdad real en
la que la victima se encontraba y en la exte-
riorizacion de la posicion de poder del varén
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a través de violencia de cualquier clase aun-
gue no se subsuma penalmente’, en el que
se inserta el episodio tipico [hay cita]”. “[E]n
un proceso en el que la mujer acusada ale-
gue haber sido victima de violencia, existe
una obligacion estatal de actuar con la debi-
da diligencia para prevenir, investigar y san-
cionar la violencia contra la Mujer. Se trata
de una obligacion de ‘iniciar (..) una inves-
tigacion seria, imparcial y efectiva una vez
gue tomen conocimiento de los hechos que
constituyan violencia contra la mujer’ (ello,
conforme alart. 7, b, de la Convencion de Be-
léen do Para)”. “La perspectiva de género des-
empena muchas veces un rol heuristico de
gran importancia en la investigacion de esta
clase de hechos, la cual ‘..suministra ciertas
generalizaciones que se asumen fundadasy
gue, sobre todo, tienen reconocimiento insti-
tucional..' [hay cita]. Cabe recordar aqui que
la ley nacional n° 26.485 (en consonancia in-
terna a la Convencion de Beléen Do Para), in-
cluyo el principio de amplitud probatoria en
materia de violencia de género en conside-
racion a las caracteristicas propias que esta
presenta. Este principio, se fundamenta en
gue la generalidad de los casos la violencia
Nno transita a la luz de testigos, ni es sencilla
la recoleccion de cierta clase de evidencias
[hay cita]”. “[N]Jo cabe duda alguna respecto
al contexto dentro del cual se encontraba in-
mersa la aqui imputada, el que puede sub-
sumirse en la violencia de género; ya que en
el el varon se posiciond como superior y a la
mujer la situdé como inferior, exteriorizando
esa posicion de poder a través de violencia
de cualquier clase. Por ello, para lograr un
correcto abordaje, [se ha] tenido en cuenta
los lineamientos que surgen de |los prece-
dentes jurisprudenciales, el marco conven-
cional y legal vigente en esta materia, como
asi también he prestado especial atencion a
la connotacion peculiar que le es insepara-
ble a esta clase de hechos”.

2. Violencia digital. Internet. Red social. De-
recho a la privacidad. Derecho a la intimidad.
Proteccion integral de la mujer. Medidas de
accion positiva. Convencion Interamericana
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para prevenir, sancionar y erradicar la vio-
lencia contra la mujer (Convencion Belém
do Para).

“[L]a violencia mediatica ejercida por [el
hombre] cobro tal dimision que [la mujer]
termino perdiendo su trabajo (que tuvo du-
rante mas de treinta anos). Cierto es que, al
ser preguntados los testigos en la sala res-
pecto a si sabian por qué habian sido con-
vocados, todos ellos manifestaron que cono-
cian lo ocurrido por los medios (ya sea por
el diario, o por panfletos, por el noticiero,
gracias a las redes, en internet o bien a ma-
nifestaciones y marchas convocadas por el
guerellante). Ante semejante resonancia, la
acusada dijo haber sentido profundo temor
de salir a la calle y encontrarse con panfle-
tos escrachandola. Sintid mucha verguenza
a consecuencia de semejante exposicion. Al
referirse a la violencia ejercida por medio de
tecnologias de la informacion y comunica-
cion (es decir, las TIC), el maximo tribunal
provincial ha explicado que ‘Todas las for-
mas de violencia de género en linea se uti-
lizan para controlar y atacar a las mujeres y
mantenery reforzar normas, los papelesy las
estructuras patriarcales, y una relacion de
poder desigual’ [hay cita]. Asimismo, resulta
conveniente recordar que el Comité para la
Eliminacion de la Discriminacion contra la
mujer, clarifico que la Convencion CEDAW
era plenamente aplicable a los entornos tec-
noldgicos, como Internet y los entornos tec-
noldgicos. En ese informe se concluyd que
el derecho internacional de los derechos
humanos y sus metas sobre el logro de la
igualdad de género, el empoderamiento de
las mujeres y las ninas y la eliminacion de la
violencia contra la mujer en la vida publica
y privada son plenamente aplicables en es-
pacios digitales y actividades facilitadas por
las TIC, en donde la posibilidad de busque-
das googleables y la persistencia, la repli-
cabilidad y escalabilidad de la informacion,
facilitan, entre otras cosas, la victimizacion
secundaria (Recomendacion general N° 35
del 2017). En la misma linea, recientemen-
te se reformado el inc. 1 de la Ley n® 27736




(Ley Olimpia) que incorpora la violencia di-
gital como una modalidad de violencia de
género”. “[D]ebera ordenarse la publicacion
de la presente en los mismos medios que
dieron la noticia, recomendando resguardar
los derechos de la mujer en todos los casos,
ordenando que se reserve su identidad vy
domicilio. Se recomienda prudencia en no-
ticias como la presente, pues pueden servir
de plataforma a través de la cual victimas de
violencia puedan seguir siendo hostigadas.
Ademas, se debera oficiar a ‘Google Inn. a
los fines de que retire de todos los buscado-
res el nombre [la mujer] y su domicilio (art 12
de la Ley Olimpia)”.

3. Legitima defensa. Tipicidad. Género. Pers-
pectiva de género. Necesidad racional del
medio empleado. Agresion ilegitima.

“[L]a doctrina coincide al conceptualizar la
legitima defensa prevista en el art. 34 inc.
6° del C. Penal como una reaccion ante una
agresion actual e ilegitima de una persona
a la persona o bienes propios del defensor o
tercero defendido, que consiste en la realiza-
cion de un tipo que afecta a un bien juridico
del agresor y que es legitima, lo que depen-
dera de que esta afectacion sea oportuna
y racionalmente necesaria para impedir o
detener el ataque, que no es imputable al
defensor. Para la procedencia de dicho ins-
tituto, es necesario conocer el contexto en
gue tuvo lugar la conducta tipica, es decir,
las circunstancias particulares en las que
acontecid el suceso. Ademas, es necesario
tener en cuenta su oportunidad. La doctrina
diferencia tres situaciones: 1- Un Iimite infe-
rior que posibilita una defensa anterior a la
agresion, pero para ello es necesario que la
defensa guarde cierta proximidad tempo-
ral con la exteriorizacion del peligro para el
bien juridico (inminencia). 2— Defensa ante
la agresion actual, es decir, aquella que se
ha iniciado pero que aun no ha concluido.
Aquli, el defensor se encuentra con la chance
de detener la agresion. 3— El limite maximo
de la defensa legitima se dara en aquellos
casos en los que aun subsiste una oportuni-
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dad proxima y posible de revertir la afecta-
cion al bien juridico [hay cita]”. “Asi, deviene
oportuno resaltar que [la mujer] se encon-
tro ante una agresion actual e inminente. Si
bien en la audiencia de debates se discutio
si el imputado se encontraba en el interior
de la cocina, o en el porch de la vivienda,
quisiera dejar en claro que sea una u otra si-
tuacion, en nada modifica la existencia de la
agresion inminente. [..] En efecto, [el] maxi-
mo tribunal cordobés tiene dicho que ‘la vio-
lencia basada en el género es una agresion
ilegitima’, respecto de la cual, para ponde-
rar su inminencia o actualidad y la necesi-
dad de defensa, debe considerarse ‘que se
caracteriza como un continum’, pues existe
una relacion entre la proporcionalidad vy la
continuidad de la violencia contra las muje-
res en dichas circunstancias. El concepto de
agresion no se acota a un episodio aislado,
SiNO que se remite a una situacion constan-
te [hay cita]. Mal podria soslayarse que [la
mujer] se encontraba inmersa en un con-
texto de desigualdad y violencia estructural.
Y es que, teniendo en cuenta que durante
mas de veinte anos fue sometida a insultos,
golpes de puno, ahorcamiento, abusos se-
xuales, menosprecios, violencia economicay
sexual, entre otras——, el solo hecho que su ex
pareja se presentara en su vivienda, en horas
de la noche, poseyendo las llaves para ingre-
sar sin ninguna dificultad, y no efectuado
la entrega en las dos oportunidades pacta-
das previamente, incidieron en la imputada
para ponderar la entidad del peligro en que
se encontraba, el que sin lugar a dudas era
inminente, aun cuando [el hombre] no se
encontrara en el interior de la cocina de la
vivienda. La propia acusada expreso que ha-
bia elegido lugares para que hacerle la en-
trega de las llaves a [el hombre], escogiendo
zonas en los que ella estuviera segura, tales
como la parada del colectivo —a donde su
ex marido no se presentd, excusandose con
gue se habia dormido-y el domicilio labo-
ral de [la mujer] —a donde su el querellante
tampoco fue, sin dar explicaciones al res-
pecto-". “[L]a agresion ilegitima, inminente
y No provocada (suficientemente) por quien




se defiende no son los Unicos requisitos que
demanda este instituto, pues se requiere
gue el medio empleado para detener el ata-
gue sea ‘racionalmente’ necesario. Tal exi-
gencia no debe identificarse con el de una
necesidad absoluta, sino con aquella, mas
flexible, que establezca tal razonabilidad o
proporcionalidad en el contexto situacional
en el caso concreto. A tal efecto, debera con-
siderarse la proporcionalidad de dos bino-
mios: 1. Agresion — defensa: en donde debe-
ra estudiar las circunstancias objetivas que
atiendan a la magnitud de la agresion, los
medios disponibles (ex ante), pero tambiéen
el contexto situacional relativo a la singulari-
dad del agresor y del defensor (edad, estado
de consciencia, estado de salud, etc.); 2. Bien
defendido — bien afectado por el agresor: la
ponderacion solo tiene lugar cuando existe
una diferencia muy notable entre bienes”.
“Asi, debido a las caracteristicas de la violen-
cia de género que existia en la pareja, si la
agresion defensiva se limitara solo al episo-
dio inmediatamente anterior a la defensa,
podria considerarse desproporcionada. Sin
embargo, desde una perspectiva de género,
la necesidad racional del medio empleado
no requiere la proporcionalidad entre la in-
dole de la agresion y la respuesta defensiva.
El fundamento de esta posicion es la supre-
macia del hombre sobre una mujer golpea-
day dominada por muchos anos”.

La presente ficha del caso fue realizada
por la Escuela de la Defensa Publica de
Argentina.

Por favor, use este identificador para ci-
tar o enlazar este item: https://repositorio.
mpd.gov.ar/jspui/handle/123456789/4817

Caso: Rojas
Fecha de la resolucion: 18-may-2023

Resumen de los hechos: En el marco de un
control policial rutinario, efectivos advirtie-
ron que un hombre que conducia un auto-
movil, al verlos, habia cambiado el sentido
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de su circulacion. Entonces, lo detuvieron y
realizaron una requisa personal por la que
encontraron que tenia en su poder diecio-
cho envoltorios con cincuenta gramos de
marihuana. En el marco de la declaracion
indagatoria, el hombre manifestd que la
sustancia era para consumo personal. Por
su parte, la defensa planted la nulidad de la
detencion y de la requisa. El juzgado intervi-
niente rechazo el pedido y dicto su procesa-
miento por el delito de tenencia simple de
estupefacientes. Contra estas decisiones, la
defensa interpuso un recurso de apelacion.

Decision: La Camara Federal de Corrientes
hizo lugar al recurso de apelacion y decla-
ro la nulidad de la detencion, la requisa y de
todo lo actuado en consecuencia (jueces
Sotelo, Spessot y Gonzalez).

Argumentos: 1. Detencion de personas. Re-
quisa. Regla de exclusion. “[E]l procedimien-
to cuestionado por la defensa del imputa-
do, no puede ser convalidado, dado que el
cambio en el sentido de la circulacion de un
transednte —incluso ante la advertencia de
la presencia de un movil policial- no puede
constituir una razon valida para detener y
requisar sin orden judicial. Ello, en tanto, la
restriccion del derecho a la libertad perso-
nal, Unicamente es viable cuando se produ-
ce por las causas y en las condiciones fijadas
de antemano por las Constituciones Politi-
cas o por las leyes dictadas conforme a ellas
(art. 7.2 CADH) vy, ademas, con estricta su-
jecion a los procedimientos objetivamente
definidos en las mismas (Cfr. arts. 184 inc. 5
y 230 bis CPPN), nada de lo cual ha sucedi-
do en el caso de autos. Pretender justificar
una injerencia tal en ambitos celosamente
resguardados por la Constitucion Nacional y
los Tratados Internacionales con igual jerar-
guia, basados en presunciones que Nno cuen-
tan con ningun tipo de apoyatura objetiva
(cambio de circulacion ante la presencia de
un mMovil policial), implicaria admitir con va-
lidad actuaciones policiales descontroladas,
basadas en operativos de prevencion dis-
crecionales y profundamente ineficientes.
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Por otro lado, el hecho de que la requisa [..],
haya culminado con el hallazgo objetivo de
sustancia estupefaciente, tampoco puede
ser una razon valida para legitimar el pro-
cedimiento que aqui se analiza, pues el fin
jamas puede justificar un medio que ha vio-
lentado, como en el caso, una serie de ga-
rantias constitucionales (art.18 CN, arts.71y
7.2 CADH, art. 9.1 PIDCP, entre otros) y deriva,
por tanto, en la ilegalidad de todo lo actuado
en consecuencia (art. 172 CPPN)". “[R]esulta
conveniente resaltar que la vestimenta del
sujeto, o las caracteristicas personales que
aquel presente, jamas pueden ser toma-
das en cuenta a los fines de proceder en los
términos del art. 230 bis del Codigo de Rito
[...]. Asimismo, contribuiria a perpetuar una
suerte de tipicidad social de autor, que no
hace sino configura un estado de alto nivel
de vulnerabilidad, que expone al sujeto a la
seleccion criminalizante como permanente
sospechoso..”.

La presente ficha del caso fue realizada
por la Escuela de la Defensa Publica de
Argentina.

Por favor, use este identificador para ci-
tar o enlazar este item: https://repositorio.
mpd.gov.ar/jspui/handle/123456789/4966
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SRASIL




Brasil

« Associacdao Nacional dos Defensores
Publicos - ANADEP

La tesis del marco temporal para la demar-
cacion de tierras indigenas

Organo/Tribunal:SupremoTribunal
Federal (STF).

Fecha de la sesién plenaria: 27 de
septiembre de 2023.

Contexto: La tesis del marco temporal se
refiere a la tesis juridica de que los pueblos
indigenas tienen derecho a ocupar legal-
mente solo las tierras que habitaban o dis-
putabanenel momento de la promulgacion
de la Constitucion Federal de la Republica
Federativa de Brasil, en 1988. En este sen-
tido, este argumento propone un cambio
en la politica de demarcacion de tierras in-
digenas en Brasil, que, actualmente y con
base en la Constitucion Federal en boga,
reconoce y garantiza a los pueblos indige-
nas el derecho originario sobre las tierras
gue tradicionalmente ocupan, sin la delim-
itacion del periodo propuesto. Ademas del
derecho constitucionalmente reconocido, la
Ley num. 6.001 de 19 de diciembre de 2003
en su Capitulo Il determina que:

$ Art. 22. Los indios o forestales tie-
nen posesion permanente de las
tierras que habitan y derecho al dis-
frute exclusivo de los recursos na-
turales y de todos los servicios pu-
blicos en aquellas tierras existentes.

Parrafo Unico. Las tierras ocupadas
por indios, en los términos de este
articulo, seran bienes inalienables
de la Union (articulos 4, 1V y 198, de
la Constitucion Federal).

Art. 23. Se considera propiedad in-
digena o forestal la ocupacion efec-
tiva de las tierras que, de acuerdo
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con los usos, costumbres y tradicio-
nes tribales, poseen y donde viven o
realizan actividades esenciales para
Su subsistencia o econdmicamente
Utiles.

Art. 24. E| usufructo garantizado a
los indios o forestales incluye el de-
recho a la posesion, uso y percep-
cion de las riquezas naturales y de
todas las utilidades existentes en
las tierras ocupadas, asi como del
producto de la explotacion econo-
mica de dichas riquezas y utilida-
des naturales.

§1° Incluem-se, no usufruto, que se
estende aos acessorios e seus acres-
cidos, o uso dos mananciais e das
aguas dos trechos das vias fluviais
compreendidos nas terras ocupa-
das.

§ 2° Se garantiza al indio el ejercicio
exclusivo de la caza y de la pesca

en las zonas por €l ocupadas,
y las medidas policiales que
eventualmente deban aplicarse

respecto de él, deberan realizarse
de manera obligatoria.

Art. 25. El reconocimiento del de-
recho de los pueblos indigenas vy
grupos tribales a la posesion per-
manente de las tierras que habitan,
de conformidad con el articulo 198,
de la Constitucion Federal, sera in-
dependiente de su demarcacion,
y sera garantizado por el organis-
mo federal para la asistencia a los
agricultores forestales, teniendo en
cuenta la situacion actual y el con-
senso historico sobre la antiguedad
de la ocupacion, sin perjuicio de las
medidas aplicables que, por omi-
sion o error del citado organismo,
pueda tomar cualquiera de los Po-
deres de la Republica.




En el caso en cuestion, la Defensoria
Publica de la Unidén actud en el proceso,
en calidad de amicus curiae, aportando
informacion_ vy _estudios _sobre la tesis,
gue considera inconstitucional. Ademas.
rindieron _declaraciones _escritas __los

defensores publicos federales Esdras dos
Santos Carvalho v Atanasio Darcy Lucero

Junior v alegatos orales del defensor
publico federal Bruno Vinicius Batista
Arruda.

El recurso extraordinario, interpuesto por
la Fundacdo Nacional do indio (FUNAI),
con fundamento en el art. 102, inciso I,
alinea “a@", de la Constitucion Federal de
1988, impugno la decision del Tribunal
Regional Federal de la 4° Region, que,
considerando la tesis del marco temporal,
considerd que no estalbba demostrado que
losterrenosdel area ubicadaen la Reserva
Bioldgica do Sassafras, en Santa Catarina,
Brasil, fueron tradicionalmente ocupadas
por comunidades indigenas. Con base
en el entendimiento mencionado, el
Tribunal Regional Federal de la 4° Region
habia determinado la recuperacion del
Instituto Ambiental de Santa Catarina.

En este contexto y luego de interpuesto el
recurso, prevalecido el entendimiento del
ministro del Supremo Tribunal Federal y
relator Edson Fachin, quien estimo el recurso
y anulo la decision del Tribunal Regional
Federal de la 4° Region.

Alolargodel proceso, la Defensoria Publica
de la Union, durante su alegato oral,
destacd consideraciones realizadas por
la Comision Interamericana de Derechos
Humanos de la Organizaciéon de los
Estados Americanos (OEA), que critico la
tesis del marco temporal por considerarla
contraria a normas |y estandares
internacionales de derechos humanos.
Como amicus curiae, se presento, incluso
durante el alegato oral de la Defensoria
PublicadelaUnion,comolatesisdelmarco
temporal ignora la historia del tratamiento
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normativo que la legislacion brasilena
dio al tema. La Constitucion Federal
de 1988 otorgd al derecho a las tierras
tradicionalmente ocupadas el estatus
de derecho constitucional fundamental,
agregando derechos preexistentes para
los pueblos indigenas y tradicionales,
sin demarcar un marco temporal para la
ocupacion de estas tierras. Por lo tanto, la
tesis del marco temporal desconoce las
normas constitucionales sobre la materia
y desconoce el pasado de Brasil, marcado
por violaciones de los derechos humanos
de esta poblacion.

Decision: La Corte, por mayoria,
considerando el tema 1.031 de repercusion
general,concedid el recursoextraordinario,
desestimando por infundadas las
solicitudes formuladas inicialmente, de
acuerdo con el voto del Relator, siendo
derrotado el Ministro Nunes Margues, que
desestimo el recurso vy, parcialmente, los
ministros Dias Toffoliy Gilmar Mendes, que
concedieronelrecursoextraordinario, pero
devolvieron los expedientes a su origen
para que, a la luz de la tesis aprobada, se
evaluara la cuestion. El ministro André
Mendonca no votd sobre el fondo del
recurso extraordinario, de acuerdo con la
cuestion de orden considerada en el Pleno
virtual. Se establecio entonces la siguiente
tesis: “l - La demarcacion consiste en un
procedimiento declarativo del derecho
territorial originario de posesion de tierras
tradicionalmente ocupadas por una
comunidad indigena; Il - La propiedad
indigena tradicional se distingue de la
propiedadcivil,consistenteenlaocupacion
de tierras habitadas permanentemente
por pueblos indigenas, las utilizadas para
sus actividades productivas, las esenciales
para la preservacion de los recursos
ambientales necesarios parasu bienestary
las necesarias para su reproduccion fisicos
y culturales, segun sus usos, costumbres
vy tradiciones, de conformidad con el § 1
del articulo 231 del texto constitucional;
IIl - La proteccion constitucional de los
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derechos originales sobre las tierras que
tradicionalmente ocupan no depende de
la existencia de un plazo el 5 de octubre
de 1988 o de la configuracion de la
expropiacion persistente, como conflicto
fisico o controversiajudicial persistente a la
fecha de promulgacion de la Constitucion;
IV - Si hay ocupacion indigena
tradicional o malversacion persistente
contemporanea a la promulgacion de la
Constitucion Federal, se aplica el réegimen
de compensacion relativo a mejoras utiles
y necesarias, previsto en el § 6 del art. 231
de la CF/88; V - En ausencia de ocupacion
indigena tradicional en el momento
de la promulgacion de la Constitucion
Federal o de malversacion persistente
en la fecha de la promulgacion de la
Constitucion, los actos y transacciones
juridicas perfectas y la cosa juzgada
relativas al justo titulo o posesion son
validos vy eficaces, produciendo todos
sus efectos de buena fe de las tierras
bajo ocupacion tradicional indigena,
apoyando el derecho privado a una
compensacion justa y previa por mejoras
necesarias y Utiles, por parte de la Union;
y, cuando sea inviable el reasentamiento
de las personas, tendran derecho a una
compensacion de la Union (con derecho
a devolucion de la entidad federativa
que tituld el area) correspondiente al
valor del terreno desnudo, pagada en
efectivo o en titulos de deuda, si son de
interés del beneficiario, y tramitados en
expedientes separados del procedimiento
de deslinde, con pago inmediato de
la parte indiscutible, garantizado el
derecho de retencion hasta el pago de
la cantidad indiscutible, permitiendo la
autocomposicion y el réegimen de § 6 del
art. 37 del CF; VI - Ninguna indemnizacion
en los casos ya pacificados, provenientes
de tierras indigenas ya reconocidas
y declaradas en procedimiento de
demarcacion, salvo los casos judicializados
y en curso; VIl — Es deber de la Union
realizar el procedimiento de demarcacion
de las tierras indigenas, permitiéndose la

23

Boletin de Jurisprudencia 2024

formacion de areas reservadas solo ante
la absoluta imposibilidad de implementar
el orden constitucional de demarcacion,
debiendo ser escuchada la comunidad
indigena, en todo caso, buscando, de
ser necesario, la autocomposicion entre
las respectivas entidades federativas
para identificar las tierras necesarias
para la formacion de areas reservadas,
teniendo siempre presente la busqueda
del interés publico y la paz social, asi
como la compensacion proporcional a
las comunidades indigenas (art.16.4 del
Convenio 169 OIT); VIII — No se prohibe el
establecimiento de un procedimiento de
redimensionamiento de tierras indigenas
en caso de incumplimiento de los
elementos contenidos en el articulo 231 de
la Constitucion de la Republica, mediante
solicitud de revision del procedimiento
de demarcacion presentada dentro
de los cinco anos siguientes a la
anterior demarcacion, siendo necesario
acreditar un error grave e irremediable
en la conduccion del procedimiento
administrativo o en la definicion de
los limites de la tierra indigena, salvo
acciones judiciales en curso y solicitudes
de revision ya interpuestas a la fecha de
celebracion de este ensayo; IX - El informe
antropoldgico realizado en los términos

del Decreto N° 1775/1996 es uno de
los elementos  fundamentales para
demostrar la ocupacion tradicional de

una determinada comunidad indigena,
de acuerdo con sus usos, costumbres y
tradiciones, en la forma del instrumento
normativo antes mencionado; X - lastierras
de ocupacion tradicional indigena son
posesion permanente de la comunidad, y
los indigenas son de disfrute exclusivo de
lasriquezasdelsuelo,delosriosylagosque
enellasexisten; Xl - Lastierrasde ocupacion
tradicionalindigena,comotierras publicas,
son inalienables, indisponibles vy los
derechos sobre ellas son imprescriptibles;
Xl — La ocupacion tradicional de tierras
indigenas es compatible con la proteccion
constitucional del medio ambiente,




asegurando el ejercicio de actividades
tradicionales por parte de los pueblos
indigenas; Xlll — Los pueblos indigenas
tienen capacidad civil y postulatoria,
siendo partes legitimas en los procesos
en los que se discuten sus intereses, sin
perjuicio, en los términos de la ley, de la
legitimidad concurrente de la FUNAI vy
de la intervencion del Ministerio Publico
como inspector de la ley”.

Enlaces relacionados:

Tema 1031 - Definicao do estatuto
juridico-constitucional das relacdes de
posse dasareasdetradicional ocupacao
indigena a luz das regras dispostas no
artigo 231 do texto constitucional;

Sustentacao oral da Defensoria Publica
da Uniao (DPU) - demarcacao de terras
indigenas no STF;

STF derruba tese do marco temporal
para a demarcacao de terras indigenas.

Referéndum por medida cautelar en
argumento de incumplimiento de precepto
fundamental. Poblacién en situacién de
calle en Brasil. omisiones de los poderes
publicos que resultan en un potencial
estado de cosas inconstitucional.

Organo/Tribunal:
Tribu nal Federal (STF).

Supremo

Fecha del fallo: 22 de agosto de
2023.

Contexto: Luego de sucesivos
incumplimientos de los derechos de la
poblacion en situacion de calle en Brasil y
omisiones de las autoridades publicas que
hicieron posible dicho incumplimiento,
el Supremo Tribunal Federal emitid un
requerimiento ordenando a los estados
y municipios implementar medidas para
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garantizarlaseguridad personalde bienesde
personas en situacion de calle en albergues
institucionales publicos. Ademas, prohibio
la recogida forzosa de bienesy pertenencias
y el traslado y transporte obligatorio de
personas en situacion de calle. La citada
decision también incluyo la prohibicion de
técnicas de arguitectura hostiles e indico
medidas a implementar en las actuaciones
de limpieza urbana.

La actuacion de la Defensoria Publica de la
Unidn se produjo a través de declaracion
escrita _del defensor publico federal
Antdnio Ezequiel Inacio Barbosa, junto
al Grupo de Accion FEstratégica de las
Defensorias Publicas Estatales y Distritales
en los Tribunales Superiores (CAETS).

Decisién: POSIBILIDAD DE INTERVENCION

JUDICIAL. CUMPLIMIENTO DEL
DECRETO FEDERAL 7.053/2009, QUE
ESTABLECE LA POLITICA NACIONAL

PARA LA POBLACION EN SITUACION DE
CALLE, INDEPENDIENTEMENTE DE LA
ADHESION FORMAL POR PARTE DE LAS
ENTIDADES FEDERATIVAS. LA NECESIDAD
DE UN DIAGNOSTICO DETALLADO QUE
SUBVENDE LA ELABORACION DE UN
PLAN DE ACCION Y SEGUIMIENTO PARA
LA IMPLEMENTACION EFECTIVA DE LA
POLITICA NACIONAL PARA LA POBLACION
EN SITUACION DE CALLE. FIJACION DE
PARAMETROS MINIMOS DE ACTUACION
DELAUTORIDAD PUBLICAEN ELCONTEXTO
DE CONSERJEROS YALBERGUES URBANOS
PARA SU RESPONSABILIDAD. 10 MEDIDA
PRECAUTORIA

REFERIDA. 1. La grave situacion de
omisiones del Poder Publico, que
deriva en un potencial estado de cosas
inconstitucional, posibilita que esta
CORTE SUPREMA actue para imponer
las medidas urgentes necesarias para
preservar la dignidad de la persona
humana y la creacion de uma sociedad
libre, justa y solidaria. Antecedentes: ADPF
347-MC, Rel. Min. MARCO AURELIO, Pleno,
DJe del 19/02/2016; ADPF 709-MC-Ref, Rel.
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Min.

ROBERTO BARROSO, Pleno, DJe de
10/7/2020; ADPF 756- TPI-Ref, Rel. Min.
RICARDO LEWANDOWSKI, Pleno, DJe de
30/03/2021; ADPF 635-MC, Rel. Min. EDSON
FACHIN,

Pleno, DJe de 6/2/2022. 2. El Decreto
Federal 7.053/2009 materializa un conjunto
de principios, directrices y objetivos que
encuentran legitimidad directamente en
la Constitucion Federal. Plausibilidad de |a
solicitudsobreelcumplimientoobligatorio
de la Politica Nacional para la poblacion
en situacion de calle establecida por el
citado Decreto, independientemente
de la adhesion formal por parte de las
entidades federativas. 3. Con miras a la
implementacion efectiva de una Politica
Nacional, la creacion de un amplio plan
de accion y seguimiento por parte de la
Union constituye un paso esencial para
unir a la sociedad brasilena y al Estado
en la construccion de una solucion
consensuada y colectiva a los problemas
sociales de la poblacion en situacion de
calle. 4. Las violaciones masivas de los
derechos humanos fundamentales de
una porcion extremadamente vulnerable
de la poblacion justifican la adopcion
inmediata de medidas paliativas
concretas que alienten la construccion
de respuestas estructurales duraderas
por parte del Estado, especialmente en
lo que respecta a los servicios de limpieza
y albergue urbanos. 5. Medida cautelar,
parcialmente otorgada, visada para,
independientemente de su adhesion
formal, establecer la observancia
obligatoria de la Politica Nacional para
la poblacion de calle por los Estados,
el Distrito Federal establecida por el
citado Decreto, independientemente
de la adhesion formal por parte de las
entidades federativas. 3. Con miras a la
implementacion efectiva de una Politica
Nacional, la creacion de un amplio plan
de accion y seguimiento por parte de la
Unidn constituye un paso esencial para
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unir a la sociedad brasilena y al Estado
en la construccion de una solucion
consensuada y colectiva a los problemas
sociales de la poblacion en situacion de
calle. 4. Las violaciones masivas de los
derechos humanos fundamentales de
una porcion extremadamente vulnerable
de la poblacion justifican la adopcion
inmediata de medidas paliativas
concretas que alienten la construccion
de respuestas estructurales duraderas
por parte del Estado, especialmente en
lo que respecta a los servicios de limpieza
y albergue urbanos. 5. Medida cautelar,
parcialmente otorgada, visada para,
independientemente de su adhesion
formal, establecer la observancia
obligatoria de la Politica Nacional para
la POBLACION EN SITUACION DE CALLE
por los Estados, el Distrito Federal y los
Municipios, asi como la y los Municipios,
asi como determinar: 1) La formulacion
por el Poder FEDERAL EJECUTIVO,
dentro de los 120 (ciento veinte) dias,
del PLAN DE ACCION Y SEGUIMIENTO
PARA LA IMPLEMENTACION EFECTIVA
DE LA POLITICA NACIONAL PARA LA
POBLACIONENSITUACIONDECALLE; (IA
los PODERES EJECUTIVOS MUNICIPALES
Y DISTRITALES, asi como cuando actuen,
a los PODERES EJECUTIVOS FEDERALES
Y ESTATALES que, en el ambito de su
atencion urbanay en los albergues de sus
respectivas competencias: Il.1) Adopten
medidas garantizar las personas y los
bienesdelas personasensituacion de calle
dentro de los albergues institucionales
existentes; Il. 2) Brindar apoyo en vigilancia
sanitaria para garantizar refugio a los
animales pertenecientes a personas en
situacion de calle; 11.3) Prohibir la recogida
forzosa de bienes y pertenencias, asi
como el traslado y transporte forzoso de
personasensituacion de calle; I1.4) Prohibir
el uso de técnicas arquitectonicas hostiles
contra poblaciones en situacion de calle,
asi como el levantamiento de barreras y
equipamientos que dificulten el acceso
a politicas y servicios publicos, asi como
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mecanismos para superarlas; II.5) En el
ambito de los servicios de conserjeria
urbana: 11.51) Publicar con antelacion el
dia, hora y lugar de las actuaciones de
conserjeria urbana en sus respectivos
sitios web, en los albergues y otros
medios en cumplimiento del principio de
transparencia de los actos administrativos
publico, permitiendo asi que la persona
en situacion de calle pueda recoger sus
pertenenciasy que el espacio se limpie sin
conflictos; 11.5.2) Proporcionar informacion
clara sobre el destino de las mercancias
susceptibles de embargo, el lugar de
almacenamiento de las mismas y el
procedimiento para su recuperacion; 11.5.3)
Promover la capacitacion de agentes con
miras a tratar dignamente a la poblacion
en situacion de calle, informandoles
sobre los supuestos de responsabilidad
penal y administrativa; 11.5.4) Asegurar la
existencia de portaequipajes para que las
personas en situacion de calle guarden
sus pertenencias; 11.55) Determinar la
participacion de agentes de servicios
sociales y de salud en acciones de gran
escala; 11.5.6) Dotar de bebederos, banos
publicos y lavanderias sociales de facil
acceso a la poblacion en situacion de calle;
[1.5.7) Realizar inspecciones periddicas de
los centros de acogida para garantizar,
entre otros, su salud y seguridad; I11.6)
Realizacion  periodica de gestiones
ciudadanas para regularizacion de
documentacion, inscripcion en registros
gubernamentales e inclusion en politicas
pUblicas existentes; I1.7) Creacion de un
programa para combatir y prevenir la
violencia que afecta a la poblacion en
situacion de calle; 11.8) Formulacion de un
protocolo de atencion intersectorial en
la red publica de salud a la poblacion en
situaciondecalle;ll.9)Ampliadisponibilidad
y difusion de alertas meteorologicas, por
parte de las Defensas Civiles de todas
las entidades federativas, para poder
predecir con la mayor antelacion posible
las olas de frio y prevenir sus afectaciones
a la poblacion en situacion de calle; 11.10)
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Disponibilidad inmediata: 11.10.1) Para Ia
defensa civil, tiendas de campana para;
1110) Disponibilidad inmediata: 11.10.1)
Para la defensa civil, tiendas de campana
para personas en situacion de calle con
una estructura minima compatible con
la dignidad de la persona humana, en
lugares donde no existan suficientes
espacios compatibles con la necesidad;
1110.2) La provision de articulos basicos
de higiene a la poblacion en situacion de
calle; y (llI) Los PODERES EJECUTIVOS
MUNICIPALES VY DISTRITALES, dentro del
plazo de 120 (ciento veinte) dias, realicen
un diagnostico detallado de la situacion
en los respectivos territorios, indicando el
numero de personas en situacion de calle
por area geografica, cantidad y ubicacion
de losespaciosdealberguey capacidad de
suministro de alimentos. (ADPF 976 MC-
Ref, Relator: ALEXANDRE DE MORAES,
Pleno, juzgado el 22/08/2023, PROCESO
ELECTRONICO DJe-s/n DIVULGADO 20-
09-2023 PUBLICO 21-09-2023)".

Enlace relacionado:

ADPFE 976 MC-Ref / DF - DISTRITO FEDE-

RAL.




Denuncia Constitucional. Procedimientos
Criminales. Presunto incumplimiento
de decision con efecto vinculante. ADPF
347-MC. Notorio cambio legislativo.
Positivo en la legislacion procesal penal.
Es esencial realizar una audiencia de
custodia como resultado de todas las
modalidades de arresto. Prediccion en
diploma internacional. @ Reclamacién
dejada fundamentada.

Organo/Tribunal: Supremo Tribunal
Federal (STF)

Fecha del fallo: 6 de marzo de 2023

Contexto: En los casos de detenciones en
el acto, se determina que el imputado sea
llevado, dentro de las 24 horas, a la audiencia
de custodia para que se realice un analisis
sobre el hecho en cuestion y la situacion
carcelaria para verificar la necesidad de
convertir la detencion en un acto de prision
preventiva o la sustitucion de la prision
por otras posibles medidas cautelares. En
esta decision, el Supremo Tribunal Federal
ordend la realizacion de audiencias de
custodia para todos los casos de detencion,
ademas de los en flagrante delito, en los
casos de detencion preventiva, preventiva
de extradicion y temporal.

Luego de un pedido de la Defensoria
Publica de la Union, el STF concluyd que son
improcedentes los actos normativos de los
tribunales que restringen la celebracion de
audienciasde custodiasoloalasdetenciones
en el acto, ya que la materia requiere
uniformidad, para evitar discrepancias en el
tratamiento en el territorio nacional.

Ademads de la solicitud, la DPU actud a través

de un escrito elaborado por los defensores

publicos federales Bruno Vinicius Batista

Arruda, Esdras dos Santos Carvalho v realizd

alegatos orales a través de la defensora

pUblica federal Tatiana Melo Aragdo
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Bianchini.

Decision: 1. La falta de definicion sobre
la obligatoriedad de la audiencia de
custodia en relacion con otros tipos de
arresto, resulta en la prolongacion de su
incumplimiento en una medida no limitada
por los estandares internacionales a los
gue el Estado brasileno se ha adherido v,
principalmente, en el incumplimiento de
una reciente determinacion contenida en
la legislacion procesal penal brasilena, con
el potencial de resultar en incumplimientos
graves e irreversibles de derechos vy
garantias fundamentales. 2. El tema de la
audiencia de tutela ha sufrido notables
cambios facticos y legislativos desde la
sentencia dictada en la ADPF 347-MC, asi
como la regulacion del tema por parte del
Consejo Nacional de Justicia (Resolucion
N° 213 del 15/12/2015) vy, principalmente, el
tratamiento juridico reciente de la materia
en la legislacion procesal penal (arts. 287,
310, caput v §8§ 3 y 4 del CPP, modificado
por la Ley 13.964/2019, de 24/12/2019). 3. No
cabe duda del caracter indispensable de la
audiencia de custodia, ya sea por arresto en
el acto (tal como expresamente lo determina
la sentencia ADPF 347), o también en los
otros 13 tipos de arresto por disposicion
expresa em la legislacion procesal penal
(art. 287 del CPP, modificado por la Ley
13.964/2019, de 24/12/2019). 4. Los estandares
internacionales que aseguran la celebracion
de una audiencia de presentacion, por
cierto, no hacen distincion en funcion de
la modalidad penitenciaria, considerando
lo dispuesto en la Convencion Americana
sobre Derechos Humanos (articulo 7.5) y el
Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos (Articulo 9.3). Tales normas estan
contenidas en la clausula introductoria del
§ 2 del art. 5° de la Constitucion Federal. 5.
El objeto de la celebracion de la audiencia
de presentacion, cualquiera que sea el
tipo de detencion, no constituye un simple
tramite burocratico. Por el contrario, se
trata de un acto procesal relevante e
instrumental para la proteccion de los
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derechos fundamentales. 6. La audiencia de
custodia permite inmediatamente al Juez
responsable de la orden de prision valorar la
persistencia de los motivos que motivaron la
restriccion siempre excepcional del derecho
a la circulacion, asi como la ocurrencia de
posibles tratos inhumanos o degradantes,
incluso en relacion con posibles excesosen la
exposicion de la imagen del custodio ( perp
walk ) durante el cumplimiento de la orden
de prision. 7. La audiencia de presentacion
O custodia, cualquiera que sea el tipo de
detencion, constituye un instrumento
relevante para la pronta valoracion de las
circunstancias personales del detenido, que
pueden ir mas alla del hecho considerado
ilicito y repercutir en la imposicion o forma
de ejecucion de la medida menos grave. 8.
Queja considerada valida, para determinar
gue se celebre audiencia de custodia dentro
de las 24 horas en todo tipo de prision,
incluidas las temporales, preventivas vy
definitivas.

Enlaces relacionados:

STF determina realizacao de audiéncias
de custodia para todos os casos de prisao;

Rcl 29303/ RJ - RIO DE JANEIRO.

- Defensoria Publica do Espirito Santo

Reserva de vagas para pretos e indigenas
em concursos municipais de Irupi/ES

A Defensoria Publica do Estado do Espirito
Santo, por meio do Nucleo de Direitos
Humanos (NDH), a partir de provocacao
do Movimento Negro Unificado do Espirito
Santo (MNU-ES) esta monitorando a
legislacao de reserva de vagas para pretos
e indigenas nos municipios do Estado.

Aguelesquenaocontamcom legislagcao,sao
recomendados a adotarem providéncias e
em caso de omissao, a Defensoria Publica
ingressa com acoes coletivas.
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Foi o caso do Municipio de lrupi, no interior
do Estado, que recentemente teve contra
si proferida decisao liminar deferindo os
pedidos feitos pela Defensoria Publica, nos
seguintes termos:

Defiro o pedido de tutela provisoria de
urgéncia e, por conseguinte, determino ao
Municipiodelrupi/ES queassegure areserva
de vagas para a populacao negra e indigena
nos termos da legislacao de regéncia, nos
concursos publicos e processos seletivos
realizados pelo Municipio, utilizando-se,
diante da auséncia atual de regramento,
por analogia, a Legislacao Federal (Lei n°
12.990 de 2014) ou Estadual (Lei n°11.094 de
2020) sobre o tema.

Determino que o Municipio de Irupi/ES
adote medidas para a producao de ato
normativo visando a regulamentacao
da reserva de vagas para a populacao
negra e indigena para fins de ingresso no
servico publico por atraves de concursos
publicos e processos seletivos, bem como
adote quaisquer outras providéncias legais
necessarias a garantia dasreservas de vagas
para a mencionada populacao e grupo, em
60 (sessenta) dias a serem comprovados
Nos autos.

A decisao foi proferida em 23 de novembro
de 2023, pelo juizo da vara Unica de luna,
pertencente ao E. Tribunal de Justica do
Estado do Espirito Santo.
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Chile

Defensoria Penal Publica de Chile

Amparo N°1
SCS ROL N°252.095-2023 (05.01.24)

Corte Suprema acoge accion de amparo con
declaracion en la que se instruye a Gendar-
meria de Chile a cumplir con normativas in-
ternacionales y nacionales en el registro de
internos, especialmente a aquellos de la co-
munidad LGBTQIA+; y ordena la realizacion
de un sumario administrativo para evaluar
el procedimiento en el modulo D del esta-
blecimiento penitenciario de Curico, desti-
nado a miembros de esta comunidad. VEC
Ministro Sr. Matus y el Abogado Integrante
senor Ruz

Considerandos relevantes:

1° Que conforme se pudo observar por los
ministros de la Corte de Apelaciones de Tal-
ca en la grabacion del procedimiento adop-
tado por Gendarmeria no se contdé con una
vision general de lo que ocurria durante el
desarrollo del mismo, lo que importa una di-
ficultad respecto a poder apreciar la correc-
cion del procedimiento, pudiendo en todo
caso percatarse, en lo que importa al recur-
so, que la revision de los internos se realizaba
en cinco puntos de un lugar que no conta-
ba con separaciones para practicar el regis-
tro de manera privada, encontrandose en el
mismo sector todos los internos y personal
de la institucion que llevaban a cabo el re-
gistro, obligando personal de Gendarmeria,
al menos respecto de uno de los internos, a
efectuar sentadillas mientras se encontraba
semidesnudo;

2° Que, en virtud de lo anterior, resulta pro-
cedente gque se instruya una investigacion
sumaria para determinar si el procedimien-
to efectuado por funcionarios de la unidad
penal de Curico incumpliod las disposiciones
establecidas por la legislacion vigente, espe-
cialmente el Reglamento de Establecimien-
tos Penitenciarios, asi como los protocolos y
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resoluciones dictadas por Gendarmeria refe-
rente al registro corporal de los internos, en
especial de las personas que forman parte
de la comunidad LGTBIQ+, asi como dicha
institucion debera impartir instrucciones
para que se cumpla esa normativa por parte
de su personal.

Por tales argumentacionesy visto ademas lo
dispuesto en el articulo 21 de la Carta Funda-
mental, se confirma la sentencia apelada de
guince de diciembre de dos mil veintitrés,
dictada por la Corte de Apelaciones de Talca
en el Ingreso Corte N° 541-2023, con decla-
racion que Gendarmeria de Chile debera
dar cumplimiento a la normativa inter-
nacional y nacional respecto al registro
de los internos, en especial si se trata de
personas que forman parte de la comuni-
dad LGTBIQ+, debiendo sus protocolos e
instrucciones internas adecuarse a dicha
normativa, debiendo, ademas, instruir un
sumario administrativo respecto del pro-
cedimiento realizado el dia 8 de noviem-
bre de 2023 por personal del estableci-
miento penitenciario de Curicé respecto
de los internos del médulo o pabellén D
destinado a miembros privados de liber-
tad de esa comunidad.

Amparo N° 2
SCS Rol N° 84.187-2023 (19-05-23)

Acoge amparo y a fin de adoptar de me-
didas urgentes para resguardar los dere-
chos de madre privada libertad lactante
y su hija, la Corte resuelve restablecer el
derecho a la libertad condicional que le
habia sido revocada. Cabe senalar que la
defensa habia solicitado originalmente la
conmutacion de la pena efectiva en aten-
cion a las deficientes condiciones carce-
larias en las que se encontraba la ampa-
rada y su hija.

Considerando relevantes:

1°) Que si bien en la legislacion nacional no
hay precepto que autorice expresamente
la sustitucion de la pena de presidio por la
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concesion de una libertad condicional pri-
mitivamente revocada, debe recordarse
que, por mandato del inciso 2° del articulo 5
de la Constitucion, es deber de los 6érganos
del Estado respetar y promover los derechos
esenciales que emanan de la naturaleza hu-
mana, garantizados por la Constitucion, “asi
como por los tratados internacionales ratifi-
cados por Chile y que se encuentren vigen-
tes”.

2°) Que, en tal sentido, ha de tenerse presen-
te la normativa internacional entre la que se
destaca primeramente y a nivel de Naciones
Unidas, la Convencion sobre la eliminacion
de todas las formas de discriminacion con-
tra la mujer (CEDAW) vy, con posterioridad,
y mayor especificidad, la Convencion Inte-
ramericana para prevenir, sancionar y erra-
dicar la violencia contra la mujer (Belem do
Para).

4°) Que, por lo demas, debe tener presen-
te en el caso de marras —dado que uno de
los amparados es un lactante que vive con
su madre al interior de un recinto peniten-
ciario-, lo preceptuado en el articulo 3.1 de
la Convencion de los Derechos del Nifio, en
orden a que en todas aquellas medidas con-
cernientes a los ninos que adopten, entre
otros, los tribunales, las autoridades admi-
nistrativas o los drganos legislativos, se aten-
dera el interés superior del nino como consi-
deracion primordial.

5°) Que, enelcasoen estudio, segun aparece
del mérito de los antecedentes, la amparada
permanece en el Complejo Penitenciario de
Chillan, cumpliendo un saldo de condena
de 862 dias por concepto de revocacion de
libertad condicional -teniendo como fecha
de término de condena el 24 de marzo de
2025-, encontrandose privada de libertad
conjuntamente con su hija de tres meses de
vida, en la seccion materno infantil de dicho
penal.

Boletin de Jurisprudencia 2024

Amparo N° 3
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SCS ROL N° 223.042-2023, 29.09.2023

Corte Suprema acoge accién constitucio-
nal de amparo deducida por la defensa
dejandose sin efecto la resoluciéon dicta-
da por el Juzgado de Garantia de Chillan,
que dispuso mantener la prision preventi-
va de los amparados, disponiendo, en su
lugar, que se decreta la medida cautelar
de arresto domiciliario nocturno. La corte
establece que, al tratarse los amparados
de ciudadanos extranjeros en situacion
migratoria irregular en Chile, ello no pue-
de importar sin mas negarles el acceso a
una medida cautelar de menor intensidad
que la prisién preventiva, toda vez que te-
niendo una residencia determinada, po-
drian encontrarse sujetos a medidas de
menor entidad que la decretada, que ase-
guren adecuadamente la ubicacion y pre-
sentacion de los amparados ante el tribu-
nal cada vez que sean requeridos.

Reclamo de la Defensa:

Con fecha 30 de agosto de 2023, fijada au-
diencia de preparacion de juicio oral, fue
necesario reprogramarla, toda vez que no
habia habido oferta de abreviado por par-
te del Ministerio Publico, pese a que aten-
dido el tiempo que llevaban privados de li-
pertad, era incluso posible dar por cumplida
la pena con el tiempo transcurrido. Y que el
principal argumento de la fiscalia, en orden
a no ofrecer el abreviado y no reconocer la
circunstancia atenuante de la irreprochable
conducta anterior (11 numero 6 del Codigo
Penal) en su acusacion, era la falta de una
diligencia adicional al canje penal, canje que
ya estaba realizado. Esta diligencia adicional,
denominada “cotejo de huellas” solo tenia
por objeto verificar que la identidad que mis
defendidos habian proporcionado en Chile,
se correspondia a la identidad real de ellos
en Venezuela. Ello, a pesar de encontrarse
incautados en el procedimiento desde su
detencion en su domicilio sus documentos
de identidad venezolanos, ademas de un




pasaporte de ese pais; y constandonos que
Nno tenian otras causas en el sistema penal
chileno, toda vez que se les realizd en su
momento el canje penal, no correspondien-
do las huellas tomadas a ninguna registra-
da por el Registro Civil, cuestion que daba
cuenta de su ausencia de antecedentes pe-
nales.

3°) Que, en la especie, debe tenerse en con-
sideracion que el delito que se imputa a los
acusados es el descrito y sancionado en arti-
culo 4 de la Ley 20.000 vy, en caso de conde-
na podria imponerse a los amparados, una
pena en abstracto de presidio menor en sus
grados medio a maximo, ello sin considerar
las circunstancias modificatorias de respon-
sabilidad que les pudiesen favorecer y que,
los amparados se hallan en prision preven-
tiva desde el 27 de enero del ano en curso,
esto es mas de 8 meses.

4°) Que, por otra parte, al tratarse los
amparados de ciudadanos extranjeros en
situacion migratoria irregular en Chile, ello
no puede importar sin mas negarles el
acceso a una medida cautelar de menor
intensidad que la prision preventiva, toda vez
gue teniendo una residencia determinada,
podrian encontrarse sujetos a medidas
de menor entidad que la decretada, que
aseguren adecuadamente la ubicacion
y presentacion de los amparados ante
el tribunal cada vez que sean requeridos
durante el procedimiento o en la ejecucion
de una eventual sentencia condenatoria.

5°) Que todo lo anteriormente expuesto evi-
dencia que la medida cautelar de prision
preventiva de los amparados se mantiene
en contravencion a los principios y normas
gue informanyregulan esa medida cautelar,
resultando en particular desproporcionada
ante la pena probable a que se exponen en
el evento de condena, razones por las cuales
el recurso sera acogido para adoptar las me-
didas necesarias que resguarden la libertad
personal de los amparados.

Que se decreta la medida cautelar de arresto
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domiciliario nocturno, debiendo permane-
cer los amparados en el domicilio que man-
tienen registrado en la presente causa, en
entre las 22 horas de cada dia y las O6 del dia
siguiente, debiendo supervigilar su cumpli-
miento, la unidad policial mas cercana a su
domicilio.
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Costa Rica

Defensa Publica-Poder Judicial de Costa
Rica

Sentencia N°1

DATOS DE LA SENTENCIA
Numero: 06177-2023
Expediente:23-003209-0007-CO
Fecha de emision: 15 de marzo del 2023

Despacho que emite: Sala Constitucional de
la Corte Suprema de Justicia de la Republica
de Costa Rica.

Descriptores de la sentencia:

Proteccion especial de las personas con
discapacidad

Derecho de defensa
Derecho de igualdad

Medidas de apoyo para garantizar el
acceso a la justicia

Extracto de interés:

Minorias. Una persona con discapacidad
visual, acusa que, en un proceso penal, le
fueron entregadas en el Ministerio Publico,
unas pruebas que Nno son compatibles con
el lector “jaws”. se declara parcialmente con
lugar el recurso. se ordena a los jueces del
tribunal penal del Primer Circuito Judicial
de San José, que, dentro del ejercicio de
sus competencias, adopten las medidas
gue sean necesarias para que dentro del
plazo de veinticuatro horas, verifiquen si
la informacion contenida en los archivos
entregados al tutelado pueden ser
convertidos a voz, a través del software “jaws”.
y, en caso de constatar algun problema con
la correcta reproduccion de los documentos
en el programa informatico que implique
la imposibilidad de accesar a la prueba en
cuestion, se tomen las acciones pertinentes
para garantizar que el imputado tenga la
posibilidad de conocer y comprender la
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prueba incorporada y asi resguardar su
derecho de defensa.

Sentencia N° 2

DATOS DE LA SENTENCIA
Numero: 00749-2021
Expediente:19-001295-1283-PE
Fecha de emisién: 14 de julio del 2021

Despacho que emite: Sala de casacion Penal
de al Corte Suprema de justicia de la Repu-
blica de Costa Rica.

Descriptores de la sentencia:

Derechos persona transgénero.

Termino mujer abarca a la persona trans,
en beneficios de fijacion de la pena en
mujer vulnerable de los art 71y 72 del
Codigo Penal.

Derecho Procesal Penal.
Extracto de interés:

‘... Esta Camara comparte la interpretacion
de los articulos 71 inciso g) y 72 del Codigo
Penal realizada por el Tribunal de Apelacion
de Sentencia Penal, en el sentido de que
la “mujer trans” puede ser destinataria de
lo dispuesto por dichos ordinales cuando
hacen referencia al término “mujer”. En re-
lacion con el derecho al libre desarrollo de
la personalidad, se ha dicho que dentro de
este se encuentran el derecho a la identi-
dad personal y, particularmente, el derecho
a la identidad de género, el cual supone la
mManera en la que la persona se asume a si
misma. La Corte Interamericana de Dere-
chos Humanos, en la Opinion Consultiva
OC-24/17, del 24 de noviembre del 2017, so-
licitada por el Estado de Costa Rica, deno-
minada “ldentidad de género, e igualdad
y no discriminacion a parejas del mismo
sexo”, definio la identidad de género como
la vivencia interna e individual del género tal
como cada persona la siente, la cual podria
corresponder o no con el sexo. En el punto 32
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inciso h) al delimitar el término transgénero
O persona trans, apunto: “...Cuando la identi-
dad o la expresion de género de una perso-
na es diferente de aquella que tipicamente
se encuentran asociadas con el sexo asig-
nado al nacer. Las personas trans constru-
yen su identidad independientemente de
un tratamiento meédico o intervenciones
quirdrgicas. El término trans, es un término
sombrilla utilizado para describir las diferen-
tesvariantes de la identidad de género, cuyo
comun denominador es la no conformidad
entre el sexo asignado al nacer de la perso-
nay la identidad de género que ha sido tra-
dicionalmente asignada a éste. Una perso-
na transgénero o trans puede identificarse
con los conceptos de hombre, mujer, hom-
bre trans, mujer trans...". Posteriormente, en
esta misma Opinion Consultiva, la Corte In-
teramericana establecio: “..95. De esa forma,
el sexo, asi como las identidades, las funcio-
nes y los atributos construidos socialmente
gue se atribuye a las diferencias bioldgicas
en torno al sexo asignado al nacer, lejos de
constituirse en componentes objetivos e in-
mutables del estado civil que individualiza
a la persona, por ser un hecho de la natura-
leza fisica o biologica, terminan siendo ras-
gos que dependen de la apreciacion sub-
jetiva de quien lo detenta y descansan en
una construccion de la identidad de género
auto-percibida relacionada con el libre de-
sarrollo de la personalidad, la autodetermi-
nacion sexual y el derecho a la vida privada.
Por ende, quien decide asumirla, es titular
de intereses juridicamente protegidos, que
bajo ningudn punto de vista pueden ser ob-
jeto de restricciones por el simple hecho
de que el conglomerado social no compar-
te especificos y singulares estilos de vida, a
raiz de miedos, estereotipos, prejuicios so-
ciales y morales carentes de fundamentos
razonables. Es asi que, ante los factores que
definen la identidad sexual y de género de
una persona, se presenta en la realidad una
prelacion del factor subjetivo sobre sus ca-
racteres fisicos o morfoldgicos (factor objeti-
vo). En ese sentido, partiendo de la compleja
naturaleza humana que lleva a cada perso-
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na a desarrollar su propia personalidad con
base en la vision particular que respecto de
si mismo tenga, debe darse un caracter pre-
eminente al sexo psicosocial frente al mor-
fologico, a fin de respetar plenamente los
derechos de identidad sexual y de género, al
ser aspectos que, en mayor medida, definen
tanto la vision que la persona tiene frente a
si misma como su proyeccion ante la socie-
dad”. En relacion con la orientacion sexual y
la identidad de género, la Corte Interameri-
cana de Derechos Humanos, en el caso Ata-
la Riffo y Nifias Vs. Chile, especificamente en
la sentencia del 24 de febrero de 2012, realizd
las siguientes precisiones: “..90. El 22 de di-
ciembre de 2008 la Asamblea General de las
Naciones Unidas adopto la “Declaracion so-
bre derechos humanos, orientacion sexual e
identidad de género”, reafirmando el “prin-
cipio de no discriminacion, que exige que
los derechos humanos se apliquen por igual
a todos los seres humanos, independien-
temente de su orientacion sexual o identi-
dad de género”. Asimismo, el 22 de marzo
de 2011 fue presentada, ante el Consejo de
Derechos Humanos de Naciones Unidas, la
“Declaracion conjunta para poner alto a los
actos de violencia, y a las violaciones de de-
rechos humanos dirigidas contra las perso-
nas por su orientacion sexual e identidad de
género”. EI 15 de junio de 2011 este mismo
Consejo aprobo una resolucion sobre “dere-
chos humanos, orientacion sexual e identi-
dad de género” en la que se expreso la “gra-
ve preocupacion por los actos de violencia
y discriminacion, en todas las regiones del
mundo, [cometidos] contra personas por su
orientacion sexual e identidad de género”.
La prohibicion de discriminacion por orien-
tacion sexual ha sido resaltada también en
numerosos informes de los relatores es-
peciales de Naciones Unidas. 91. Teniendo
en cuenta las obligaciones generales de
respetoy garantia establecidas en el articulo
11 de la Convencidn Americana, los criterios
de interpretacion fijados en el articulo 29
de dicha Convencion, lo estipulado en la
Convencion de Viena sobre el Derecho de los
Tratados, las Resoluciones de la Asamblea
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CeneraldelaOEA,losestandaresestablecidos
por el Tribunal Europeo y los organismos
de Naciones Unidas (supra parrs. 83 a 90),
la Corte Interamericana deja establecido
qgue la orientacion sexual y la identidad
de género de las personas son categorias
protegidas por la Convencion. Por ello esta
proscrita por la Convencion cualquier norma,
acto o practica discriminatoria basada
en la orientacion sexual de la persona. En
consecuencia, ninguna norma, decision o
practica de derecho interno, sea por parte
de autoridades estatales o por particulares,
pueden disminuir o restringir, de modo
alguno, los derechos de una persona a partir
de su orientacion sexual..”. Recientemente,
en el caso Vicky Hernandez y otras Vs. Hon-
duras, mediante sentencia del 26 de marzo
de 2021, la Corte Interamericana de Dere-
chos Humanos argumento: “129...la identi-
dad de género en determinadas circunstan-
cias como la presente, que se trata de una
mujer trans, constituye un factor que pue-
de contribuir de forma interseccional a la
vulnerabilidad de las mujeres a la violencia
basada en su género. En efecto, la Corte ha
determinado que la orientacion sexual y la
identidad de género son categorias protegi-
das por la Convencion Americanay que esta
proscrita cualquier norma, acto o practica
discriminatoria basada en la orientacion se-
xual o en la identidad de género de las per-
sonas. Ademas, esta Corte ha sostenido que
la identidad de género es “la vivencia interna
e individual del género tal como cada perso-
na la siente, la cual podria corresponder o
no con el sexo asignado al momento del na-
cimiento”, por lo que “el reconocimiento de
la identidad de género se encuentra ligada
necesariamente con la idea segun la cual el
sexoy el género deben ser percibidos como
parte de una construccion identitaria que es
resultado de la decision libre y auténoma de
cada persona, sin que deba estar sujeta a su
genitalidad...". En el presente asunto, la iden-
tidad de género como mujeres, de ambas
encartadas, fue un aspecto que trascendio a
lo largo del proceso (folio 14, 106 frente a 107
vuelto, 184 frente a 187 vuelto); incluso el Tri-
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bunal de Juicio lo reconocio (folios 216 frente
y vuelto), sin que fuese un punto controver-
tido, punto que fue abordado expresamente
por el ad quem. Desde esta perspectiva, esta
Sala estima que el término mujer, en sentido
amplio, tal y como lo contemplan los ordina-
les 71 inciso g) y 72 del Codigo Penal, debe
abarcar a las mujeres trans. Consecuente-
mente, al no advertirse la existencia de nin-
gun yerro de parte del Tribunal de Apelacion
en la aplicacion de la ley sustantiva, se decla-
ra sin lugar el recurso de casacion incoado
por la representante del Ministerio PuUblico.”

n
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Republica Dominicana
Oficina Nacional de Defensa Publica
Proceso de inconstitucionalidad 009/2022

ACCION DIRECTA DE INCONSTITUCIONA-
LIDAD DEL ART. 30 DE LA RESOLUCION
009/2022 QUE CONTIENE “EL PROTOCO-
LO DE ACTUACION PARA ENTREVISTAS
FORENSES A VICTIMAS Y TESTIGOS EN
CONDICION DE VULNERABILIDAD"

Articulo 8.2. C-D-E-f (Derecho a preparar
medios de defensa, material y técnica)
Convencion Americana de Derechos Hu-
manos.

Articulo 14.3. D-E-F (Derecho a preparar
medios de defensa, material y técnica)
Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos.

ANTECEDENTES.

Esta accion nace como consecuencia de una
entrevista en la Camara de Gesell del proce-
so seguido a Candido Tejada, el conocimien-
to de dicha vista lo realizaba la aspirante a
defensora publica Rosmery Roque Nunez
bajo la supervision directa de la Coordina-
dora de la Oficina de Santo Domingo Oeste
Licda. Maribel de la Cruz. En dicha audiencia,
el imputado que estaba en libertad fue cita-
do mediante acto de alguacil y no compare-
Cio, situacion que entendia dicha aspirante
a defensora que traia como consecuencia la
rebeldia del imputado, sin embargo, la coor-
dinadora se llevo una sorpresa al escuchar
que la juez encargada de conocer dicha vis-
ta ordeno su continuacion sin la presencia
del imputado, a lo cual se opuso la aspirante.

Ante la oposicion al conocimiento de dicha
vista la juez cito el articulo 30 de la resolu-
cion 009-20 en su parrafo IV, cuyo contenido
establece la posibilidad de que se conozca
la audiencia sin la presencia del imputado
cuando este ha sido citado legalmente y no
comparece, a lo cual sumamos las calidades
del aspirante a defensor publico Rainieri Ca-
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brera y de la coordinadora Licda. Maribel de
la Cruz, asumiendo esta el control desde di-
cha fase.

La oposicion fue denegada bajo el supuesto
de que la resolucion aludida permitia rea-
lizar dicho procedimiento sin la presencia
del imputado y agregando el hecho de que
supuestamente dicha entrevista solo cons-
tituia una toma de testimonio el cual sera
valorado en la etapa de juicio, no asi en el
momento mismo de su escucha, se ordend
la continuacion de la audiencia.

Ante esta situacion, le planteamos a la Lic-
da. Maribel de la Cruz, la necesidad de que
el juez actlde en funciones constitucionales
difusas y evalue la constitucionalidad del
articulo precitado de cara al derecho de de-
fensa material que tiene el imputado, conte-
nido en el articulo 69.4 de la Constitucion y
al orden jerarquico de la resolucion emana-
da por el Consejo del Poder Judicial de cara
al contenido de los articulos 6, 74.4 y 69.4 de
la Constitucion, asi como también el articulo
100 del Codigo Procesal Penal Dominicano
gue plantea la consecuencia juridica para
el imputado en libertad citado legalmente
gue No comparece a una audiencia. Dicho
planteamiento de inconstitucionalidad difu-
sa fue rechazado por parte de la juez actuan-
do en funciones constitucionalesy ordend la
continuacion de la toma de testimonio.

Ante dicha decision, la coordinadora que
actuaba como supervisora de los pasantes
recusd de manera formal a la juez por en-
tender que esta actuaba contraria a la Cons-
titucion y a la ley, puesto que entendiamos
gue el conocimiento de dicha vista en los
términos previstos vulneraba el derecho de
defensa en su vertiente material, asi como
también violaba la ley 76/02 modificada por
la ley 10/15 en su articulo 100 debido a que
la consecuencia juridica es la rebeldia y no
existia reserva de ley en el articulo 287 sobre
los anticipos de prueba que permitiera que
se regulara la forma en la que se toma dicho
testimonio mediante resolucion por un or-
gano diferente al Poder Legislativo.
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Todos estos argumentos fueron los utiliza-
dos para fundar la accion directa de incons-
titucionalidad del articulo 30 parrafo IV de |a
resolucion 009/20, argumentos que ademas
fueron enriquecidos con doctrina y jurispru-
dencia nacional e internacional, sobre la im-
portancia del derecho de defensa, asi como
también sobre el mandato contenido en el
articulo 14.3.d del Pacto Interamericano de
Derechos Civiles y Politicos que contiene el
mandato expreso de que el imputado tie-
ne derecho a hallarse presente en todas las
etapas del proceso y a defenderse personal-
mente.

SOLUCION PROPUESTA.

Desde el punto de vista de la accion direc-
ta de inconstitucionalidad, perseguiamos
dos situaciones: la primera de ellas era que
el Tribunal Constitucional fijara criterio so-
bre la importancia del derecho a la defensa
material en el ordenamiento dominicano,
puesto que hay ocasiones en las cuales nor-
Mmativas internas permiten que se conozcan
vistas sin la presencia del imputado y que
ademas extienda el alcance del derecho a
la defensa técnica, puesto que entendemos
gue bajo ningun concepto esta puede suplir
a la primera por la sencilla razon de que el
imputado es sobre quien recae la responsa-
bilidad de todo lo que surja de las activida-
des procesales, esto, evidentemente si se to-
caba el fondo de la accidon elevada, lo cual se
denomina en materia constitucional “Vicio
de fondo”.

El segundo fin, era conseguir la exclusion de
dicha resolucion del ordenamiento juridi-
co dominicano debido a que el Consejo del
Poder Judicial no es el érgano competente
para dictar resoluciones interpretativas de
procedimientos penales que no estén claros,
sino que lo era la Suprema Corte de Justicia
y que en caso de situaciones que regulen
derechos fundamentales como puede ser
una norma que incide directamente en el
derecho de defensa del imputado, debia ser
regulado necesariamente por el Poder Le-
gislativo mediante Ley Organica conforme
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lo manda el articulo 112 de la Carta Magna,
siendo este vicio invocado denominado “Vi-
cio de competencia”.

SOLUCION OTORGADA POR EL TRIBUNAL
CONSTITUCIONAL MEDIANTE SENTENCIA
NUMERO TC 522-23.

Esta situacion impulsdé una accion directa
de inconstitucionalidad del articulo 30 de la
referida resolucion ante el Tribunal Constitu-
cional Dominicano, en razén de que violen-
taba principios constitucionales, entre ellos
la legitimidad del Consejo del Poder Judicial
para reglamentar cuestiones del ambito ju-
risdiccional. Esta mocion fue acogida por di-
cho érgano supremo, mediante la sentencia
TC-0522/2023, en razén de que del andlisis
de los articulos 156 de |la Constitucion y 8 de
la Ley 28-2011, ley organica del Poder Judi-
cial, no se confiere potestad a dicha entidad
para reglamentar aspectos jurisdiccionales,
extendiéndose sus efectos a toda la resolu-
cion, porque en igual forma se regulan cues-
tiones que escapan su competencia.

Como se extrae de lo anteriormente dicho,
no pudimos conseguir el resultado inicial
gue era que dicha Alta Corte interpretara el
alcance del derecho a la defensa material
gue tiene un imputado de cara a una espe-
cie de ejercicio de control convencional ejer-
cido por lo mandado en el Pacto Interame-
ricano de los Derechos Civiles y Politicos
en el articulo 14.3 literal D, pero obtuvimos
el segundo fin perseguido que era la expul-
sion de la normativa del ordenamiento juri-
dico nacional, conforme se observa en la ra-
tio dicidendi de |la decision, el cual contiene
el siguiente razonamiento:

«10.17. Tanto de lo establecido anteriormente
como del contenido integral de la
Resolucion num. 009-2020, es ostensible
gue las regulaciones alli previstas tienden a
repercutir en cuestiones netamente ligadas
a la funcion jurisdiccional, especificamente
en lo atinente al proceso penal, puesto que
se establece todo un sistema para recabar
las entrevistas forenses a sujetos procesales
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-victimas y testigos- con una condicion de
vulnerabilidad; de ahi que, conforme a lo
establecido en el Precedente TC/0286/2],
la reglamentacion de tal protocolo no es
atribucion del Consejo del Poder Judicial,
sino del érgano pleno de la Suprema Corte
de Justicia por concernir a cuestiones
propias de la funcion jurisdiccional.»

Mas adelante, a pesar de que el Tribunal
Constitucional reconocio la posibilidad de
qgue el Pleno de la Suprema Corte de Justi-
Cia pueda actuar cuando exista un vacio le-
gal sobre disposiciones legales, no deja de
reconocer que dicha situacion es subsidiaria
y que el Poder Legislativo debe asumir su rol
dictando normas al respecto, todo lo cual in-
dica que tuvimos razon al momento en que
establecimos en nuestra instancia que de-
bia intervenir el Poder Legislativo en la re-
gulacion de dicha toma de testimonio, es asi
que el paragrafo 10.20 de la sentencia objeto
de analisis contempla lo siguiente:

«10.20. Por supuesto, esta potestad del Pleno
de la Suprema Corte de Justicia tiene carac-
ter subsidiario frente a las atribuciones ordi-
narias del Poder Legislativo, de tal manera
gue se activa en ausencia de regulacion le-
gal atinente al trazado de los procedimien-
tos ventilarse ante los tribunales del orden
judicial, tal como detallamos en la Sentencia
TC/0286/21. En esa decision, especificamos
que:

el poder reglamentario atribuido a la Supre-
ma Corte de Justicia por las mencionadas
disposiciones legales solo esta circunscrito
estrictamente a los casos de naturaleza ju-
risdiccional -en cualquiera de sus manifes-
taciones- donde exista un vacio en el proce-
dimiento y aquellos casos establecidos por
otras leyes especiales.

13.34Pero este poder reglamentario se en-
cuentra sometido a las condiciones de que
la norma reglamentaria no contravenga lo
expresamente establecido por la ley, ni pue-
de regular, de ninguna forma, el ejercicio
de los derechos y garantias fundamentales
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reconocidos por la Constitucion, en estricto
apego a la prevision del numeral 2) del arti-
culo 74 de |la Carta Sustantiva.»

La parte dispositiva de dicha decision, reza
de la siguiente manera:

«DECIDE:

PRIMERO: ADMITIR, en cuanto a la forma,
la accion directa de inconstitucionalidad in-
terpuesta por Candido Tejada, contra el ar-
ticulo 30 de la Resolucion num. 009-2020,
dictada el cuatro (4) de agosto de dos mil
veinte (2020) por el Consejo del Poder Ju-
dicial, sobre el Protocolo de actuacion para
entrevistas forenses a victimas y testigos en
condiciones de vulnerabilidad, por los moti-
VOS expuestos.

SEGUNDO: ACOGER, en cuanto al fondo, la
Citada accion directa de inconstitucionali-
dad y, en consecuencia, DECLARAR la no
conformidad de la Resolucion num. 009-
2020, dictada el cuatro (4) de agosto de dos
mil veinte (2020) por el Consejo del Poder
Judicial, sobre el Protocolo de actuacion
para entrevistas forenses a victimas y testi-
gos en condiciones de vulnerabilidad, con
los articulos 4, 6, 73 y 156 de |la Constitucion
dominicana, por los motivos expuestos.

TERCERO: DIFERIR los efectos de la incons-
titucionalidad decretada por esta sentencia
por el término de dos anos (2), contados a
partir de su publicacion, de conformidad
con lo expuesto en el cuerpo de la misma.

CUARTO: DECLARAR el presente procedi-
miento libre de costas de acuerdo con o
establecido en el articulo 7.6 de la Ley num.
137-11, Organica del Tribunal Constitucional y
de los Procedimientos Constitucionales, del
trece (13) de junio de dos mil once (2017).

QUINTO: ORDENAR que la presente senten-
Cia sea comunicada por Secretaria, para su
conocimientoy fines de lugar, al accionante,
Candido Tejada, y a sus representantes lega-
les; al Consejo del Poder Judicial y a la Pro-
curaduria General de la Republica.»
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Dicha accion fue incoada por los licencia-
dos Maribel de la Cruz, Rainieri Cabrera y
Rosmeri Rogue, segun se verifica en la ins-
tancia contentiva de la accion.

Accion Directa de Inconstitucionalidad
en contra del parrafo del articulo 92 de la
ley 10/15 que modifica el Articulo 386 de la
Ley 76/02 que instaura el Cédigo Procesal
Penal Dominicano.

Articulo 25 de la Convenciéon Americana
de Derechos Humanos

ANTECEDENTES.

La presente accion directa de inconstitucio-
nalidad fue motivada por situaciones que
entiende este defensor tienen su génesis en
el diseno del Codigo Tipo para Iberoameéri-
ca, puesto que del analisis de su contenido
y del contenido de diversos codigos proce-
sales del ambito penal en Latinoamérica
observamos que no contaban con un méto-
do de impugnacion efectivo en lo atinente
a la via del habeas corpus, siendo contraria
dicha situacion cuando la accion elevada al
respecto se circunscribe al amparo, en razon
de lo cual procedimos a escudrinar sobre las
posibles soluciones ante esta situacion.

Es asi qgue vimos el problema originado en
nuestra normativa procesal, la cual dentro
del contenido del articulo 386 no contenia
una via de impugnacion para el habeas cor-
pus que denegaba la libertad, situacion que
intentd corregirse con la reforma hecha a la
ley 76/02 mediante la ley 10/15 que a la sazdn
en su articulo 92 introduce un parrafo que
reza de la manera siguiente: «Las decisio-
nes que rechacen una solicitud de habeas
corpus o que denieguen la puesta en li-
bertad, son recurribles en apelaciéon se-
gun el procedimiento establecido en los
articulos del 416 al 424 de este cédigo.».

Podriamos concluir que dicha situacion ase-
gura la posibilidad de impugnar la decision
del habeas corpus que deniegue la libertad,
pero esto lejos de ser una solucion crea un
problema mayor, debido a que los articulos
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precitados conciben las formalidades, los
plazos y las condiciones necesarias para de-
clarar un recurso de apelacion admisible, y
luego de eso, en caso de que sea admisible
gue se debatan los medios invocados para
esperar el plazo de 30 dias concebidos a los
jueces para emitir una decision al respecto.

Todo lo antes indicado es contrario a los
principios del habeas corpus descritos en
la Constituciéon Dominicana del afio 2010
en su articulo 71 del cual se extraen los si-
guientes principios: “Sencillez o informali-
dad, efectividad, plazo razonable” puesto
gue lo descrito por el Constituyente manda
a que la accion ejercida sea sencilla en toda
la extension del significado de esta palabra:

«Articulo 71.- Accion de habeas corpus. Toda
persona privada de su libertad o amenazada
de serlo, de manera ilegal, arbitraria o
irrazonable, tiene derecho a una accion
de habeas corpus ante un juez o tribunal
competente, por si misma o por guien actue
en su nombre, de conformidad con la ley,
para que conozcay decida, de forma sencilla,
efectiva, rapida y sumaria, la legalidad de la
privacion o amenaza de su libertad.»

En sentido similar a nuestro Constituyente
el legislador previd dicha accion en la Ley Or-
ganica del Tribunal Constitucional y los Pro-
cedimientos Constitucionales (LOTCPC) la
cual en su parte final remite el procedimien-
to de conocimiento y decision a la normati-
va procesal penal, de igual modo la Consti-
tucion Comentada de FINJUS desarrolla los
conceptos previstos en nuestra accion y sir-
Vio de soporte para la instrumentacion.

En razon de todo esto, la accion presentada
ante el Tribunal Constitucional Dominicano
en su funcion de garante de la Constitucion
y de encargado de ejercer el control con-
centrado de la misma (anexa a la presente),
motivamos la inconstitucionalidad de la via
recursiva propuesta en el entendido de que
las formalidades, los plazos, los requisitos ta-
xativos —objetivos y subjetivos— vy el plazo
preestablecido decidir vulneran los princi-




pios constitucionales mencionados.

SOLUCION PROPUESTA.

Durante el estudio previo iniciado por el
defensor publico propulsor de la presente
accion indagamos sobre las soluciones pro-
puestas en diversos Estados latinoamerica-
nos ante la situacion aludida, siendo Colom-
bia el referente en ese sentido, puesto que
observamos que dentro de su marco legis-
lativo existe una Ley Estatutaria NUmero
1095 del afio 2006 en |la cual se describe el
plazo para impugnar la providencia que nie-
gue el habeas corpus, la cual prescribe en
el plazo de tres (03) dias calendario la po-
sibilidad de que el impetrante reclame la
revision de dicha decision ante el tribunal
de alzada.

En razon de lo anteriormente previsto plan-
teamos dos soluciones posibles: la primera
de ellas es ajustar el plazo de la apelacion
del habeas corpus al procedimiento espe-
cial de apelacion de medidas de coercion
consistentes en prision preventiva y prision
domiciliaria contenida en el articulo 414 del
Codigo Procesal Penal Dominicano, puesto
gue este solo contiene como requisito que
el Juez de Atencion Permanente remita las
actuaciones a la Corte en el plazo de cuaren-
ta y ocho horas siendo el caso excepcional el
de setenta y dos horas cuando el juez de al-
zada tenga su sede en otro distrito; la segun-
da opcion fue dictar sentencia exhortativa
en la que se recomiende al Poder Legislativo
legislar para adecuar los plazos procesales
de dicha via de impugnacion a las disposi-
ciones constitucionales previstas para el ha-
beas corpus.

Entendemos que cualquiera de dichas solu-
ciones es factible debido a que se asegura
la sencillez, la informalidad, la celeridad o
rapidez y la rapidez o razonabilidad del pla-
ZO para su conocimiento, puesto que en la
apelacion de las medidas de coercion mas
gravosas el legislador entendid que dicho
procedimiento no debia estar sujeto a for-
Mmalidades importantes por ser medidas que
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buscan asegurar la presencia del imputado
en la fase preparatoria lo cual implica una
minima intervencion ante quien se conside-
ra inocente.

SOLUCION OTORGADA POR EL TRIBUNAL
CONSTITUCIONAL DOMINICANO.

El Tribunal Constitucional Dominicano aco-
gid de manera integra todas y cada una de
las conclusiones previstas en el escrito de in-
constitucionalidad presentado por Rainieri
Cabrera, puesto que del contenido del Co-
municado de Caso Aprobados emitido por
dicha Alta Corte marcada con el nUmero 69-
23, expediente numero TC-01-2022-0022, se
extrae lo siguiente:

«PRIMERO: ADMITIR en cuanto a la forma,
la accion directa de inconstitucionalidad in-
terpuesto por Rainieri Cabrera contra el pa-
rrafo del articulo 386 de la Ley num. 76-02,
gue establece el Codigo Procesal Penal de
la Republica Dominicana, introducido me-
diante modificacion realizada por el articulo
92 de la ley num. 10-15 del diez (10) de febre-
ro de dos mil quince (2015), por los motivos
expuestos.

SEGUNDO: ACOGCER en cuanto al fondo, la
accion directa de inconstitucionalidad de
gue se trata y, en consecuencia, DECLARAR
el parrafo del articulo 386 de la Ley num.
76-02, que establece el Codigo Procesal Pe-
nal de la Republica Dominicana, introduci-
do mediante modificacion realizada por el
articulo 92 de la ley numero 10-15 del diez
(10) de febrero de dos mil quince (2015), no
conforme con los articulos 69.2 vy 71 de la
Constitucion dominicana, contentivos de
los principios de plazo razonable, sencillez
o informalidad, efectividad, rapidez y suma-
riedad en materia de habeas corpus, por los
mMotivos expuestos.

TERCERO: DIFERIR los efectos de la incons-
titucionalidad anterior por el término de un
(1) ano computable a partir de la notificacion
de esta sentencia, por los motivos expuestos.
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CUARTO: EXHORTAR al Congreso Nacional
para que en un plazo no mayor de un (1) ano,
computable a partir de la notificacion de la
presente sentencia, legisle en el sentido de
modificar el parrafo del articulo 386 de la Ley
num. 76-02, que establece el Codigo Proce-
sal Penal de la Republica Dominicana, intro-
ducido mediante modificacion realizada por
el articulo 92 de la Ley num. 10-15 del diez
(10) de febrero de dos mil quince (2015), a los
fines de que el recurso de apelacion instau-
rado para atacar las decisiones que rechazan
o0 desestiman la accion de habeas corpus se
lleve a cabo bajo un procedimiento consono
a los principios del plazo razonable, sencillez
o informalidad, sumariedad y rapidez, con-
siderando una duracion maxima de treinta
(30) dias entre la interposicion del recurso,
su sustanciacion y la emision del fallo.

QUINTO: DECLARAR el presente procedi-
miento libre de costas de acuerdo a lo es-
tablecido en el articulo 7.6 de la ley numero
137-11, organica del Tribunal Constitucional y
de los procedimientos constitucionales.

SEXTO: ORDENAR que la presente senten-
Cia sea comunicada, por Secretaria, para su
conocimiento y fines de lugar a: el accionan-
te, Rainieri Cabrera; asi como también a la
Procuraduria General de la Republica, a la
Camara de Diputados y al Senado de la Re-
publica.

SEPTIMO: DISPONER que la presente deci-
sion sea publicada en el Boletin del Tribunal
Constitucional.»
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Sentencia N° 2

SENTENCIA DEL 31 DE AGOSTO
DE 2023, NUM. SCJ-SS-23-0911

CH

Tribunal: SUPREMA CORTE DE
JUSTICIA DE LA REPUBLICA
DOMINICANA.

ALCANCE: LOS PRINCIPIOS DE IRRETROAC-
TIVIDAD, ULTRACTIVIDAD VY DE LEGALIDAD,
AS| COMO TAMBIEN DE PLAZO RAZONA-
BLE PARA COMPUTAR EL PLAZO MAXIMO
DE DURACION DEL PROCESO.

Normativas Internacionales y Nacionales:

Principio de Legalidad, Irretroactividad y ul-
tractividad.

Articulo 9 de la Convencidon Americana de
Derechos Humanos;

Articulo 15 del Pacto Interamericano de De-
rechos Civiles y Politicos.

Articulos 110, 40.13-14-15 de la Constitucion
Politica de la Republica Dominicana.

Materia: Penal.

Breve Resena.

La Segunda Sala Penal de la Suprema Corte
de Justicia de la Republica Dominicana refi-
rid situaciones interesantes sobre la concep-
cion del debido proceso de ley en lo relativo
al plazo maximo de duracion del proceso que
en nuestra legislacion se extendia al tiempo
de tres anos (03) anos y seis meses para el
ejercicio de las vias recursivas (de conformi-
dad con el articulo 148 de la ley 76/02 que
instituye el Codigo Procesal Penal de la Re-
publica Dominicana) previo la entrada en vi-
gencia de la ley 10/15 la cual modificé dicho
plazo extendiéndolo al término de cuatro
anos para la etapa ordinaria y doce meses
adicionados para el ejercicio de las vias re-
cursivas, siendo este el plazo legal concebi-
do en la actualidad. De igual modo sentd un
criterio jurisprudencial interesante sobre el
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principio de legalidad penal, abordando sus
garantias (seguridad juridica e individual) asi
como también los contenidos relativos a los
requisitos taxativos de las normas penales, a
saber: Ley cierta, estricta, formal y previa.

Los recurrentes Winston Rizik Rodriguez y

Nelson Rizik Delgado, presentaron recurso
de casacion ante la sentencia rendida por La

Primera Sala de la Camara Penal de la Corte
de Apelacion de Santo Domingo, la cual a su
vez confirmo la decision de condena ema-
nada por el Segundo Tribunal Colegiado
de la Camara Penal del Juzgado de Prime-
ra Instancia de la Provincia Santo Domingo,
colegiado que impuso la sancién de diez
(10) anos al recurrente Winston Rizik Ro-
driguez por el delito de trafico de drogas,
mientras que al sefor Nelson Risik fue con-
denado a la pena de cinco (05) anos por el
delito de lavado de activos, contenido en
la ley 72/02 actualmente derogada por la ley
155-17 en nuestro ordenamiento juridico.

SOLICITUD DE EXTINCION POR VENCI-
MIENTO DEL PLAZO MAXIMO DE DURA-
CION DEL PROCESO. GARANTIA DEL PLA-
ZO RAZONABLE.

Como establecimos en la descripcion del
caso, el proceso objeto de recurso inicid en
fecha veintinueve (29) del mes de diciembre
de 2014, en dicha fecha la ley No. 76 del ano
2022, que instaura el Codigo Procesal Penal
Dominicano no habia sido modificada, por
lo que el articulo 148 sentaba el plazo maxi-
mo de duracion del proceso en el tiempo
de tres (03) anos sumandose seis (06) me-
ses cuando se ejercen las vias recursivas;
sin embargo, en el marco del desarrollo de
dicho proceso el Congreso de la Republica
Dominicana produjo una modificacion en
el Codigo Procesal por intermedio de la ley
No.10 del ano 2015, instaurando un conjun-
to de reformas que buscaron adaptar dicho
ordenamiento hacia la evolucion de la doc-
trina constitucional comparada y sobre todo
al mandato de la nueva Constitucion de Re-
publica Dominicana, la cual fue promulgada
por el Constituyente en el ano 2010.
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El argumento recursivo se fundd en lo si-
guiente: producto de que el proceso habia
iniciado en el ano 2014 y que al momento
en que la Suprema Corte de Justicia tuvo
el proceso en su poder fue en el ano 2022,
se computa en ocho anos el tiempo total
gue lleva hasta llegar a dicha instancia, por
lo que solicitaron la aplicacion de la norma
vigente al momento del inicio del proceso
(La ley no. 76 del ano 2002) para computar
el plazo maximo de duracion y no el conte-
nido de la modificacion instaurada por le
ley 10/15 que lo computa en cuatro afnos vy
doce meses para el ejercicio de las vias re-
cursivas. Argumentaron ademas que a pe-
sar de estar en desacuerdo en caso de que
tomaran como referencia la modificacion,
aun aplicando esta normativa el plazo esta-
ria ventajosamente vencido en favor de los
imputados por lo que solicitaban el pronun-
ciamiento de extincion y la consecuente li-
bertad de los justiciables.

RESPUESTA DE LA SUPREMA CORTE SO-
BRE EL COMPUTO DEL PLAZO MAXIMO DE
DURACION DEL PROCESO Y LA GARANTIA
DEL PLAZO RAZONABLE.

Curiosamente nuestro Alto Tribunal asumio
el criterio de la Corte Interamericana de De-
rechos Humanos al momento de interpre-
tar el articulo 8.1 de la Convencion America-
Nna de Derechos Humanos en el caso Caso
Genie Lacayo Vs. Nicaragua, puesto que, a
modo de obiter dicta hace la siguiente cita:

« [..] la Corte Interamericana de
Derechos Humanos ha juzgado que
se deben observar tres elementos
cruciales para determinar la
razonabilidad o no de la duracion de
los procesos, a saber: 1) la complejidad
del asunto; 2) la actividad procesal
del interesado; y 3) la conducta de
las autoridades judiciales; por esto,
Nno todo proceso que exceda el plazo
de duracion maxima previsto por ley
vulnera la garantia de juzgamiento
en plazo razonable, sino Unicamente
cuando resulta evidente la indebida
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dilacion de la causa, puesto que el
articulo 69 de nuestra Constitucion
Politicagarantiza unajusticia oportuna
y dentro de un plazo razonable, enten-
diéndose precisamente que la admi-
nistracion de justicia debe estar exen-
ta de dilaciones innecesarias.»

Lo de “curiosamente” viene dado por el he-
cho de que el Tribunal Constitucional Domi-
nicano desconocio la competencia de dicho
organo supranacional y con ello la fuerza
vinculante de sus decisiones para nuestro
ordenamiento? por lo que utilizar dicha de-
cision como justificacion indica cierto aleja-
miento del control de la constitucionalidad
el cual desde el ano 2010 recae sobre el or-
gano constitucional senalado por ser este el
encargado de realizar el control concentra-
do de la Carta Magna.

Mas adelante observamos |la ratio dicidendi
de la decision, indicando lo siguiente:

«En continuidad de lo antes dicho,
preciso es retener que ha sido criterio
reiterado por esta sala casacional,
gue la institucion procesal que nos,
ocupa, si bien esta pensada como
una herramienta ideal para evitar
gue los procesos en materia penal se
eternicen en el devenir del tiempo sin
una respuesta oportuna dentro de un
plazo razonable por parte del sistema
de justicia; no obstante, se juzga que
es un parametro para fijar limites
razonables a la duracion del proceso,
empero no constituye una regla inde-
rrotable, dado que, asumir ese criterio
meramente a lo previsto en la letra de
la ley, seria limitarlo a una simple ope-
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racion y calculo exclusivamente mate-
matico, sin observar los criterios que
deben guiar al juzgador en su accio-
nar como ente adaptador de la norma
en contacto con diversas situaciones
concretas conjugadas por la realidad
del sistema y la particularidad de cada
caso en concreto, lo que conduce in-
defectiblemente, a que la aplicacion
de la norma en comento no sea puray
simplemente taxativa.»

RESPUESTA DADA POR LA SUPREMA
CORTE DE JUSTICIA SOBRE EL PRINCIPIO
DE LEGALIDAD, IRRETROACTIVIDAD Y UL-
TRACTIVIDAD.

El principio de legalidad se invoca producto
de que la normativa aplicable para el com-
puto del plazo maximo de duracion del pro-
ceso es la ley 76-02 y que en razon de dicha
norma el plazo debid ser computado en tres
(3) anos y seis (06) meses por lo que dicho
plazo estaba vencido en mas del doble al
momento de interponer el recurso de casa-
cion.

Bajo este entendido la Suprema Corte de
Justicia en varias obiter dicta procede a la
definicion de los principios de irretroactivi-
dad y de ultractividad, los cuales son com-
ponentes del principio de legalidad penal al
disponer lo siguiente:

«[..] el principio de irretroactividad
es la maxima expresion de la
seguridad juridica, el cual cede en
Ccasos excepcionales por la aplicacion
retroactiva o ultractiva de disposicion
de similar estirpe mas favorable para
el titular del derecho [...] Conviene pre-
cisar el concepto de derechos adquiri-

1 Principales Decisiones de la Suprema Corte de Justicia 2023, MAYO-AGOSTO, Sentencia NUM. SCJ-55-23-0911, pp. 273-274, Santo Do-

mingo, R.D.

2 Mediante sentencia numero 256 del afio 2014 el Tribunal Constitucional Dominicano considerd que el instrumento de aceptacion de la

competencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos era inconstitucional, por lo que todo lo que devino de él también lo era,

indicando ademas que era necesario que el Congreso discutiera dicha competencia en el ejercicio del control preventivo de la constitu-

cionalidad de los tratados internacionales de los cuales el Estado busca ser parte.
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dos, paralo cual debe considerarse que
toda disposicion normativa esta cons-
tituida por dos elementos: uno mate-
rial y otro formal. El primero se refiere
al supuesto o hipdtesis de hecho, pre-
visto en la disposicion de que se tra-
te; el segundo, a la conclusion juridica
surgida como consecuencia directa
de la ocurrencia de aquellos supues-
tos e hipodtesis facticas. Comprobado
el hecho, nacen los efectos juridicos
qgue la ley le asigna, y que son, preci-
samente, los derechos adquiridos. Asi,
estos derechos deben ser entendidos
como las consecuencias juridicas na-
cidas en virtud de una ley vigente al
cumplimiento del hecho previsto en la
misma ley".»

«[..] con respecto al principio de ul-
tractividad de la ley ha estipulado que:
“[...] de acuerdo con el principio de ul-
tractividad, la norma que se aplique
a todo hecho, acto o negocio juridico
debe ser la vigente en el momento en
gue ocurriere el acto de que se trate,
de manera que, aungque dicha norma
Nno podra seguir rigiendo o determi-
nando situaciones juridicas nacidas
con posterioridad a la fecha en que
guedo derogada, si continuara rigien-
do las situaciones juridicas surgidas a
su amparo, por efecto de la llamada
ultractividad de la ley. Este principio
esta regulado constitucionalmente
en la parte in fine del articulo 110 de
la Constitucion dominicana, en térmi-
nos de que en ningun caso los pode-
res publicos o la ley podran afectar o
alterar la seguridad juridica derivada
de situaciones establecidas conforme
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a una legislacion anterior”»®

En ese sentido verificamos que la ratio di-
cendi de la presente decision se cierne so-
bre la interpretacion del principio de lega-
lidad penal en su dimension de ley cierta
—lex certa— al disponer que:

«El mandato de taxatividad (lex cer-
ta) impone al legislador la obligacion
de determinar con la mayor claridad
y precision tanto el presupuesto de la
norma como la consecuencia juridica.
Es decir, se exige que la ley determine
de forma suficientemente diferencia-
da las distintas conductas punibles y
las penas que pueden acarrear, conse-
cuentemente le prohibe al juez casti-
gar ante la ausencia de una ley penal
suficientemente determinada. Este
subprincipio representa una dimen-
sion material dentro del principio de
legalidad, no estableciendo en la mis-
ma guién es que determina qué com-
portamientos estan prohibidos, sino
como debe determinarlos. Se procura
evitar que el contenido de la ley penal
se limite a utilizar clausulas generales
absolutamente indeterminadas. En
ese tenor, el mandato de certeza exige
talclaridad en la conducta reprochable
hasta el punto de que esta sea suscep-
tible de verificacion y refutacion desde
el punto de vista objetivo. Quedan ex-
cluidos, por tanto, cualquier concepto
altamente indeterminado, asi como
los conceptos meramente valorativos
y cualquier otro que no sea suscepti-
ble se evaluarse desde la tipicidad.»

3 Ademas de la citada decision, las sentencias nimero TC/0013 del 2012 del diez de mayo de 2012 y la TC/0111/14 del 12 de junio de 2014

pronuncias por el Tribunal Constitucional Dominicano desarrollan dichos principios.
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Esto lo hizo en dos dimensiones; la primera
de ellas es al considera la aplicacion del pla-
Z0 maximo de duracion del proceso pues-
to que, dos normas coincidieron en tiempo
(Ley no. 76 del ano 2022 vy la ley 10/15); y al
momento de considerar la imposicion de la
ley de pena para el delito de lavado de acti-
vos (Ley no, 72 del ano 2002 y la Ley no. 155
del ano 2017).

CH

HACINAMIENTO EN LAS CARCELES.

Sentencia N° 3

SENTENCIA DEL TRIBUNAL
CONSTITUCIONAL DE REPUBLI
CA DOMINICANA NUMERO. 878
DEL ANO 2023.

CONSTITUCION DOMINICANA; ARTS; 40.12.

REGLAS MINIMAS PARA EL TRATAMIENTO
DE LOS RECLUSOS; REGLAS 1, 12, 13, 14

Breve resena.

La presente accion de amparo fue presen-
tada por ante La Camara Unipersonal del
Juzgado de Primera Instancia del Distrito
Judicial de San Pedro de Macoris, en dicha
instancia se reclaman los derechos de 14 in-
ternos en condiciones de preventivos cuya
medida de coercion consistente en prision
preventiva los enviaba hacia el Centro de
Correccion y Rehabilitacion de San Pedro de
Macoris, pero que producto de la incapaci-
dad material del centro no pudieron ser re-
cibidos, debido a que el limite de internos
permitidos habia sido excedido, todo lo cual
obligd a que dichos internos permanecieran
en condicion de hacinamiento por mas de
dos meses en la carcelita del Palacio de Jus-
ticia de dicha localidad.

En funcion de esto, el amparo fue acogido
por el tribunal descrito y se ordeno el tras-
lado inmediato de los internos hacia la car-
cel CCR-San Pedro de Macoris. No conforme
con dicha decision, la misma fue recurrida
en revision constitucional por la fiscal titular
de la jurisdiccion de San Pedro, con el objeti-
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vo de que sea revocada, planteamiento que
fue desestimado por la precitada Alta Corte
pero que a pesar de ello dejé una recomen-
dacion concienzuda para evitar que se repi-
ta el escenario descrito, puesto que el mis-
Mo es contrario a las Reglas Minimas para el
Tratamiento de los Reclusos especificamen-
te en la necesidad de respetar la dignidad
humana de los internos (Regla 1) en la nece-
sidad de que el alojamiento de los internos
cuenten con una celda o cuarto adecuada
(Regla 12) y que los cuartos que alojen in-
ternos cumplas con las normas de higiene
necesarias (Regla 14).

Ratio Dicidendi.

Esen ese sentido que se hicieron las siguien-
tes recomendaciones dentro de la decision
gue declara inadmisible el recurso de revi-
sion de amparo presentado:

«...] el Tribunal Constitucional
entiende pertinente hacer la siguiente
precision: los jueces de instruccion
han de considerar, al mMmomento
de dictar una medida de coercion
consistente en prision preventiva, el
estatus poblacional de lascarcelesy los
centros de correccion y rehabilitacion
correspondientes a su jurisdiccion, a
fin de evitar el hacinamiento de los
privados de libertad en dichos recintos
como una manera de respetar sus
derechosaladignidadyalaintegridad
personal.

g. Una medida necesaria en este senti-
do seria la remision periodica, por par-
te del Ministerio Publico

al Poder Judicial o, de manera preci-
sa, a los tribunales penales, de los in-
formes relativos al estatus poblacional
de los recintos carcelarios del pais, a
fin de que los jueces penales tengan
conocimiento de la disponibilidad de
espacio y de camas y ajusten sus de-
cisiones, en el sentido apuntado, a las
Reglas Minimas de las Naciones Uni-
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das para el Tratamiento de los Reclu-
sos (Reglas Nelson Mandela).

r. Es pertinente, por igual, exhortar al
Ministerio Publico a que, cuando solici-
te medidas de coercion que conlleven
prision preventiva o definitiva indique
las carceles y los centros de correccion
y rehabilitacion que satisfagan, en lo
posible, las indicadas reglas.»“

Esto lo vemos muy pertinente para el siste-
ma de Justicia Dominicano, puesto que el
mas reciento informe elaborado por la Ofici-
na Nacional de Defensa Publica indica que
cerca de un sesenta por ciento (60%) de los
privados de libertad en Republica Dominica-
Nna estan en condicion de preventivos, mien-
tras que un sesentay cuatro (64%) por ciento
de los privados de libertad esta en condicion
de hacinamiento, por lo que dicha recomen-
dacion responde a criterios 16gicos a tomar
en consideracion al momento de imponer la
medida mas gravosa de las dispuestas en la
norma procesal, para el caso la prision pre-
ventiva.

La posibilidad de que haya interaccion en-
tre los juzgadores en su condicion de per-
sonas facultadas para imponer medidas de
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coercion vy los fiscales que como represen-
tantes del Ministerio PuUblico son los encar-
gados del Sistema Penitenciario de la Repu-
blica Dominicana es una solucion plausible,
puesto que, si se tiene control por medio de
un listado actualizado de la capacidad de las
carceles, se puede evitar el alto nivel de haci-
namiento que tiene nuestro sistema.

4 Sentencia No. TC-873 del ano 2023, Tribunal Constitucional Dominicano, pp. 38-39, Santo Domingo, R.D.
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Corte Constitucional del Ecua-
dor.

Derechos de
los ninos y ninas a una identidad, persona-
lidad juridica, nacionalidad, inscripcion y re-
gistro del nacimiento.

Derecho de las adolescentes a la no discri-
minacion, igualdad, proteccion a la familia, a
ser escuchadas y a que su opinion sea seria-
mente considerada.

En la
presente, se analiza los casos de 6 madres
adolescentes venezolanas a quienes el Re-
gistro Civil nego la inscripcion del nacimien-
to de sus hijos por no ir las madres acom-
panhadas por un representante legal que
autorice la inscripcion. La Corte Constitucio-
nal desarrolla el contenido y alcance de los
derechos de las ninas y ninos a la identidad,
personalidad juridica, inscripcion y registro
del nacimiento, nacionalidad, asi como los
derechos de las adolescentes migrantes a
la igualdad y no discriminacion, proteccion
de la familia, y a ser escuchadas y a que su
opinion sea seriamente considerada, y or-
dena, en lo principal, que el Registro Civil
coordine con la Presidencia de la Republica
la adecuacion normativa para garantizar la
inscripcion del nacimiento considerando el
contexto migratorio del pais y las circuns-
tancias individuales de las adolescentes mi-
grantes.

En todos los casos las adolescentes no se
encontraban con representantes legales, ya
sea porgue habian muerto, habrian emigra-
do solas o se encontraban con familiares que
No eran Vvistos como representantes legales,
en estos 6 casos el Registro Civil después de
mantener reunionesde trabajo con la Defen-
soria del Pueblo o Publica, anunciaron que
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por el reglamento interno de la institucion la
inscripcion de los menores de edad era im-
posible de hacerse si no habia la presencia
de un representante que acompanara a las
adolescentes. En estos casos, las acciones de
protecciones fueron admitidas por distintos
jueces y se ordend la inscripcion de los in-
fantes, toda vez que se busco precautelar el
interés superior del nino, el derecho a una
identidad, a una nacionalidad y el derecho a
la proteccion familiar.

A pesar de las disposiciones previas de la
Corte Constitucional de la no repeticion de
la vulneracion de los actos, se ha demostra-
do la renuencia del Registro Civil en acatar
las medidas por lo que se vio necesario ha-
cer unasentencia generaly de cumplimien-
to obligatorio que precautelen los derechos
de este grupo en extrema vulnerabilidad.

En el articulo 24 de del Reglamento de la
Ley Organica de la Identidad y Datos Civi-
les, se establece que los menores de edad
gue deseen inscribir o reconocer a sus hijos,
deben estar acompanados por su repre-
sentante legal, por lo que esta normal se ha
convertido en un obstaculo para el ejercicio
de los derechos, tanto para los hijos de las
adolescentes nacionales como extranjeras.

Mediante la jurisprudencia la Corte Cons-
titucional ha reconocido a los migrantes
como sujetos de derechos y ha buscado
promover la desarticulacion de los prejui-
cios y estereotipos creados en contra de
este grupo. En esta sentencia se desarrollan
los derechos de un grupo particularmente
vulnerable, en el contexto de migracion for-
Z0sa, quienes no solo enfrentan problemas
por su condicion de migrante, sino también
en base a su género, su condicion de ado-
lescente y en el embarazo.

Por lo que se reconoce la doble vulnerabli-
dad de este grupo, tanto por su condicion
migratoria como por su condicion de ado-
lescente, de ahi que no se pueda tratar a
este grupo de manera homogénea, ya que
la proteccion debe ser orientada a respon-
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der las necesidades particulares de cada
uno de ellos.

El impedimento de inscripcion de naci-
miento afecta a su vez el reconocimiento
del derecho a la nacionalidad, lo que podria
producir a personas en condicion de apatri-
dias, lo cual es deber del Estado, identificar,
prevenir y reducir.

La Corte Constitucional marca en la senten-
cia la necesidad de cubrir las necesidades
del grupo en extrema vulnerabilidad, asi
como mediante esta busca precautelar los
derechos de las adolescentes y sus infantes.

En defensa de las madres adoles-
centes extranjeras en situacion de migran-
tes que

no pudieron inscribir en el Registro Civil a
sus hijos.

Corte Constitucional

Interpretacion autorizada de la Cor-
te IDH del articulo 19 de la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos.

Convencion Americana sobre Derechos
Humanos. Art.3, art.11, art.18, art.20 Con-
vencion sobre los Derechos del Nifo

Convencion sobre la Eliminacion de To-
das las Formas de Discriminacion de la
Mujer

Principio 27 de los Principios Interameri-
canos sobre los Derechos Humanos.

Difundir el contenido de la sentencia
para todos los funcionarios encargados
de la inscripcion de los ninos y ninas, al
personal encargado del patrocinio de las
causas, jueces y juezas con garantias ju-
risdiccionales, defensores publicos.
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Difundir la sentencia en las paginas web
oficiales de |la Defensoria Publica, Regis-
tro Civil y Consejo de |la Judicatura

Advertir al director general del Registro
Civil que las medidas dispuestas en las
sentencias deben ser cumplidas de ma-
nera integral.

Adecuar el articulo 24 del Reglamento
a la Ley Organica de ldentidad y Datos
Civiles.

Adecuar la normativa interna del Regis-
tro Civil con respecto a la inscripcion de
los nifas y niNnas cuyos padres sean me-
nores de edad.

Como medida de no repeticion se dispo-
ne al Registro Civil se abstenga de incu-
rrir a las mismas violaciones de derechos
en los casos analogos.

Ordena al director general del Registro
Civil gue, en el plazo de tres meses de no-
tificada la sentencia se presente acciones
adecuar el articulo 24 del Reglamento de
la Ley Organica de Gestion de la Identi-
dad y Datos Civiles; y adecUe su normati-
va interna relacionada con la inscripcion
de nacimiento de

NiNas y NiNOS CUuyos progenitores son perso-
nas menores de edad.

Corte Constitucional,
24 de febrero de 2021

Constitucional - Accion
de habeas corpus

Derecho de
los ninos y adolescentes a la integridad fisi-
cay psiquica. Derecho a la intimidad perso-
nal y familiar. Derecho a la inviolabilidad de
domicilio. Derecho de |la atencion especial a
las familias disgregadas. Derecho de reco-



nocimiento de diversos tipos de familia. De-
recho a la integridad personal. Derechos de
los hijos a la paternidad responsable.

Rosa y su familia

Rosa Pérez Siguencia (en adelante "Rosa”)
y su familia pertenecen a un grupo de per-
sonas que estan en circunstancias de vul-
nerabilidad por estar en una situacion de
extrema pobreza, siendo Rosa una mujer
cabeza de hogar, quiéen sufrio exclusion so-
cial durante su vida y victima de multiples
maltratos y violencia.

Rosa es una mujer, madre soltera y jefa de
hogar, de 39 anos, vive en la provincia de
Canar, capital Azogues, en una comunidad
rural (Buil Tabacay). A los nueve anos que-
do huérfana. No sabe leer ni escribir y tiene
54% de discapacidad intelectual. Tiene una
familia compuesta por tres hijas de 13 anos,
de 6 anos, de 1 ano y dos hijos de 12 anos vy
de 5 anos. Dos de sus hijos presentan tras-
tornos psicologicos.

Los ex convivientes de Rosa ejercieron vio-
lencia en contra de su integridad, incluso el
padre de sus dos ultimos hijos, fue denun-
ciado por abuso a su hija mayor.

La situacion en el hogar de Rosa era de ex-
trema pobreza, vivia en una casa prestada,
antigua, de dos habitaciones, con 3 camas
para todo su nucleo familiar. Ella tenia que
dedicarse a lavar ropa de sus vecinos para
poder cubrir las necesidades de su hogar,
ademas que recibia alimentos y ayuda de
otras personas, en especial de su madrina.

La familia y el Estado

Ante un posible abuso sexual en contra de
su hija mayor por un miembro de la misma
comunidad, Rosa presentd una denuncia el
11 de mayo de 2015, hecho que fue avocado
conocimiento por laJunta Cantonal de Pro-
teccion de Derechos de Azogues (en ade-
lante “Junta”), disponiendo el 04 de junio
de 2015 atencion psicologica para su hija 'y
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mayor control en la escuela a la que acudia.

El16 de febrero de 2016, el juez de la Unidad
Judicial Penal con sede en el canton Azo-
gues archivo la denuncia por no contar con
elementos suficientes para deducir una im-
putacion.

Desde enero de 2017, el Ministerio de Inclu-
sion Econdmica y Social realizd acompahna-
miento a Rosa y su familia, mediante visitas
domiciliarias, solicitando a la Junta inter-
vencion porgue la casa en donde vivian no
reunia las condiciones necesarias para la
subsistencia, en particular de los ninos.

El 13 de febrero de 2017, el fiscal Provincial
del Canar solicito al juez de la Unidad Judi-
cial Penal de Azogues la reapertura del caso
por considerar que existen meéritos suficien-
tes para que la causa prosiga, incluyéndose
a su hija al Sistema de Proteccion de Victi-
mas y Testigos por tentativa de violacion en
el mes de marzo de 2017.

El 22 de noviembre de 2017, Silvia Serrano,
analista provincial del Sistema de Protec-
cion de Victimas y Testigos del Canar, soli-
Citd una visita técnica de la Junta para que
verifigue la situacion de la protegida y dicte
las medidas de proteccion que se conside-
re necesarias, pues se conocia que los hijos
e hijas de Rosa supuestamente se extravia-
ron, mientras ella se encontralbba en Macha-
la por motivos de salud.

El 6 de diciembre de 2017, Maribel Ulloa Va-
negas, psicdloga clinica del Departamento
de Consejeria Estudiantil de la Escuela "Do-
lores Sucre”, remitid el informe de segui-
miento del caso de adolescente a la Junta
por la presunta infraccion sexual y por su-
puesta violencia psicologica y negligencia
por parte de su cuidadora. Del informe se
desprendid que la menor vive en un hogar
de escasos recursos economicos y de una
estructura disfuncional, la representante
de la menor carece de educacion academi-
cay sulenguaje es poco fluido, confusoy en
ocasiones incoherente, situacion que tam-
bien perjudica a sus hermanos ya que pre-



sentaban poca higiene, uniformes sucios,
ingesta de alimentos en mal estado, sin Uti-
les escolares completos, por lo cual se re-
comendd el cambio de ambiente familiar,
terapia psicologica y seguimiento tanto del
desempeno académico y del caso.

El 8 de enero de 2018, el fiscal Provincial
del Canar solicitd el archivo de la causa por
cuanto “de los informes psicologicos se evi-
dencia que la adolescente no fue victima de
un delito sexual, sino que su entorno fami-
liar pone en riesgo su integridad fisica y psi-
cologica.”

El 15 de enero de 2018, la Unidad Judicial
Penal con sede en el cantdn Azogues or-
dend el archivo de la causa y la remision
de copias del expediente a la Unidad de la
Familia, Ninez y Adolescencia de Azogues
para que se dicten medidas de proteccion a
favor de la adolescente y sus hermanos, por
la negligencia de los cuidadores.

El 13 de febrero de 2019, la adolescente
acompahnada por su madre, presentd una
denuncia ante la Fiscalia por supuesto abu-
so sexual contra su padrastro.

El 26 de febrero de 2019, Verdnica Toledo,
jueza de la Unidad Judicial Penal de Azo-
gues, concedio las medidas de proteccion
de prohibicion al procesado de perseguir a
la victima, boleta de auxilioy orden de salida
de la vivienda.

El 28 de febrero de 2019, Mdnica Pesantez
Ochoa, directora de la Escuela “Dolores Su-
cre”, presentd un informe dirigido a la Fis-
calia Provincial de Canar sefalando que la
adolescente habia sido maltratada por Rosa
por haber denunciado a su padrastro, mis-
Mo que no habias salido del hogar y que la
madre no hace nada al respecto.

El 19 de marzo de 2019, Karla Narvaez Mu-
noz, fiscal Provincial del Canar, puso en co-
nocimiento de la Unidad Judicial de la Fa-
milia del canton Azogues el presunto hecho
de violencia psicologica por parte de Rosa
contra la adolescente, y solicitd la interven-
cion del Equipo Técnico y que se dicten las
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medidas de proteccion que amerite.

El 20 de marzo de 2019, Margarita Matute
Altamirano, jueza de la Unidad Judicial de
Familia, Ninez y Adolescencia con sede en
el canton Azogues, ordend como medida
de proteccion la prohibicion a la agresora
de proferir amenazas en forma directa o
indirecta contra la victima y dispuso la in-
tervencion de la trabajadora social para que
brinde acompanamiento a la adolescente.

El 22 de marzo de 2019, en el informe psico-
social de la Unidad se concluyo que la ado-
lescente no queria dejar su casa, sus herma-
nos y su madre; y, pensar en la posibilidad
de un internamiento en una casa hogar.
Al igual que tampoco se podia someter a
la madre a algun tratamiento psicologico
por su limitada situacion cultural, econo-
mica, emocional y psicoldgica, debiendo
continuarse visitas semanales por parte del
equipo técnico.

El 25 de marzo de 2019, la jueza Margarita
Matute Altamirano dispuso que el Equipo
Tecnico de la Unidad dé seguimiento una
vez por semana al proceso, para la rectifica-
cion de las conductas de maltrato.

El' T de mayo de 2019, el Equipo Técnico de
la Unidad senald en su informe que la pa-
reja de Rosa ya no vive con ella, que la apa-
rienciay aseo personal de la adolescente ha
mejorado, recomendd acompahamiento
psicologico, e indicod que:

.. preocupa por demas el hecho de que no
es tan solo la disfuncionalidad familiar, la
negligencia y maltrato lo que afecta a la fa-
milia..sino sus condiciones socioculturales
y econémicas, las cuales son bastante defi-
cientes, es visible la pobreza en la que viven,
pues por mas que la madre haga esfuerzos
por trabajar en lo que sea, cualquier ingreso
es minimo ya que no le permite cubrir los
gastos de manutencion, es decir no solo es
la negligencia lo que afecta a la familia ya
gue a ello se suma su extrema pobreza.

El allanamiento



El 10 de mayo de 2019, la Junta indicd que
los NiNos y ninas se encuentran en riesgo,
y solicitd a la Unidad Judicial de la Familia,
Mujer, Ninez y Adolescencia de Azogues
gue se conceda la orden de allanamiento
del domicilio de Rosa, para que agentes
de la Direccion Nacional de Policia Espe-
cializada para Ninos, Ninas y Adolescentes
(“DINAPEN") puedan dar cumplimiento al
acogimiento institucional de los cinco ni-
nos y ninas, la cual mediante providencia
se solicitd que los menores sean rescatados
y trasladados al Hogar de Jesucristo, estas
medidas no fueron informadas a Rosa.

El 12 de mayo de 2019 a las 19h45, agentes
uniformados de la DINAPEN allanaron el
domicilio de la familia, ingresando a la fuer-
za dos policias, procedieron a coger a los
menores a traves de jalones, con fuerza los
subieron al patrullero sin informarles lo que
ocurria, la adolescente no fue llevada por
los agentes puesto que se habia encerrado
en un cuarto. Fue una situacion traumati-
ca para la familia porque no sabian lo que
pasaba. El 14 de mayo de 2019, la DINAPEN
informo que la adolescente acudid volunta-
riamente en compania de su madre y es in-
gresada en la casa de acogida. Rosa explico
gue “se queda ahi para cuidarles a los her-
manaos.”

El acogimiento institucional

La trabajadora social de la Casa de Acogi-
da, cuando llegaron los ninos y ninas, afir-
mo que “presentaban ciertas complicacio-
nes conductuales, de su aseo personal, no
disponian de cédulas de identidad y que
sufrian complicaciones de la salud bastante
fuertes”.

En la casa hogar las visitas eran restringi-
das, por lo cual Rosa no pudo verlos cons-
tantemente, ademas que no le permitieron
permanecer a solas con sus hijos o tocarlos
lo cual era incomprensible para la madre
por la discapacidad que presenta, lo cual no
fue considerado por los trabajadores de la
casa hogar existiendo inconvenientes con
este personal.
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Conforme los relatos de Rosa, senald que
sus hijos eran maltratados y no estaban
recibiendo alimentos adecuados, la ado-
lescente también senald que en la casa de
acogida les gritaban y a veces los golpea-
ban.

Las personas profesionales de la casa de
acogida intentaron trabajar en la reinser-
cion familiar, “pero no hubo como, no acep-
taba la situacion de que tenia que asistir a
terapia.” Asistio contra su voluntad a las te-
rapias. Buscaron otros referentes familiares
para una posible reinsercion. Pero vino la
orden judicial de reinsercion. “La situacion
de que se quedod a medias nuestro trabajo.
Los ninos fueron dados de reinsercion, algo
gue nosotros No queriamos, porque... habia
avances bastante fuertes con los ninos...".

El habeas corpus

El 28 de mayo de 2019, Rosa, a traves de la
Defensoria Publica, solicitd al juez que se le-
vante la medida de institucionalizacion vy el
retorno inmediato de sus hijas e hijos. Rosa
le dijo al juez “no es tus hijos, senor juez... si
son mis hijos, acaso yo no he dado a luz, us-
ted no me ha ayudado en mis dolores, son
mis hijos, déjenme ver a mis hijos..tenga la
bondad de devolver a mis guaguas... [el juez]
NO quiso saber nada, no quiso saber nada
de mi, no quiso saber nada..". Por su parte la
defensa sostuvo que para la emision de las
medidas de proteccion no medid una inves-
tigacion, no existian pruebas de maltrato,
no se especificaron el tiempo de duracion
de las medidas y hasta el dia de hoy no se
Ccitd a los padres para ejercer su defensa. Al
dia siguiente, la solicitud fue declarada im-
procedente, el juez se inhibid de conocer
la causa y senald que el caso se encuentra
bajo competencia de la Junta.

El 31 de mayo de 2019, el juez de la Unidad
Judicial de Familia, Ninez y Adolescencia de
Azogues, negd la solicitud de revocatoria
sosteniendo que los menores no se encuen-
tran privados de la libertad, sino que se en-
cuentran bajo la proteccion del Estado, por
disposicion de la Junta Cantonal de Protec-
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cion.

El 3 de junio de 2019, Rosa presentd una ac-
cion de habeas corpus en contra del juez
que ordend el allanamiento, la Junta vy el
Gobierno Autonomo Descentralizado del
canton Azogues, enfatizando que en una

de sus visitas su hijo tenia el brazo roto y su
hija estaba con la cabeza rota.

El 10 de junio de 2019, el juez de la Unidad
Judicial de Familia, Mujer, Nifnez y Adoles-
cencia con sede en el canton Azogues, nego
el habeas corpus y recalcd que “se ha con-
fundido completamente lo que es el habeas
corpus con una medida [de] proteccion de
derechos a los ninos...lo que corresponde es
conocer si dichos menores se encuentraln]
O no privados de la libertad en forma ilegal,
arbitraria o ilegitima, y obviamente no estan
privados de la libertad, sino con una orden
de medidas de proteccion” Rosa apeld tal
resolucion.

El 2 de julio de 2019, la Sala Multicompeten-
te de la Corte Provincial de Justicia del Ca-
nar confirmo la sentencia subida en grado
y manifestd que: El derecho a tener una fa-
milia y no ser separado de ella ha sido ga-
rantizado, en lugar de vulnerado, por las ac-
tuaciones tanto administrativas de la Junta
Cantonal como la jurisdiccional tomada por
el senor Juez que otorgo dichas medidas...
esta accion no solamente pretende ignorar
los derechos de los ninos, sino también el
tramite que ha previsto la legislacion ecua-
toriana, para su aplicacion y la forma y mo-
mento [para] terminar estas medidas..En
conclusion... no existe la vulneracion del de-
recho a la libertad.

El 26 de julio de 2019, Rosa presento accion
extraordinaria de proteccion en contra de
la sentencia dictada por la Corte Provincial.

El 30 de julio de 2019, la psicologa de la Casa
Hogar, en su informe senald que i) los ni-
nos y ninas deben permanecer en la casa
de acogida, hasta que se resuelvan los pro-
cesos en Fiscalia y se identifique un fami-
liar idoneo para iniciar un proceso de rein-
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sercion, ii) se continde la coordinacion con
el Departamento de Consejeria Estudiantil
(DECE) y Fiscalia, iii) se realicen interven-
ciones individuales a los ninos y ninas una
vez por semana, iv) se continde la coordi-
nacion con el departamento de psiquiatria
del centro de salud, y v) no es oportuno las
visitas de los familiares ya que generan un
riesgo para la adolescente.

El 15 de agosto de 2019, el juez dispuso la
intervencion del equipo técnico de trabajo
del Consejo de la Judicatura y prohibio las
visitas a Rosa, empero el 12 de septiembre
de 2019, se levantd la prohibicion de visi-
tas en atencion a las recomendaciones del
Consejo de la Judicatura en la cual se con-
sidero el acogimiento familiar de los meno-
res a cargo de su tia materna hasta que su
madre cumpla con las recomendaciones
emitidas por el equipo técnico de la casa
hogar, entre otras.

Durante el tramite jurisdiccional, hubo va-
rias tensiones relacionadas con el rol que
deberia tener la Defensoria Publica. Se dijo,
por ejemplo, por parte del juez que “..su ma-
dre [y] su defensora, deberian colaborar para
tal objetivo y no obstaculizar el trabajo en
bienestar del desarrollo integral de los me-
nores” que se “se hace conocer de la actitud
incorrecta de la defensora Publica..contra
los funcionarios de la Institucion de acogida,
por lo que se llama la atencion a fin de que
rectifigue su proceder, sin perjuicio de hacer
conocer al Defensor Publico Nacional”, que
interpone recursos con “claro afan de conti-
nuar fastidiando”, que

“la defensa..ha pretendido imponer su vo-
luntad.”.

La reinserciéon familiar y la vida después
del acogimiento

Después de varias actuaciones procesales,
en audiencia de 19 de diciembre de 2019, el
juez de primera instancia dispuso que “es el
momento que los adolescentes y ninos re-
tornen a su hogar con su madre”. Segun la
abogada defensora, “el juzgador quiso escu-
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char a la madre, le pregunto si tiene a don-
de llevarlos a sus hijos, y si esta dispuesta a
atenderlos, por supuesto que Rosa Marga-
rita expreso a viva voz y entre lagrimas que
si, que por favor les devuelva a sus hijos.” Se-
gun Rosa el juez dijo: ya podemos entregar
a los guaguas. Yo no crei..yo no crei qgue me
van a entregar a mis hijos, yo no crei..."

En la actualidad, Rosa vive con sus cinco hi-
jos e hijas. Senala que esta cansada de pedir
justicia, que no quiere que los policias se los
vuelvan a llevar. Sus hijos e hijas tienen mie-
do de que lesvuelva a suceder algo parecido.
Uno de sus hijos le dijo a Rosa: “Ahora yo ya
Nno quiero saber de psicologo, mami, porque
otra vez me van a llevar, me habla con un su-
frimiento, mejor me voy a morir ahorcando
me dijo, senor juez, y yo le dije: no mijo, no va
a pasar nada, de aqui ya no.. mucho me pe-
gan, dice, en Casa Hogar, mami. Me dejaron
sin comida, no me dieron de comer, mami.”
Los hijos e hijas de Rosa tienen miedo de las
instituciones del Estado, al

igual que Rosa tiene pavor a los psicologos y
los jueces, ante un temor latente que le va-
yan a quitar nuevamente a sus hijos.

Madre jefa de hogar, victima de vio-
lencia intrafamiliar, sin educacion, con dis-
capacidad, en situacion de vulnerabilidad,
junto a sus 5 hijos menores de edad.

Corte IDH. Caso Ramirez Escobar y otros
Vs. Guatemala. Fondo, Reparaciones y
Costas. Sentencia de 9 de marzo de 2018.
Serie C No. 351, parrafo 329.

Corte IDH. Caso Familia Barrios vs. Vene-
zuela. Excepciones Preliminares, Fondo,
Reparaciones y Costas, Sentencia de 24
de noviembre de 2011, parrafo 140.

Corte IDH. Caso “Instituto de Reeduca-
cion del Menor” Vs. Paraguay. Excepcio-
nes Preliminares, Fondo, Reparaciones y
Costas, Sentencia de 2 de septiembre de
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2004%.

CIDH. Informe tematico: Violencia, ninez
y crimen organizado, 11 noviembre 2015,
parrafo 308.

CIDH. Informe tematico: Violencia, ninez
y crimen organizado, 11 noviembre 2015,
parrafo 306.

CICR, “Reglas y normas internacionales
aplicables a la funcion policial”, Ginebra:
CICR, 2015, Pagina 37.

ONU, Observacion General No. 14 sobre el
derecho del nino a que su interés supe-
rior sea consideracion primordial, articulo
3 parrafo 1. 2013.

Comité de los Derechos del Nino, Obser-
vacion General No. 13, parrafo 15.

Corte IDH. Caso Atala Riffoy Ninas Vs. Chi-
le. Fondo, Reparaciones y Costas. Senten-
cia del 24 de febrero de 2012. Serie C No.
239, parrafo 196; Caso Furlan y Familiares
Vs. Argentina. Excepciones Preliminares,
Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia
de 31 de agosto de 2012. Serie C No. 246,
parrafo 228, y, Corte IDH. Condicion Juri-
dica y Derechos Humanos del Nino. Opi-
nion Consultiva OC-17/02 de 28 de agosto
de 2002. Serie A No. 17, parrafo 99.

ONU, Observacion General No. 12 El De-
recho del Nino a ser escuchado. 2009, pa-
rrafo 79.

Corte IDH. Condicion Juridica y Derechos
Humanos del Nino. Opinion Consultiva
OC-17/02 de 28 de agosto de 2002. Serie A
No. 17, parrafos. 94 y 117. En el mismo sen-
tido, Naciones Unidas, Comité de los De-
rechos del Nino, Comentario General No.
12 (2009). El derecho del nino a ser escu-
chado, CRC/C/GC/12, 20 de julio de 2009,
parrafo 32.

Comité de los Derechos del Nino, Comen-
tario General No. 12, El derecho del nifio
a ser escuchado, CRC/C/GC/12, 20 de julio
de 20009.



ONU, Convencion sobre los Derechos del
Nino, articulo 12, 23 y 24.

Corte IDH, Caso Duque vs. Colombia. Sen-
tencia de 21 de noviembre de 2016, parra-
fo 91.

CIDH. Informe tematico, El derecho del
niNno y la nina a la familia. Cuidado alter-
nativo. Poniendo fin a la institucionaliza-
cion en las ameéricas, 17 octubre 2013, pa-
rrafo 172.

Corte IDH. Condicion Juridica y Derechos
Humanos del Nino. Opinion Consultiva
OC-17/02 de 28 de agosto de 2002. Serie A
No. 17, parrafo 77.

De la norma constitucional se despren-
de que el habeas corpus protege a las per-
sonas privadas de libertad, al menos, en dos
circunstancias: (1) cuando una persona esta
privada de libertad de forma ilegal, arbitra-
riaoilegitima, hay unaviolacion alderechoa
la libertad de movimiento, y lo que procede
es disponer su inmediata libertad; (2) cuan-
do una persona esta privada de libertad de
forma legal y legitima, hay violaciones a de-
rechos que se producen por las condiciones
de privacion de libertad, y lo que procede es
reparar por esas violaciones.

En el primer caso (1), el objeto del ha-
beas corpus es el derecho a la libertad vy la
finalidad es recuperarla, como cuando una
persona ha sido detenida sin boleta ni en
flagrancia, o restringir las limitaciones a la
privacion de libertad, como cuando una
persona ha cumplido todos los requisitos
para obtener la prelibertad y arbitraria-
mente no le conceden. El juez o jueza que
conoce el habeas corpus debe i) verificar si
la privacion de libertad es ilegal, arbitraria
o ilegitima vy ii) analizar el momento de la
privacion de libertad.

El momento de la privacion de libertad
es cuando se produce el primer contacto
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entre los agentes del Estado, o quienes pri-
van de la libertad, y la persona.

Este momento debe ser respetuoso de la
dignidad y debe cumplir con los procedi-
mientos legales, tales como la exhibicion de
la boleta si fuere el caso y con la informacion
sobre los derechos de |la persona privada de
libertad.

La privacion ilegal de la libertad puede
ser material y formal. Material cuando no
hay “estricto apego a las causas, casos o Cir-
cunstancias expresamente tipificadas en la
ley": formal cuando se incumplen los requi-
sitos y procedimientos establecidos en la
ley. La privacion arbitraria de la libertad se
produce cuando, a pesar de cumplirse las
normas legales, “se ha realizado utilizando
causas y metodos que puedan reputarse
como incompatibles con el respeto a los
derechos humanos del individuo.”

En el segundo caso (2), gue se ha deno-
minado habeas corpus correctivo, el objeto
del habeas corpus son los derechos en la
privacion de libertad y la finalidad es garan-
tizar los derechos conexos que se vulneran
gravemente durante la privacion de liber-
tad, como privar de alimentos a una perso-
na, no brindar atencion oportuna de salud
a personas enfermas que podrian conllevar
al deterioro de salud o a la muerte, dispo-
ner la incomunicacion. La privacion a la li-
pbertad conlleva a limitaciones inevitables a
otros derechos, tales como a la vida familiar,
la privacidad, el libre desarrollo de la perso-
nalidad, la autonomia. Esas restricciones y
limitaciones seran justiciables mediante la
garantia de habeas corpus cuando no fue-
ren razonables o si producen efectos o da-
nos graves al titular de derechos. El juez o
jueza que conoce el habeas corpus debe
verificar las vulneraciones a derechos pro-
ducidas durante la privacion o restriccion a
la libertad y “efectuar un analisis mas am-
plio de todo el proceso de privacion de li-
bertad.”

En este sentido, una privacion o restric-
cion a la libertad que formalmente en un
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inicio es constitucional, porque hay boleta,
auto de prision preventiva, sentencia con-
denatoria, orden de acogimiento institucio-
nal, “puede convertirse en ilegal, arbitraria
o ilegitima, o ser implementada en condi-
ciones que amenacen o violen los derechos
a la vida o integridad de la persona”, o a los
derechos conexos.

Privacion de libertad se entiende como
cualquier restriccion o limitacion al dere-
cho a la libertad de movimiento, contra la
voluntad de la persona, a cualquier titulo o
justificacion. No importa, entonces, si la pri-
vacion a la libertad se produce por la expe-
dicion de una medida cautelar, sentencia
condenatoria o una medida de proteccion.

La privacion de libertad no se convier-
te en legal, justificada y legitima por el solo
hecho de invocar una norma legal que es-
tablece la finalidad del acogimiento insti-
tucional, como sostuvieron los jueces que
conocieron el caso. Si bien mediante el ha-
beas corpus, como regla general, no permi-
te sustituir el procedimiento ordinario para
revisar la medida de acogimiento institu-
cional, que tiene otros fundamentos y otra
finalidad, el juez o jueza de habeas corpus
tiene que analizar si se cumplen los requi-
sitos, formalidades y condiciones estableci-
dos en la ley y en la Constitucion.

En suma, en primer lugar, el acogi-
miento institucional esta previsto en la ley
como medida transitoria de proteccion,
con caracter excepcional, de ultima ratio,
y debe perseguir un fin legitimo y cumplir
con los requisitos de idoneidad, necesidad y
proporcionalidad. En segundo lugar, el aco-
gimiento institucional cabe solo mediante
orden de juez competente. En tercer lugar,
la orden de juez debe estar basada en infor-
macion suficiente proporcionada por pro-
fesionales competentes y especializados en
el cuidado y atencion a ninos, ninas y ado-
lescentes.

En el caso conviene hacer una distin-
cion entre el allanamiento para detener a
una persona que presuntamente ha co-
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metido un delito y el allanamiento para
proteger los derechos de los ninos, ninas y
adolescentes. En el primer caso, el allana-
miento se enmarca dentro de un proceso
penal, encaminado a investigar y sancionar
infracciones penales. El allanamiento es
una medida judicial que implica el uso de
mecanismos relacionados con la fuerza y su
Uso progresivo es previsible en el procedi-
miento penal, considerando la resistencia
de la persona requerida por la justicia pe-
nal. El segundo caso, que es el que se re-
laciona con los hechos, se analizara a con-
tinuacion. Si el allanamiento no distingue,
en su ejecucion, entre la materia penal vy la
de ninez y adolescencia, puede convertir a
la medida, originalmente concebida como
protectora, como una violacion adicional a
los derechos de los ninos y ninas.

Los agentes de la autoridad que reali-
cen el allanamiento tienen particulares y
especiales deberes de prevencion y protec-
cion en relacion con el uso de la fuerza por
parte de agentes de seguridad en situacio-
nes en que estan o puedan estar involucra-
dos ninos, ninas o adolescentes. Entre otras:

1. Los ninosy nihas deben ser tratados con
respeto y dignidad.

2. De ser posible, se les informara sobre las
razones del allanamiento, el lugar a don-
de seran trasladados y el derecho a ser
protegidos.

3. El portar, exhibir o usar armas de fuego,
patear puertas, y otras expresiones de
violencia en un allanamiento en proce-
dimientos de proteccion de nihos y nNi-
Aas No es conveniente y debe evitarse.

4. En caso de presentarse situaciones de
violencia fisica, psicologica, sexual, otras
formas de violencia o potenciales ries-
gos a la integridad de los nifnos y ninas,
podra ser permitido el uso progresivo de
la fuerza.

El uso progresivo de la fuerza serd una me-
dida extrema y excepcional y se ejercera
cuando fuere necesario de forma progresiva

58



contra quien esté violentando sus derechos
y nunca contra los niNos o ninas a proteger.
En otras palabras, no se debera aplicar la
fuerza en absoluto si el objetivo puede lo-
grarse sin ella. Los agentes de policia deben
prestar atencion y ofrecer proteccion a las
ninasy ninos. Si se afecta a sus derechos, en-
tonces se presumira la desproporcionalidad
de la medida. La responsabilidad por el uso
de la fuerza no solo es del agente sino de las
autoridades superiores que dieron la orden,
gue no intervinieron cuando tenian conoci-
miento o debian haberlo tenido cuando un
agente subordinado recurrio al uso despro-
porcionado de la fuerza.

El derecho al cuidado integral ha sido
reconocido por el sistema juridico ecuato-
riano. El derecho al cuidado permite y pro-
porciona las condiciones para que el resto
de derechos se ejerzan. Un cuidado eficaz
se mide por el desarrollo progresivo de las
capacidades de los ninos y niNas para ejer-
cer derechos.

La separacion familiar debe ser antici-
pada a las personas responsables y solo si tal
separacion es necesaria en el interés supe-
rior y protege sus derechos. El nino o nina
gue esté separado de uno o de ambos pa-
dres tiene derecho a mantener relaciones
personales y contacto directo con ambos
de modo regular, salvo si ello es contrario
al interés superior del nino. Esto se aplica a
cualquier persona que tenga el derecho de
custodia o para la institucion encargada del
acogimiento institucional.

La responsabilidad, en segundo lugar y
de manera subsidiaria, si la familia nuclear
no puede cuidar, le corresponde a la fami-
lia ampliada o a quien pueda ejercer, dentro
de la comunidad o sociedad, las funciones
del padre o de la madre. Entre esas perso-
nas podrian considerarse los miembros de
la familia ampliada, como abuelos, abuelas,
tios, tias, o quien podria ejercer el rol; o tam-
bien personas de la comunidad o sociedad
gue tuvieren vinculos con los Nninos o ninas,
como padrinos, madrinas, “mejor” amigo o
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amiga; personas o familias que tuvieren dis-
ponibilidad y entrenamiento para ejercer
el rol, como las familias acogientes u otros
miembros que corresponda segun el dere-
cho propio de una comunidad indigena.

En tercer lugar, excepcional y subsidia-
riamente a la familia ampliada, solo si no es
posible fortalecer el vinculo de los padres o
madres para ejercer sus obligaciones de cui-
dado y no existiere alguna persona dentro
de la comunidad o sociedad, entonces inter-
viene el Estado a través de las instituciones
de acogimiento con esos fines.

Los responsables de la toma de decisio-
nes, cuando se decide por el acogimiento
institucional, velaran para que el nino o nina
mantenga los lazos y la relacion con sus pa-
dresy su familia (hermanos, familiaresy per-
sonas con las que el nino o nina haya teni-
do una relacion personal estrecha), a menos
gue ello contravenga el interés superior del
NiNo.

El habeas corpus cuando se trata de
proteger los derechos de los ninos, ninas vy
adolescentes deberd, ademas de los demas
principios y reglas establecidos en la Cons-
titucion y la ley, para evaluar el cuidado ins-
titucional, observar el interés superior del
niNno, el derecho al desarrollo integral y el
derecho a ser escuchado.

La Constitucion declara que “se aten-
dera al principio de su interés superior.” Por
este principio se derivan tres obligaciones
generales: i) Aplicar el interés superior en
toda decision estatal que afecte a los nifos
y ninas (garantias normativas y de politicas
publicas); ii) considerar el interés superior
del nino o nina y explicar como se ha exa-
minado y evaluado la importancia que se
le ha atribuido en toda decision judicial o
administrativa relacionada con ninos o ni-
nas (casos concretos); vy iii) garantizar que,
en las medidas del sector privado, el interés
del nino se ha evaluado y ha constituido una
consideracion primordial en las decisiones y
medidas adoptadas.
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La Constitucion enfatiza, para lograr el
desarrollo integral, el entorno que tiene tres
elementos: la seguridad, la afectividad en
todos los espacios donde se desenvuelven
los ninos y ninas y el ejercicio de derechos
(finalidad). Estas caracteristicas del entorno
deben manifestarse en todos los espacios
donde los ninos y ninas se desarrollan y la
Constitucion enumera cuatro: familiar, esco-
lar, social y comunitario.

En cualquier espacioy en procedimien-
tos, judiciales o administrativos, donde se
decidan sobre sus derechos o situaciones en
las que se afecten sus derechos, se les debe
escuchar. La opinion del nino o niha debe
ser tomada en cuenta en la decision. Si bien,
por el interés superior, la opinion no signifi-
ca que sea la decision a tomar, debe ser va-
lorada y tomarse en cuenta para la pondera-
cion. De igual modo, la opinion del nino o de
la nina debe ser escuchada para determinar
la idoneidad de una medida o para evaluarla
una vez que se ha tomado y se esta ejecu-
tando.

Una condicion previa para la opinion del
NiNo O NiNa es la informacion vy, si se requie-
re para que la informacion sea comprensi-
ble, contar con el asesoramiento necesario
para tomar una decision que favorezca su
interés superior. La informacion debera ser
comprensible, apropiada y suficiente has-
ta que pueda formarse un juicio u opinion.
En este sentido, las personas responsables
deben alentar al nino o nina a que se forme
una opinion libre, sin influencias o presiones
indebidas, y ofrecer un entorno adecuado
para que pueda opinar y ser escuchado.

El caso seleccionado tiene la particula-
ridad de que muchos hechos fueron ejecu-
tados por servidoras y servidores publicos,
gue pertenecen a instituciones publicas,
que tenian la obligacion de proteger a la fa-
milia; sin embargo, las acciones y omisiones,
como la ausencia de entendimiento sobre |a
situacion de Rosa y su familia, el provocar su
poca o nula participacion en la toma de de-
cisiones, la falta de coordinacion interinsti-
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tucional y la ausencia de mecanismos espe-
cializados de accion en red con informacion
cruzada para no revictimizar a la familia, es-
pecialmente a Maya (nombre ficticio para
proteger la identidad de la adolescente),
dieron como consecuencia que tanto Rosa
como sus hijas e hijos, no quieran ver a mas
psicologos, tengan miedo de la policia, no
confien en el sistema educativo y tampoco
en el sistema de justicia. Por todo esto, Rosa
vy su familia desconfian y temen de las insti-
tuciones estatales.

Si bien en el acogimiento institucional
los hijos e hijas de Rosa recibieron atencion
y cuidados, tales como alimentacion, vivien-
da, apoyo educativo y psicologico, la Corte
denota una deficiencia en el rol de cuidar
institucional que afectd a los derechos de
los ninos y ninas en el caso. Esta deficien-
cia pudo haber sido conocida mediante el
habeas corpus correctivo, que no tiene un
caracter residual y que podria presentar-
se sin que previamente se hayan realizado
pedidos de revision de la medida en sede
administrativa o jurisdiccional. Los jueces y
juezas pudieron, observando los principios
de interés superior, desarrollo integral y el
derecho a ser escuchado, haber dispuesto
medidas correctivas encaminadas a garan-
tizar el cuidado institucional, tales como
disponer que Rosa sea informada y partici-
pe en las decisiones sobre sus hijos e hijas,
garantizar un tiempo razonable para las vi-
sitas con el objetivo de fortalecer los vincu-
los familiares, disponer la investigacion en
casos de denuncias de maltrato, disponer la
coordinacion entre las diversas instituciones
para garantizar el desarrollo integral de los
NiINOS y NiNas.

El paradigma de la proteccion integral,
en cambio, no distingue entre nihos, niNasy
menores. Todos los derechos deben ser ejer-
cidos sin discriminacion alguna. El derecho
a la familia y a la escuela es universal. No hay
familias ni niNos o nihas en situacion irregu-
lar. El juez o jueza no suple en caso alguno
al padre o madre y debe ser independiente
e imparcial e interviene cuando hay violacio-
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nes a los derechos de los ninos y ninas. La
pobreza no es una causal para limitar, res-
tringir o anular derechos. El reconocimiento
y la promocion del ejercicio de los derechos
es el deber primordial del Estado y de sus
funcionarios, administrativos o judiciales. En
este contexto, la privacion de libertad debe
ser absolutamente excepcional y para casos
expresamente determinados en la ley. Este
paradigma es reconocido y desarrollado en
la Constitucion. Por ello, “[l]las ninas, ninos vy
adolescentes gozaran de los derechos co-
munes del ser humano, ademas de |os espe-
cificos de su edad.” Los derechos especificos
se encuentran en la Constitucion y en los
instrumentos internacionales de derechos
de los ninos, ninas y adolescentes.

La discriminacion por la condicion eco-
nomica esta prohibida tanto en la Consti-
tucion como en los instrumentos interna-
cionales de derechos humanos. La pobreza
suelellevar a tratos diferenciadosy suele ge-
nerar sentimientos de exclusion extremos,
gue se manifiestan en rechazo, aversion,
desprecio, temor, invisibilizacion o demoni-
zacion a la persona que esta en situacion
de pobreza. A estas expresiones se las cono-
ce con el término de aporofobia, que es una
fobia hacia el pobre, que “lleva a rechazar a
las personas que habitualmente no tienen
recursos y, por lo tanto, no pueden ofrecer
nada, o parece que no pueden hacerlo.” Las
consecuencias de esta forma de relacionar-
se con la gente pobre es que se acaba pri-
vando, en la practica, de la titularidad y del
ejercicio de derechos. Por estas razones, la
aporofobia se encuentra entre las formas
de discriminacion, como el racismo, la xe-
nofobia, la misoginia, la homofobia y otras.

El acogimiento institucional indetermi-
nado, la prolongacion indefinida del acogi-
miento institucional, la ausencia de revision
y evaluacion periddica de la medida, violan
el derecho ala libertad y al cuidado familiar.
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En cuanto a la restitucion, que era la
principal pretension de Rosa, los hijos e hi-
jas de Rosa, por orden judicial tomada fuera
del recurso de habeas corpus, salieron del
acogimiento institucional y volvieron a es-
tar con su madre.

En cuanto a la rehabilitacion, que con-
siste en procurar que las personas tengan
las condiciones para poder ejercer dere-
chos, se dispone que la Defensoria del Pue-
blo, a través de la delegacion provincial que
dispusiere, en coordinacion con las entida-
des del sistema descentralizado de protec-
cion de la nihez y adolescencia, en particu-
lar a la Junta de Proteccion de Derechos
del canton donde reside Rosa, con la parti-
Cipacion y consentimiento de Rosa, realice
todas las gestiones que fueren necesarias
para acompanar y patrocinar a Rosa y que
pueda ser beneficiaria de programas de in-
clusion social. En particular, para que pue-
da ser incluida en programas de alfabetiza-
cion, vivienda, bono de desarrollo humano
Yy mas programas disponibles para perso-
nas en situacion de vulnerabilidad por cir-
cunstancias de extrema pobreza.

La Defensoria del Pueblo, en el plazo de 15
dias, debera especificar la delegacion de la
Defensoria encargada de coordinar y ejecu-
tar las medidas de este parrafo e informar a
la Corte. De igual modo, la Defensoria de-
bera, semestralmente, informar a la Corte
sobre la ejecucion de esta medida.

También, como medida de rehabilita-
cion, el Ministerio de Inclusion Econdmicay
Social, mediante delegacion a quien corres-
ponda, en el plazo 60 dias contados desde
la notificacion de esta sentencia, debera
informar a esta Corte, previo analisis de la
situacion familiar de la ciudadana Rosa Pé-
rez Siguencia y de sus hijos e hijas, sobre los
pbeneficios o programas que, en el marco
de su competencia, podrian ser incluidos,
tales como el bono de desarrollo humano



u otros programas disponibles para aten-
der su situacion de pobreza, en caso de que
asi lo deseen. Asimismo, en el plazo de 90
dias, contados desde |la notificacion de esta
sentencia deberd informar a este Organis-
mo, respecto de la inclusion a programas y
servicios que la familia, una vez informada,
haya aceptado recibir.

En cuanto a la satisfaccion, la Corte
considera que esta sentencia puede ser
una manera de reconocer el sufrimiento y
los derechos de los miemlbros de la familia
de Rosa, y que puede constituir una forma
de reparacion.

Para cumplir con la obligacion de no
repetir las violaciones a los derechos duran-
te el momento del allanamiento y el acogi-
miento familiar, la Corte considera que se
deben tomar medidas diferenciadas.

El Consejo Nacional para la Igualdad
Intergeneracional en coordinacion con el
Ministerio de Inclusion Econdmica y Social
debera:

Elaborar un protocolo para garantizar y
supervisar la seguridad e integridad de
los niNnos, ninas y adolescentes, al interior
de las Casas de Acogida.

Informar a la Corte en el plazo de seis
meses el cumplimiento de esta obliga-
cion.

El Ministerio de Gobierno debera:

Elaborar un protocolo, en consulta con la
Fiscalia General devl Estado y el Consejo
de la Judicatura, que establezca los de-
rechos y el procedimiento para el allana-
miento de domicilio cuando se trate de
ejecutar medidas de proteccion por par-
te de la DINAPEN, conforme lo dispuesto
en los parrafos 112 y 113 de esta sentencia.

Difundir los principios, derechos y el pro-
tocolo para la ejecucion de procedimien-
tos de allanamiento cuando estén involu-
crados ninos, ninasy adolescentes tanto a
los jueces con competencia para resolver
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asuntos de proteccion de ninez y adoles-
cencia como a miembros de la DINAPEN.
El Ministerio del Gobierno, ademas, ca-
pacitara a los miembros de la DINAPEN
sobre la excepcionalidad del uso de pro-
gresivo de la fuerza, de acuerdo a lo esta-
blecido en esta sentencia y a lo estable-
cido en instrumentos internacionales de
derechos humanos y en las normas exis-
tentes en el sistema juridico ecuatoriano.

Entregar, por el impacto emocional vy
mas danos inmateriales que provocod a
los miembros de la familia, a Rosa y como
medida de compensacion, porequidad, la
cantidad de dos mil dolares (USD 2.000).
Para la entrega de esta compensacion,
el Ministerio prestara las facilidades que
sean necesarias para que se haga efec-
tiva la entrega, si fuere necesario incluso
la apertura de una cuenta bancaria a su
nombre.

Cumplir estas medidas en el plazo de seis
meses e informar, al fenecer el plazo, a la
Corte.

1. Declarar que a Rosa y a sus hijos e hijas
se les viold su derecho a la libertad, a la
intimidad familiar y a la integridad fisi-
ca durante la ejecucion del allanamiento
domiciliario, y se afectd parcialmente el
derecho a un debido cuidado institucio-
nal que fortalezca los vinculos familiares
y se encamine a una adecuada reinser-
cion familiar, y revocar la sentencia obje-

to de revision.

Disponer que esta sentencia, que reco-
noce el sufrimientoy la violacion de dere-
chos de Rosa y su familia, constituye una
forma de reparacion.

Disponer que la Defensoria del Pueblo, a
través de la delegacion provincial que se-
Nalare para el efecto, cumpla con lo dis-
puesto en el parrafo 187 de esta senten-
cia.



4. Disponer que el Ministerio de Inclusion
Econdmica y Social, mediante delega-
cion a quien corresponda, cumpla con lo
dispuesto en el parrafo 188 de esta sen-
tencia.

5. Disponer que el Consejo Nacional para la
Igualdad Intergeneracional en coordina-
cion con el Ministerio de Inclusion Econo-
mica y Social deberan cumplir con lo dis-
puesto en el parrafo 191 de esta sentencia.

Disponer que el Ministerio de Gobierno
cumpla con lo dispuesto en el parrafo 192 de
esta sentencia.

Corte Constitucional,
12 de julio de 2023

Constitucional - Accion
Extraordinaria de Proteccion-
Habeas Corpus

El 25 de junio de 2021, el defensor publico
de Sucumbios Wilson Manuel Ruiz Queve-
do, en representacion de JASR, adolescen-
te no acompanado y solicitante de refugio,
presentd una accion de habeas corpus en
contra del juez de la Unidad Judicial de
la Familia, Ninez y Adolescencia de Lago
Agrio. En la accion de habeas corpus, el ac-
cionante indicd que el juez accionado vul-
nero el principio de no devolucion, al haber
dispuesto en la providencia de 24 de junio
de 2021 la repatriacion urgente de JASR
mediante vuelo programado para el 30 de
junio de 2021 hacia Venezuela. Al momen-
to en el que se ordeno la repatriacion, JASR
tenia 16 anos, era solicitante de refugio, y
segun lo alegado por el accionante, tenia
trastorno psicotico agudo, por lo cual, estu-
Vo internado en un hospital en Lago Agrio.
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En auto de 25 de junio de 2021, los jueces
de la Sala Multicompetente de la Corte Pro-
vincial de Justicia de Sucumbios ordenaron
gue el accionante complete y aclare su de-
manda, de conformidad con el articulo 10
numeral 6 de la LOGJCC.

Mediante auto de 28 de junio de 2021, los
jueces de la Sala Multicompetente de la
Corte Provincial de Justicia de Sucumbios
se declararon incompetentes y dispusieron
gue la accion sea remitida a una judicatura
de primera instancia. En ese mismo dia, el
caso fue sorteado al Tribunal de Garantias
Penales de Sucumbios.

Ensentenciade 30 dejuniode 2021, el Tribu-
nal “inadmitid” la accion de habeas corpus
por considerar que no se habia demostra-
do que el retorno del adolescente a Vene-
zuela ponga en riesgo su vida o libertad por
causas de raza, religion, nacionalidad, per-
tenencia a determinado grupo social, o de
sus opiniones publicas. El Tribunal conside-
ro que el adolescente debia ser repatriado
para reubicarlo en su entorno familiar, don-
de su madre lo esperaba. Inconforme con
dicha decision, la defensa en representa-
cion de JASR, interpuso recurso de apela-
cion.

Mediante sentencia de 13 de julio de 2021,
los jueces de la Sala Multicompetente de |a
Corte Provincial de Justicia de Sucumbios
rechazaron el recurso de apelacion

por considerar que no existia riesgo a la vida,
libertad, integridad y seguridad del adoles-
cente al retornar a Venezuela, y que no ha-
brian concurrido los elementos de proce-
dencia del habeas corpus.

El 10 de agosto de 2021, la defensa presento
una accion extraordinaria de proteccion en
contra de la sentencia dictada el 13 de julio
de 2021.

En auto de 19 de noviembre de 2021 el Tribu-
nal de la Sala de Admision de |a Corte Cons-
titucional admitio a tramite la accidon 2496-
21-EP.
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El10 de febrero de 2023, el Dr. Angel Benigno
Torres Machuca, Defensor Publico, presento
un escrito en calidad de amicus curiae.

El 14 de febrero de 2023 se desarrolld la au-
diencia publica.

Derecho de los grupos de atencion priori-
taria, interés superior del menor, multiple
vulnerabilidad (menor no acompanado, en
movilidad humana, con necesidad de pro-
teccion internacional, con problemas de
salud mental, indefension) INSTRUMENTO
Y/O CRITERIO INTERNACIONAL INVOCADO

Convencion Americana sobre Derechos
Humanos.

Convencion de Ginebra de 1951 sobre el
Estatuto de los Refugiados.

Declaracion de Cartagena de Indias de
1984.

Corte IDH, Opiniéon Consultiva OC-21/14,
19 de agosto del 2014

Corte IDH Caso Familia Pacheco Tineo
Vs. Bolivia.

Convencion sobre los Derechos del Nino.

Corte IDH, Caso Ximenes Lopes vs. Brasil,
sentencia de 4 de julio de 2006, parr. 130.

Corte IDH, Caso Guachala Chimbo vy
Otros vs. Ecuador, sentencia de 26 de-
marzo de 2021, parr. 134.

. Los
jueces de apelacion vulneraron el derecho al
refugio y el principio y derecho de no devo-
lucion porque, a pesar de que existia una so-
licitud de refugio pendiente de resolucion,
establecieron que la vida o integridad JASR
Nno se encontraban en riesgo, atribuyéndose
una competencia del MREMH?

El derecho al asilo no asegura el reco-
nocimiento del estatuto de refugiado a la
persona que lo solicita, pero si garantiza
gue dicha solicitud sea “tramitada bajo un
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procedimiento individualizado con obser-
vancia de las garantias del debido proceso
v bajo estandares constitucionales e inter-
nacionales”.

Por otro lado, el principio y derecho de
no devolucion o non refoulement, se en-
cuentra reconocido en el articulo 41 de la
Constitucion y en el articulo 22 numeral 8
de la Convencion Americana sobre Dere-
chos Humanos en los siguientes términos:
“[e]n ningun caso el extranjero puede ser
expulsado o devuelto a otro pais, sea 0 no
de origen, donde su derecho a la vida o a
la libertad personal esta en riesgo de viola-
cion a causa de raza, nacionalidad, religion,
condicion social o de sus opiniones politi-

n

cas .

Este Organismo ha considerado al prin-
cipio y derecho de no devolucion como la
piedra angular del derecho al asilo y del
derecho internacional de las personas refu-
giadas, y lo ha reconocido como “norma ius
cogens”.

Dado el caracter declarativo de |la deter-
minacion de la condicion de refugiado, la
proteccion brindada por el principio y dere-
cho de no devolucion aplica a las personas
solicitantes de refugio. Cuando existan in-
dicios de que una persona es solicitante de
refugio, se activa la proteccion garantizada
por dicho principioy derecho. Incluso cuan-
do exista duda respecto a la condicion de
solicitante de refugio, con base en el princi-
pio indubio pro homine, las autoridades ju-
diciales deben aplicar la interpretacion mas
favorable para la vigencia de derechos, esto
es, presumir que se trata de una persona
solicitante de refugio.

Ademas, corresponde resaltar que los
solicitantes de asilo, al ser personas en si-
tuacion de movilidad humana, son sujetos
de atencion prioritaria. Por lo que, en cual-
quier proceso que decida sobre su condi-
cion migratoria, en particular sobre la ne-
cesidad de proteccion internacional, y que
incluso posteriormente pueda desembocar
en la expulsion, devolucion, deportacion o
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rechazo en frontera de personas, el Estado
Nno puede dictar actos sin respetar determi-
nadas garantias minimas contenidas en la
Constitucion y demas normas sobre la ma-
teria que conforman el bloque de constitu-
cionalidad.

Este Organismo ha enfatizado, como
parte de las garantias minimas que deben
ser observadas para garantizar los derechos
de las personas solicitantes de asilo, entre
las que se encuentran que la solicitud de
refugio “debe examinarse con objetividad,
en el marco de un procedimiento estable-
cido para el efecto, por una autoridad com-
petente claramente identificada, lo cual
requiere la realizacion de una entrevista
personal”.

Adicional a ello, la Corte IDH ha consi-
derado que “la flagrante violacion de las ga-
rantias minimas de debido proceso puede
acarrear la violacion del principio de no de-
volucion”.

Por |lo que, a criterio de esta Corte, para
la determinacion de la condicion de refu-
giado, se requieren procedimientos previsi-
bles que aseguren a la persona solicitante
de refugio, entre otros derechos, el de que
su solicitud de refugio sea resuelta por una
autoridad competente, y de que su opinion
sea escuchada en la determinacion de la
condicion de refugiado. La violacion de las
garantias minimas del debido proceso en la
determinacion de la condicion de refugia-
do puede acarrear la violacion del principio
y derecho de no devolucion. Lo anterior ad-
quiere mayor relevancia cuando se trata de
ninas, ninos y adolescentes no acompana-
dos, mas aun cuando existe el riesgo de ser
repatriados.

Para tal efecto, el MREMH debe convo-
car a las y los solicitantes de refugio a una
entrevista para resolver su solicitud. El obje-
tivo de |la entrevista es darles a las personas
en necesidad de proteccion internacional
la debida oportunidad “de exponer las ra-
zones que las asistan en contra de la de-
volucion, y realizar una evaluacion previa o
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preliminar a efectos de determinar si existe
O NO ese riesgo y, de constatarse, no debe-
ria ser devuelto a su pais de origen o donde
exista el riesgo”. La realizacion de la entre-
vista para determinar la condicion de refu-
giado de una nina, nino o adolescente ad-
quiere particular relevancia pues el poder
escucharlas y escucharlos permite evaluar
diferentes factores que pueden hacer que
ellas y ellos se encuentren en una situacion
concreta de vulnerabilidad, e identificar ne-
cesidades especiales de proteccion.

De la decision judicial impugnada se
desprende que la judicatura accionada se
limitd a senalar que: (i) el principio de no
devolucion no tenia “sustento factico”, (ii) el
retorno al seno familiar de JASR era adecua-
do para el ejercicio de sus derechos y para
el restablecimiento de su estado de salud,
(iii) el menor de edad no corria peligro al re-
gresar con su familia, y (iv) no tenia el con-
vencimiento de que JASR se encontraba en
riesgo al regresar a su pais de origen ni de
gue su vida, libertad o seguridad se encon-
traban en riesgo.

Del expediente de primera instancia de
la accion de habeas corpus, se observa que
JASR era solicitante de refugio y conforme
lo alegado por el MREMH en |la audiencia
de apelacion del habeas corpus, su solici-
tud de refugio se encontraba pendiente de
resolucion cuando fue devuelto a su pais de
origen. El documento que demostraba que
JASR habia presentado una solicitud de re-
fugio era suficiente para que los jueces ac-
cionados lo consideren como tal.

En el presente caso, los jueces acciona-
dos determinaron que JASR no corria peli-
gro al regresar con su familia en su pais de
origen, Venezuela, e indicaron no tener el
convencimiento de que su vida, libertad o
seguridad se encontraban en riesgo en di-
cho pais. Por lo que, no solo que los jueces
accionados inobservaron la garantia mini-
ma relativa a que la solicitud de refugio de
JASR sea revisada en un procedimiento es-
tablecido por la autoridad competente en
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materia de movilidad humana, sino que
ademas se atribuyeron una competencia
qgue no les correspondia al haber estable-
cido no tener el convencimiento de que la
vida, libertad o seguridad de JASR se en-
contraban en riesgo, e incluso que JASR
“no corre peligro alguno” al regresar con su
familia. No era competencia de los jueces
accionados cuestionar la veracidad de los
hechos alegados por JASR para solicitar re-
fugio ni hacer consideraciones respecto al
riesgo a la vida, integridad y seguridad de
JASR, pues simplemente no podian permi-
tir su devolucion, por ser solicitante de re-
fugio.

El juez Wilmer Suarez Jacome indico
en la audiencia desarrollada ante esta Cor-
te que la consideracion relativa a que no
encontraron algun indicio de que la vida
de JASR se encontraba en riesgo, se baso
en las intervenciones de las organizacio-
nes que habian tenido contacto con JASR.
Al respecto, si bien esta Corte reconoce la
competencia de los jueces de decidir con
pbase en la sana critica, la condicion de so-
licitante de refugio de JASR imponia a las
autoridades estatales —incluidos las y los
administradores de justicia— la obligacion
de no permitir la devolucion de JASR a Ve-
nezuela, pais en el que su vida, libertad e in-
tegridad se podian encontrar en riesgo de
violacion, hasta que su solicitud de refugio
haya sido evaluada por el MREMH.

Inclusive los jueces accionados considera-
ron erroneoc gque el accionante “desplace”
al MREMH la responsabilidad de demostrar
que la vida, libertad, integridad y seguridad
de JASR se encontraban en riesgo o que
exista una persecucion en su contra. Segun
los jueces de apelacion, estos hechos debian
ser acreditados, no asumidos y mucho me-
nos “desplazar su demostracion a una enti-
dad publica como acontece en el presente
caso”.

Al respecto, esta Corte no puede dejar
de observar que, en efecto, el MREMH de-
bia determinar, a través de una entrevista,
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la necesidad de proteccion internacional
de JASR, para evaluar si tenia un fundado
temor de persecucion o si su vida, seguri-
dad o libertad se encontraban amenazadas
por la violencia generalizada, la agresion
extranjera, los conflictos internos, la viola-
cion masiva de derechos humanos u otras
circunstancias que hayan perturbado gra-
vemente el orden publico en su pais de ori-
gen. Sin embargo, toda vez que el MREMH
no habia resuelto la solicitud de refugio de
JASR, las autoridades judiciales se encon-
traban compelidas a respetar las garantias
provistas por el principio y derecho de no
devolucion, y no permitir la devolucion de
JASR mientras se encontraba pendiente de
resolucion su solicitud de refugio.

Ademas, la realizacion de la entrevista
por parte del MREMH adquiria particular re-
levancia, pues le hubiese permitido a dicho
Ministerio identificar las necesidades espe-
ciales de proteccion que requeria JASR.

Conforme el analisis precedente, se ob-
serva que a traves de su decision los jueces
accionados impidieron que la solicitud de
refugio de JASR sea revisada por el MREMH
a través del procedimiento previsto para tal
efecto, pues JASR fue repatriado a su pais
de origen antes de que el MREMH haya
realizado la entrevista para evaluar la soli-
citud de refugio y determinar su necesidad
de proteccion internacional en funcion del
riesgo que su vida, libertad o seguridad co-
rrian en su pais de origen. Ademas, los jue-
ces provinciales se atribuyeron una com-
petencia que no les correspondia, al haber
establecido no tener el convencimiento de
que la vida, libertad o seguridad de JASR se
hayan encontrado en riesgo y haber deter-
minado que JASR “no corre peligro alguno”
al regresar. Esta actuacion violo las garan-
tias minimas del debido proceso en la de-
terminacion de la condicion de refugiado,
lo que acarred la violacion del principio y
derecho de no devolucion.

En virtud de lo anterior, cuando, como
en el presente caso, los jueces conocen un
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habeas corpus presentado por una perso-
Nna solicitante de refugio o refugiada, no les
corresponde realizar consideraciones res-
pecto a si dicha persona tiene o no motivos
fundados de persecucion o si su vida, se-
guridad o libertad se encuentran en riesgo
en caso de devolucion a su pais de origen.
Lo que les corresponde es aplicar la protec-
cion internacional contra la devolucion, asi
como también observar los estandares so-
bre asilo, refugio o movilidad humana.

Por el contrario, cuando una persona en ne-
cesidad de proteccion internacional, que
no tenga la calidad de solicitante de refu-
gio, presente una accion de habeas corpus,
las autoridades judiciales si pueden realizar
consideraciones en cuanto al riesgo que im-
plicaria devolver a dicha persona. En cuyo
caso corresponde a las juezas y jueces cons-
titucionales evaluar que existan motivos ra-
zonables para considerar que si una perso-
Nna es devuelta se pondria en riesgo su vida,
integridad y libertad; y de ser asi, aceptar el
habeas corpus, disponer que se suspenda
cualquier medida o procedimiento de devo-
lucion o expulsion,y conforme el articulo 100
de la LOMH, referir el caso a la autoridad de
movilidad humana.

Sobre la base de las consideraciones ex-
puestas, toda vez que en el presente caso
JASR era solicitante de refugio, los jueces
accionados se atribuyeron una competen-
Cia gue no les competia al realizar conside-
raciones respecto a si su vida, seguridad o
libertad se encontraban en riesgo, la Corte
Constitucional concluye que los jueces ac-
cionados vulneraron el derecho al refugio
y el principio y derecho de no devolucion
porque a pesar de que existia una solicitud
de refugio pendiente de resolucion, esta-
blecieron que la vida o integridad JASR no
se encontraban en riesgo, atribuyéndose
una competencia del MREMH.

¢La sentencia impugnada vulnero el dere-
cho a la tutela judicial efectiva, por haber
sido emitida, presuntamente, fuera de un
plazo razonable por parte de los jueces pro-
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La jurisprudencia de la Corte ha deter-
minado que la tutela judicial efectiva tiene
tres componentes, “que podrian concretar-
se en tresderechos: i) el derecho al acceso a
la administracion de justicia; ii) el derecho a
un debido proceso judicial; y iii) el derecho
a la ejecutoriedad de la decision

En particular, respecto al elemento re-
lativo al derecho a un debido proceso, la
Corte ha senalado que, en la sustanciacion
del proceso, los operadores de justicia de-
ben actuar con sujecion al principio de la
debida diligencia. Esto comprende, entre
varios otros elementos, que las autoridades
jurisdiccionales den tramite a la causa en
un tiempo razonable y en apego a la nor-
mativa pertinente.

Para verificar si existio una vulneracion
del derecho a la tutela judicial efectiva en el
segundo de sus componentes, correspon-
de determinar si los jueces accionados tra-
mitaron la apelacion en un plazo razonable.
Para dicho efecto, corresponde resaltar que
la Constitucion establece que las autorida-
des judiciales que conozcan el habeas cor-
pus deben realizar la audiencia dentro de
las veinticuatro horas siguientes a la pre-
sentacion a la demanda, y notificar la sen-
tencia en las veinticuatro horas siguientes.
A partir de ello, esta Corte ha concluido que
‘el derecho al plazo razonable en la garan-
tia del habeas corpus se garantiza en la me-
dida en que se respeten los plazos estable-
cidos en la Constitucion y en la ley”.

En razon de la gravedad que compor-
tan las vulneraciones que pueden ser tute-
ladas por el habeas corpus, su tramitacion
debe ser “rapida a fin de disponer las medi-
das que permitan la proteccion de los dere-
chos”, en respeto a los principios de inme-
diatez y eficacia.

Cuando se presenta una accion de habeas
corpus con base en el numeral 5 del articu-
lo 43 de la LOGICC, “el fin de esta garantia
jurisdiccional es evitar que una persona sea
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expulsada o devuelta al lugar donde teme
persecucion o donde peligre su vida, su li-
bertad, su integridad y su seguridad”. Por
lo que, frente a este tipo de habeas corpus
corresponde a las juezas y jueces constitu-
cionales evaluar que existan motivos razo-
nables para considerar que si una persona
es devuelta se pondria en riesgo su vida, in-
tegridad vy libertad; y de ser asi, aceptar el
habeas corpus, disponer que se suspenda
cualquier medida o procedimiento de devo-
lucion o expulsion.

En razon de ello, el habeas corpus es una
garantia eficaz cuando el principio y dere-
cho de no devolucion, pueda verse afecta-
do por una orden de repatriacion. Toda vez
que el habeas corpus atiende situaciones
apremiantes y urgentes como frenar una
repatriacion que puede vulnerar el princi-
pio y derecho de no devolucion, debe ser
resuelto de manera inmediata.

Conforme se desprende de la actuacion
judicial antes referida, esta Corte verifica
qgue los jueces accionados, esto es, aque-
llos que dictaron la sentencia impugnada,
convocaron a audiencia de apelacion tan
solo cuatro horas después de haber recibi-
do el expediente; sin embargo, la audiencia
se produjo fuera de las veinticuatro horas
previstas en la Constitucion. De este modo,
se constata que los jueces accionados No
actuaron con la diligencia que se requiere
para la sustanciacion de una accion de ha-
beas corpus pues omitieron el deber de re-
solver la causa dentro del plazo previsto en
la CRE para su sustanciacion; lo cual vulne-
ra el derecho a la tutela judicial efectiva, en
el componente de plazo razonable.

¢Los jueces provinciales wvulneraron el
derecho de JASR a que su opinion como
adolescente sea escuchada dentro del pro-
ceso de habeas corpus?

Las opiniones de las ninas, ninos y ado-
lescentes, respecto procesos que les afec-
tan, deben ser tomadas en consideracion
por parte de los administradores de justicia
en funcion de su madurez y desarrollo evo-
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lutivo, en la medida que el desarrollo cog-
nitivo de un nino de 3 anos es distinto al de
un adolescente de 16 anos; en consecuen-
Cia, su capacidad de eleccion también sera
diferente. Por consiguiente, debidé matizar-
se razonablemente el alcance de la capa-
cidad de participacion de cada nino en los
procedimientos donde se discuta acerca de
sus derechos.

Ademas, el no haber hecho el esfuer-
zo de escuchar a JASR, incumple ademas
la obligacion de los jueces de asegurar la
comparecencia de la persona respecto de
la que se presenta el habeas corpus, conte-
nida en el articulo 44 numeral 2 de la LOG-
JCC, pues su presencia es parte esencial de
la accion de habeas corpus. No basta, para
ello, con la convocatoria a una audiencia.

En casos como este, que involucran a
personas protegidas por el principio y de-
recho de no devolucion, las y los adminis-
tradores de justicia deben adoptar todas
las medidas necesarias para escuchar a las
y los solicitantes de refugio.

Segun lo alegado por el juez de la Uni-
dad Judicial que ordeno la repatriacion en
la audiencia de habeas corpus y ante este
Organismo, asi como de los informes remi-
tidos por la Casa Hogar, desde el momento
en que se presentd el habeas corpus has-
ta que JASR fue devuelto a Venezuela, este
se encontraba en una habitacion con rejas
vy seguridad policial en la Casa Hogar. Ante
situaciones como esta, la Corte estima ne-
cesario recordar que conforme el articulo
44 numeral 2 de la LOGICC, los jueces que
conocen un habeas corpus pueden realizar
la audiencia de habeas corpus en el lugar
en el que se encuentre la persona respecto
de quien se presenta esta accion.

Si bien esta Corte reconoce que JASR
ya no se encontraba en el pais cuando se
resolvio el recurso de apelacion, lo que difi-
cultaba que el adolescente sea escuchado,
de la revision del proceso no se desprende
gue los jueces accionados hayan al menos
realizado un esfuerzo por escucharle, a pe-
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sar de que Nno conocian que ya No se encon-
traba en Ecuador. En consecuencia, esta
Corte verifica que la sentencia de 13 de ju-
lio de 2021 vulnerd el derecho de JASR a ser
escuchado, reconocido en el articulo 45 de
la Constitucion, en relacion con el articulo
12 de la Convencion sobre los Derechos del
Nino.

Esta Corte ha determinado que, en
procesos de garantias jurisdiccionales, la
valoracion de la prueba debera realizarse
considerando, entre otros elementos, los
siguientes: (i) deben probarse los hechos
afirmados por las partes, excepto aquellos
gue no lo requieran. No requieren probar-
se los hechos afirmados por una de las par-
tes y admitidos por la parte contraria, asi
como los demas hechos sefalados en el ar-
ticulo 163 del COGEP; [(ii) se deben valorar
las pruebas admitidas al proceso de forma
conjunta y bajo las reglas de la sana critica;
(iii) el estandar de prueba requerido para
considerar probado un hecho es menos ri-
guroso gue en otras materias del derecho.
Si a partir del acervo probatorio se puede
concluir que es razonablemente probable
gue un hecho haya ocurrido, el estandar
se encuentra satisfecho; (iv) los juzgadores
deben siempre valorar la declaracion de la
presunta victima, pero dicha declaracion no
puede tomarse de forma aislada, sino den-
tro del conjunto de las pruebas del proceso,
tomando en cuenta su contexto y relacion
con las demas pruebas.

Ademas, como ha senalado esta Corte,
la prueba en las garantias jurisdiccionales
se rige por los principios y reglas que carac-
terizan a estos procesos. Por ello, se acepta
una mayor flexibilidad en la forma de ac-
tuar los medios probatorios y se aceptan
categorias e instituciones probatorias mas
amplias que en los procesos ordinarios. Esto
debido a que el procedimiento en el que se
conocen vulneraciones de derechos debe
ser “sencillo, rapido y eficaz” por lo que para
su verificacion debe bastar con una activi-
dad probatoria razonablemente flexible.
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¢El juez de la Unidad Judicial de la Familia,
Ninez y Adolescencia de Lago Agrio vulnero
el principio y derecho de no devolucion, por
haber ordenado la repatriacion de JASR a
pesar de ser solicitante de refugio?

Sobre la base de las consideraciones
expuestas, toda vez que JASR era solicitan-
te de refugio, no podia ser devuelto, por lo
que la Corte Constitucional concluye que
la orden de repatriacion de JASR vulnero
el principio y derecho de no devolucion, y
ante el riesgo de devolucion procedia acep-
tar la garantia de habeas corpus.

No es compatible con el derecho a la
integridad personal que, ante una situacion
de incertidumbre respecto a una persona
con problemas de salud mental y de apa-
rente falta de respuesta de las entidades
estatales competentes para atender su si-
tuacion, la regla general sea internarla. El
internamiento de estas personas debe ser
realizado solo cuando el mismo busque
precautelar el bienestar del paciente, en
respeto a su personalidad juridica, a su au-
tonomia, y del consentimiento informado, y
Nno ante la inexistencia de instituciones es-
tatales capaces de dar respuesta a las ne-
cesidades del paciente -como sucedio en el
presente caso.

i. Que, en caso de JASR deci-
da regresar a Ecuador, el MREMH, lo consi-
dere como solicitante de refugio, y que, en
respeto de la voluntad del adolescente, y si
subsisten los motivos por los cuales solicitd
refugio, resuelva su solicitud de refugio, de
conformidad al tramite pertinente.

i. QueelConsejodelaJudicaturaenelpla-
z0 de tres meses contados desde la notifi-
cacion de la presente sentencia, incluya en
el “Curso de Formacion Continua en Mo-
vilidad Humana", que es parte de la ofer-
ta académica virtual permanente ofrecida
por la Escuela de la Funcion Judicial, un
modulo de capacitaciones sobre el dere-
cho al refugio y el principio y derecho de
no devolucion a juezas y jueces con coms-
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petencia en garantias jurisdiccionales. El
Consejo de la Judicatura debera informar,
a este Organismo, de forma trimestral so-
bre el cumplimiento de esta medida.

i. Que la Defensoria Publica, en el plazo
de tres meses contados desde la notifica-
cion de la presente sentencia, elabore un
plan de capacitaciones sobre la accion de
habeas corpus como garantia para tute-
lar el derecho al refugio y la proteccion del
principio de no devolucion, con especial
énfasis en el procedimiento de presenta-
cion de esta accion. La Defensoria Publi-
ca debera informar, a este Organismo, de
forma trimestral sobre el cumplimiento de
esta medida.

iv. Que, en el plazo de tres meses contados

desde la notificacion de la presente sen-
tencia, el MREMH elabore un protocolo in-
terno que garantice la coordinacion entre
las direcciones que componen dicho Mi-
nisterio, para que cuando actue en casos
gue involucren a personas en necesidad
de proteccion internacional, pueda pro-
veer a las autoridades judiciales informa-
cion precisa sobre de la situacion de estas
personas.

Que, en el plazo de seis meses contados
desde la notificacion de la presente sen-
tencia, el MIES coordine junto con el Minis-
terio de Salud Publica y la Defensoria del
Pueblo el establecimiento de centros de
acogida para adolescentes con problemas
de salud mental y con problemas de con-
sumo drogas en las ciudades de frontera,
donde existan flujos migratorios de ninas,
niNos y adolescentes no acompanados. La
cantidad de centros de acogida, debe ser
establecida con base en los datos sobre los
lugares en los que existan mayores flujos
de ninas, ninos y adolescentes Nno acom-
panados; informacion que debera ser pro-
porcionada por el MREMH junto con el Mi-
nisterio del Interior.

V.

vi. Que el Consejo de la Judicatura, en el
plazo de un mes contado desde la notifi-
cacion de la presente sentencia, publique

Boletin de Jurisprudencia 2024

el contenido de la presente decision en su
sitio web institucional durante tres meses
consecutivos contados desde su notifica-
cion. El Consejo de la Judicatura debera
informar a esta Corte de forma documen-
tada el cumplimiento de esta medida den-
tro del plazo senalado.

vii. La presente sentencia constituye por si
sola una forma de reparacion.

5. Llamar fuertemente la atencion del Mi-
nisterio de Relaciones Exteriores y Movilidad
Humana por la falta de coordinacion inter-
na, que derivo en un pedido del Ministerio
al juez de la Unidad Judicial de repatriar a

J

ASR, pese a que el propio Ministerio tenia

pendiente el procedimiento para determi-
nar la condicion de refugiado de JASR, quien
habia presentado una solicitud de refugio.

6. Ordenar que el MREMH realice una inves-

t
t

igacion interna a través del area competen-
e para determinar la responsabilidad de la

actuacion de lasy los

funcionarios, que derivo en que el MREMH
haya solicitado al juez de la Unidad Judicial
la repatriacion de JASR.

1.
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Aceptar la accion extraordinaria de pro-
teccion 2496-21-EP y declarar la vulne-
racion de los derechos al refugio, a la
tutela judicial efectiva, al principio y de-
recho de no devolucion, al derecho de
las ninas, ninos y adolescentes a ser es-
cuchados en la sentencia de 13 de julio
de 2021, dictada por los jueces de |la Sala
Multicompetente de la Corte Provincial
de Justicia de Sucumbios.

Dejar sin efecto la sentencia de 13 de ju-
lio de 2021, dictada por los jueces de la
Sala Multicompetente de la Corte Pro-
vincial de Justicia de Sucumbios.

Aceptar la accion de habeas corpus pre-
sentada por el accionante, en represen-
tacion de JASR, y declarar la vulneracion
al principio y derecho no devolucion por



parte del juez de la Unidad Judicial de
la Familia, Ninez y Adolescencia de Lago
Agrio, que ordend la repatriacion de
JASR.

El Defensor Publico General manifiesta
que, en este caso, el MREMH inobservo es-
tandares de proteccion de la ninez migran-
te, por “no haber atendido oportunamen-
te la solicitud de refugio presentada desde
el 1 de marzo de 2021". Anade que la Junta
no velo por el debido proceso al no haber
garantizado el derecho de JASR a ser escu-
chado.

Ademas, segun el Defensor Publico Ge-
neral, el MIES no garantizd un espacio ade-
cuado y seguro para que JASR pueda ac-
ceder a una permanencia digna mientras
se tramitaba su solicitud de refugio. Indica
que el juez de la Unidad Judicial vulnero
los derechos al debido proceso, a ser escu-
chado en el momento oportuno, en las ga-
rantias de presentar y contradecir las prue-
bas, de contar con una defensa legal, y a
los principios de no devolucion y de interés
superior del nino al haber ordenado la re-
patriacion urgente. Agrega que el Tribunal
de Garantias Penales inobservo el principio
de no devolucion, por no haber impedido |a
repatriacion.

En opinion del Defensor Publico Ge-
neral, en Ecuador no existe un “procedi-
miento especializado, eficiente y agil en el
reconocimiento de proteccion internacio-
nal de los ninos, ninas y adolescentes no
acompanados o separados”. En consecuen-
cia, considera que los menores de edad no
acompanados luego de un procedimiento
engorrosos (sic), terminan siendo recha-
zados de la proteccion internacional bajo
el estatuto de refugiado/a, dejdndoles en
completo desamparo y empujandoles a
situaciones de crisis muy complejas como
la mendicidad, la explotacion o la trata etc.
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por su falta de documentacion y vias acce-
sibles de proteccion complementaria.

El defensor publico general sostiene
gue en este caso es clara la violacion al prin-
cipio de no devolucion, que “tiene el alcan-
ce de ius cogens”.
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México

Instituto Federal
de Defensoria
Publica

Sentencia N° 1

Tribunal:PrimeraSaladelaSuprema
CortedeJusticiadelaNacionMinistro
Jorge Mario Pardo Rebolledo

AN
1111}

Materia: Penal-Constitucional

Derechos Involucrados: Acceso a la justicia,
tutela judicial efectiva, derecho de acceder a
un entorno libre de violencia contra la mujer
Yy a que se juzgue con perspectiva de género

Breve relaciéon de los hechos: El 4 de ju-
lio de 2018, una mujer de 20 anos fue halla-
da sin vida en la via publica. Por ese motivo
se inicid una investigacion y se detuvo a un
companero de trabajo de la victima. Pos-
teriormente, el Tribunal de Enjuiciamiento,
Region Uno, del Distrito Judicial de Chiapa,
Cintalapa, Tuxtla y Copainala, con residen-
cia en Cintalapa de Figueroa, Chiapas, dicto
sentencia dentrode la causa penal,en la que
lo considerd penalmente responsable por el
delito de homicidio en agravio de la victima,
imponiéndole una pena de 8 anos y al pago
de la reparacion del dano sin establecer el
monto correspondiente.

La victima indirecta promovio juicio de am-
paro directo contra la sentencia de segun-
da instancia, del que conocid el Segundo
Tribunal Colegiado en Materias Penal y Civil
del Vigésimo Circuito, el cual nego el ampa-
ro solicitado en la demanda, el argumento

principal versd en que el asunto no fue exa-

Mminado con perspectiva de género; No obs-
tante, el Tribunal considerd que a las parti-
cularidades del caso, no procedia hacer el
estudio respectivo en los términos solicita-
dos; contra esa determinacion, se interpuso
el recurso de revision, dentro del cual se dic-
to la resolutoria.
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Se observo que el trato dado en el caso re-
produce los problemas identificados por el
Comité CEDAW sobre la institucionalizacion
de la violencia de género, pues el analisis
realizado por el Tribunal Colegiado fue inco-
rrecto, a pesar de indicios claros y objetivos
de un posible escenario de violencia.

Contexto social y econémico del caso:
La victima era una mujer, estudiante de 20
anos, quien se desempenaba como beca-
ria sin retribucion econdémica. Al momento
de los hechos, las mujeres jovenes (15 a 25
anos) eran predominantemente las victimas
de homicidios violentos. Ademas, en la enti-
dad, y en particular en el municipio donde
ocurrieron los hechos, se habia registrado
un aumento de los asesinatos de mujeres
estudiantes

Instrumento y/o criterio internacional in-
vocado:

Convencion Interamericana para Preve-
nir, Sancionary Erradicar la Violencia con-
tra la Mujer (Convencion Belém do Para)

Convencion sobre la Eliminacion de To-
das las Formas de Discriminacion contra
la Mujer.

Corte Interamericana de Derechos Hu-
Manos:

Caso de las Hermanas Serrano Cruz vs El
Salvador

Caso Gonzalez y otras (“Campo Algodo-
nero”)

Caso Digna Ochoa y familiares vs México
Caso Mariana Lima Buendia (AR 554/2013)

Caso Mujeres Victimas de Tortura Sexual
en Atenco vs México

Caso Velazquez Paiz y otros vs Guatemala
Caso Gonzalez Lluy y otros vs Ecuador

Medidas de reparacioén integral adoptadas
(si corresponde): Reconocimiento a la victi-




ma de la vulneracion a su derecho a la tutela
judicial efectiva, a la verdad y a la reparacion
integral del dano con perspectiva de género
Y, por tanto, se informara sobre las prerroga-
tivas a las que tiene derecho ante tal calidad.
Se ordend a la Sala responsable dejara in-
subsistente la sentencia de segunda instan-
Cia, para gue en su lugar emitiera otra en la
qgue —atendiendo también a su deber de juz-
gar con perspectiva de género — examinara
sial momento de analizar las consecuencias
juridicas de los hechos probados, la autori-
dad de Enjuiciamiento efectivamente brin-
do una respuesta judicial efectiva respecto
de: a) la gravedad del hecho doloso juzgado
y; b) el grado de reprochabilidad del mismo,
a efecto de que determinara si su senten-
Cia es una respuesta justa e igualitaria en el
marco de lo ya referido sobre los derechos
de las victimas, y si la pena es proporcional
atendiendo a las circunstancias probadas en
autos.

Se ordend una respuesta clara, pedagogica
y en lenguaje ciudadano a la victima sobre
por qué si o por qué no procedia la reclasifi-
cacion del delito.

Sentencia N° 2

Tribunal:PrimeraSaladelaSuprema

ZoN CortedeJusticiadelaNacionMinistro
“l“ Juan Luis Gonzalez Alcantara
Carranca

Materia: Personas en movilidad y sujetas a
proteccion internacional. Administrativa

Derechos involucrados: Derecho a la de-
fensa adecuada en materia migratoria, de-
recho a la libertad, acceso a la justicia y al
debido proceso.

Breve relacion de los hechos

Diversas personas extranjeras fueron dete-
nidas por las autoridades migratorias con el
fin de identificar su situacion migratoria en

Boletin de Jurisprudencia 2024

territorio nacional. Contra esa detencion, en-
tre otros actos reclamados relacionados con
ésta, las personas migrantes promovieron
demanda de amparo indirecto. El Juzgado
de Distrito del conocimiento resolvio, por
una parte, sobreseer en el juicio de amparo
y, por otra, concederlo. Contra esa determi-
nacion, el Presidente de la Republica y los
solicitantes de amparo interpusieron, res-
pectivamente, recursos de revision; mismos
que, por la naturaleza del objeto de su es-
tudio, fueron remitidos por el Tribunal Cole-
giado del conocimiento a la Suprema Corte
para su resolucion.

En su fallo, la Primera Sala resolvid que:

En todo procedimiento migratorio, el
Estado se encuentra obligado a asignar
un defensor o defensora de oficio para la
persona migrante.

El plazo maximo de detencion y aloja-
miento en estaciones migratorias es de
treinta y seis horas luego del cual, las
personas que se encuentren sujetas a un
proceso migratorio habran de continuar-
lo en libertad.

Contexto social y econémico del caso:
Personas migrantes que han partido de su
pais de origen y deja su vida, posesiones y
familia, frente alguna situacion amenazante
gue pone en peligro la vida, la pérdida de su
libertad y/o su integridad

Instrumento y/o criterio internacional in-
vocado

Convencion Americana Sobre Derechos
Humanos.

Comision de Derechos Humanos, Grupo
de Trabajo sobre Detenciones Arbitra-
rias, Deliberacion Revisada No. 5 sobre |la
privacion de libertad de las personas mi-
grantes, 2018, p. 2.

ONU. Pacto Internacional de Derechos Ci-
viles y Politicos. Observacion general No.
5. Comité de Derechos Humanos. 2014. P.
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4.

Corte Interamericana de Derechos Hu-
Mmanos:

Caso Chaparro Alvarez y Lapo Aiguez. Vs.
Ecuador.

Ninos de la Calle (Villagran Morales vy
otros) Vs. Guatemala.

Caso Ruano Torres y otros vs. El Salvador.
Fondo, Reparaciones y Costas.

Caso Wong Ho Wing Vs. Peru.

Caso de personas dominicanas y haitia-
nas expulsadas Vs. Republica Dominica-
na.

Caso Garcia y Familiares Vs. Guatemala.

Caso Servellon Garcia y otros Vs. Hondu-
ras.

Caso Pacheco Teruel y otros Vs. Hondu-
ras.

Caso Rodriguez Vera y otros (Desapareci-
dos del Palacio de Justicia) Vs. Colombia.

Caso Nadege Dorzema y otros Vs. Repu-
blica Dominicana.

Caso Baena Ricardo y otros Vs. Panama.

Derechos y Garantias De Ninas y Ninos
en el Contexto de la Migraciéon y/o en Ne-
cesidad de Proteccion Internacional. OC-
2114,

Caso lvcher Bronstein Vs. Perd.
Caso Castillo Petruzzi y otros Vs. Peru.
Caso Vélez Loor Vs. Panama.

Derechos humanos de los migrantes y
otras personas en el contexto de la movi-
lidad humana en México. Informe tema-
tico OEA/Ser.L/V/Il. Doc. 48/13 de 30 de
diciembre de 2013, parrafo 86.

Condicion Juridica y Derechos de los Mi-
grantes Indocumentados. OC-18/03 de 17
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de septiembre de 2003, parrafo 163.

Otra observacién: A partir de dicho criterio,
las personas asesoras juridicas adscritas al
IFDP son designados como representantes
de las personas en contexto de movilidad
privadas de la libertad en alguna estacion
migratoria a fin de asistirles durante el pro-
cedimiento administrativo incoado en su

contra.
Sentencia N° 3
A Tribunal: Juzgado Primero de
——1 Distrito en el Estado de Chihuahua

Materia: Administrativa

Derechos involucrados: Libre profesion de
religion y culto

Breve relacion de los hechos:

La usuaria fue objeto de discriminacion con
motivo de la religion que profesa, al negar-
sele la expedicion de su pasaporte mexicano
por el hecho de pertenecer a la religion del
islam y no tener permitido descubrir su ca-
bello en publico.

Por dicha situacion, le fue negado verbal-
mente, el tomarle la fotografia para la expe-
dicion de su pasaporte con el hiyab puesto,
aludiendo a lo establecido por el articulo 14
del Reglamento de Pasaportes y del Docu-
mento de ldentidad y Viaje, el cual senala
gue para la toma de la misma se debe tener
la cabeza descubierta.

Contexto social y econémico del caso

La usuaria es una mujer mexicana que resi-
de en el estado de Chihuahua (al norte de
México), profesa la religion del islam en la
que, de acuerdo con sus creencias, es obli-
gatorio el uso del hiyab, que puede ser iden-
tificado como un panuelo que oculta el ca-
bello y cubre la cabeza cuando la mujer se
encuentra en publico en presencia de per-




sonas que no son de su familia inmediata.
No solo se considera como un simple codigo
de vestimenta femenino, sino que posee un
significado religioso, por lo que debe ser en-
tendido en el contexto de sus creenciasy re-
ligion, lo cual se interpreta en conjunto con
el mandato de la modestia y la privacidad al
gue esta obligada.

En la legislacion mexicana, el articulo 14 del
Reglamento de Pasaportes y del Documen-
to de ldentidad y Viaje, establece:

“[..] Para obtener un pasaporte ordinario, las
personas mayores de edad deberan cumplir
con los siguientes requisitos:

[.]

I\V. Presentar dos fotografias tamano pasa-
porte sin lentes, cabeza descubierta [..]".

La usuaria, al intentar obtener su pasaporte,
acudio a la oficina central de la Delegacion
en Chihuahua de la Secretaria de Relaciones
Exteriores. Cundo ingresd al cubiculo para
la toma de las fotografias fue atendida por
personal femenino, quien intentd obligarla a
retirarse el hiyab.

La usuaria explico a dicho personal, la reli-
gion que profesa, exhibiendo tanto su cre-
dencial de elector como su constancia de no
antecedentes penales, en cuyas fotografias
muestra su hiyab. Sin embargo, le fue nega-
da la toma de las fotografias.

Posteriormente, acudid a diversa oficina de
enlace de la Delegacion en Chihuahua de
la Secretaria de Relaciones Exteriores, exhi-
biendo nueva citay nuevo pago de derechos
para la emision de pasaporte. No obstante,
la respuesta discriminatoria volvid a susci-
tarse aduciendo idénticas razones.

El 8 de noviembre de 2022, por parte de la
Oficina de Pasaportes de la Secretaria de
Relaciones Exteriores en el estado de Chi-
huahua, se interpuso recurso de revision,
mismo que fue turnado el 11 de mayo de
2023 a ponencia para formular proyecto de
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resolucion bajo el nimero 48/2023 en el Pri-
mer Tribunal Colegiado en Materias Penal y
Administrativa del Déecimo Séptimo Circui-
to. Dicha autoridad argumento que la reso-
lucion combatida trasgrede los articulos 14
y 16 constitucionales por carecer de funda-
mentacion y motivacion, y no atiende a los
principios de congruencia y exhaustividad.

Se senald que la usuaria fue atendida por
personal femenino, que el requerir fotogra-
flas sin ningun tipo de indumentaria en la
cabeza se basa en la Seguridad Nacional,
puntualizando que el derecho a la libertad
religiosa puede validamente limitarse.

Por parte de la Defensoria Publica Federal
No se presento recurso de revision principal
Nni adhesivo.

El Instituto Federal de Defensoria Publica
presento la solicitud de ejercicio de facul-
tad de atraccion del amparo en revision,
misma que quedod radicada bajo el nume-
ro 198/2023. Por acuerdo del 9 de noviembre
de 2023, la Primera Sala de la Suprema Corte
de Justicia de la Nacion requirio al Tribunal
Colegiado que informara del estado proce-
sal del amparo en revision y remitiera copia
digitalizada del expediente, solicitandole no
resolverlo hasta en tanto se llegara a una de-
terminacion sobre la solicitud.

El 26 de febrero de 2024 se publicod el auto
relativo a la sesion privada del 21 de febrero
del mismo ano, derivada de la cual el Minis-
tro Juan Luis Alcantara Carranca hizo suya la
solicitud. Actualmente esta en elaboracion
el proyecto para determinar si se surte la
competencia originaria de la Suprema Corte
para conocer del asunto.
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Paraguay

Ministerio Publico de la Defensa

Sentencia #1

Absolucion en un caso de incumplimiento
del Deber Legal alimentario, en razon de la
imposibilidad real de cumplimiento del acu-
sado.

La estrategia procesal se ha basado jus-
tamente en la imposibilidad real de cum-
plimiento de la obligacion en concepto de
prestacion alimentaria por un periodo de
tiempo, quedando a la fecha del juicio oral,
abonado en su totalidad la prestacion. La re-
presentante del Ministerio Publico persistio
en su acusacion, solicitando que el mismo
sea condenado. La Corte Suprema de Jus-
ticia ha sentado jurisprudencia al respecto
en la causa Nro. 9558/2009: Porfirio Rojas
Oviedo S/ Incumplimiento del deber legal
alimentario”, en virtud de la cual la maxima
instancia judicial ha anulado una condena
impuesta y a sobreseido definitivamente, el
fundamento de la decision radica en que la
sentencia definitiva condenatoria no se con-
sidero la capacidad fisico real de cumplir
con el mandato, lo que sin duda constituye
un elemento del tipo.

En el caso que nos ocupa el usuario fue ab-
suelto de reproche y pena, del analisis del
Tribunal Colegiado de Sentencia se extrae
qgue las pruebas dan cuenta que los meses
en los cualesincurrio en incumplimientos se
debid a que no tenia los medios econdmicos
para hacerse cargo. La conducta del acusa-
do no es dolosa, se da mas bien una conduc-
ta omisiva por una circunstancia (no contar
con los medios de pago) que le permita a €l,
llegar al resultado que es el cumplimiento
regular y uniforme de la prestacion.

La mencionada sentencia fue apelada por la
Agente fiscal y el Tribunal de Apelacion ha
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confirmado la Absolucion y ha realizado aco-
taciones interesantes en la materia.

Sentencia #2

Incumplimiento del Plazo Legal. Al momen-
to de la audiencia de imposicion de medidas
cautelares, ante el juez competente, me he
percatado que ha transcurrido un plazo su-
perior al establecido en la Constitucion Na-
cional Articulo 12 De la Detencion y el arres-
to: “Toda persona detenida tiene derechoa 5
gue sea puesto a disposicion del magistrado
judicial competente, para que éste disponga
cuanto corresponda en derecho. El Codigo
Procesal Penal, en el Articulo 240 Detencion
“En todos los casos, la persona que haya sido
detenida sera puesta a disposicion del juez
en el plazo de 24 horas para que resuelva,
dentro del mismo plazo, sobre la proceden-
cia de la prision preventiva, aplique las me-
didas sustitutivas o decrete la libertad por
falta de mérito.”

Al sustanciarse la audiencia he planteado
la nulidad absoluta de las actuaciones y su
consecuencia logica, la cual es |la libertad in-
mediata de mi representado conforme a lo
gue establece la Constitucion Nacional, Art.
12, articulos 7, 10, 12, 165, 167, 240 y 282 del
Codigo Procesal Penal y los articulos 7, inc.
5,81y 2literal “h", 9, nral. 3 de la Convencion
Americana, ratificada por Paraguay, “Pacto
San José de Costa Rica”.

El juez de Garantias ha resuelto decretar la
prision preventiva del asistido y a razon de
ello he presentado el Recurso de Apelacion
General contra la decision. El Tribunal de
Apelacion acogido favorablemente dicho
recurso, haciendo lugar al mismo, decre-
tando la Nulidad Absoluta de las actuacio-
nes la correspondiente libertad. Siendo el
representado posteriormente Sobreseido
Definitivamente por A. 1. Nro. 445 de fecha
05/05/2021.-
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