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Editorial/
Palabras del Director



Estimadas/os lectores:

Les presentamos el nimero de la Revista IR&DH correspondiente al
segundo semestre 2022.

El presente nimero inicia con un andlisis jurisprudencial de los sistemas
regionales de proteccion de los derechos humanos, enfocado en la pena de
muerte y el didlogo interjurisdiccional, a cargo de Maria Candelaria Vito
Ferrapeira. Le sigue un estudio sobre el alcance de la “actividad
cuasijurisdiccional” de los Comités de Derechos Humanos en Argentina y
Espafia, desarrollado por Florencia Finkelstein. Junto a articulos de investigacion
acerca de la “(no) adopcion” de la doctrina del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos en la jurisprudencia del Tribunal Supremo espafiol sobre gestacion por
sustitucién de Gonzalo G. Carranza; y la relacion entre el Tribunal de Justicia de
la Union Europea y el Tribunal Europeo de Derechos Humanos: “A vueltas con
una historia de (des)avenencias” de Miguel Angel Sevilla Duro. Estos dos Gltimos
articulos fueron desarrollados durante una estancia de investigacion de
profesores visitantes durante el presente semestre en nuestro Centro de
Excelencia.

A las colaboraciones anteriores, se suma una descripcion del Derecho
Interno de las Relaciones Exteriores (DIRE) en el Mercosur, desarrollada por
Carlos A. Sanchez Mas, y un analisis sobre un tema innovador: los “algoritmos
predictivos” en derecho penal de Maria Gabriela Minaggia.

Finalmente, se presenta un estudio sobre la gobernabilidad migratoria
europeay la “deshumanizaciéon del enfoque securitario” de Maria Victoria Olivieri,
el que fue desarrollado en el ambito de nuestros Seminarios de posgrados.

Como siempre, agradeciendo el tiempo dispensado a la lectura de estas

paginas, reciban un cordial saludo en las festividades que se avecinan.

Dr. Calogero Pizzolo






Doctrina/



ANALISIS JURISPRUDENCIAL DE LOS SISTEMAS REGIONALES DE PROTECCION DE LOS
DERECHOS HUMANOS: LA PENA DE MUERTE Y EL DIALOGO INTERJURISDICCIONAL

Maria Candelaria Vito Farrapeirat

Fecha de recepcion: 28 de abril de 2022

Fecha de aceptacién: 15 de septiembre de 2022

Resumen

El presente articulo tiene por objetivo analizar la jurisprudencia de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, el Tribunal Europeo de Derechos
Humanos y la Corte Africana de Derechos Humanos y de los Pueblos, asi como
también las decisiones de otros organismos internacionales de Derechos
Humanos. En particular, se comparara el tratamiento de la pena de muerte por
estos sujetos de derecho internacional. A su vez se expondra sobre el fendmeno

de la fragmentacion y sus efectos en el ordenamiento juridico internacional.

Palabras clave: Derechos Humanos — Pena de Muerte — Sistemas Regionales
de Proteccion — Diélogo Interjurisdiccional — Corte Africana de Derechos
Humanos y de los Pueblos — Corte Interamericana de Derechos Humanos —

Tribunal Europeo de Derechos Humanos

Title: JURISPRUDENTIAL ANALYSIS OF THE REGIONAL SYSTEMS FOR HUMAN RIGHTS
PROTECTION: THE DEATH PENALTY AND THE INTERJURISDICTIONAL DIALOGUE

Abstract

The aim of this article is to analyze the jurisprudence of the Interamerican Court
of Human Rights, the European Court of Human Rights and the African Court on
Human and Peoples Rights, as well as the decisions of other international
organizations of Human Rights. Particularly, the article compares the treatment

of the death penalty given by these subjects of international law. At the same

1 Abogada (Universidad de Buenos Aires, Argentina). Ayudante en la Catedra de Derechos
Humanos del profesor Calogero Pizzolo, comisién de la profesora Andrea Mensa Gonzalez
correspondiente a la asignatura Derecho Internacional de los Derechos Humanos.

7

INTEGRACION REGIONAL & DERECHOS HUMANOS, ANO X, NUMERO 1, 2022, pp. 7-18



MARIA CANDELARIA VITO FARRAPEIRA

time, the phenomenon of fragmentation and its effects on the international legal

system will be discussed.

Keywords: Human Rights — Death Penalty — Regional Protection Systems —
Interjurisdictional dialogue — African Court on Human and Peoples' Rights —

Interamerican Court of Human Rights — European Court of Human Rights

Introduccion

Al leer el 2019 Joint Law Report? —publicado el pasado afio en conjunto
por la Corte Interamericana de Derechos Humanos (en adelante “Corte IDH”),
el Tribunal Europeo de Derechos Humanos (en adelante “TEDH”) y la Corte
Africana de Derechos Humanos y de los Pueblos (en adelante “CADHP”)— es
posible observar que cada uno de los tribunales, en distintos momentos, se ha
expedido respecto de temas similares. Si se examinan dichos casos, es hotable
el didlogo que existe entre las judicaturas, que queda cristalizado en su
jurisprudencia.

En ese sentido, al analizar el derecho a la vida se puede ver en el
compendio que los tribunales han resuelto sobre sus distintos aspectos, lo cual
es de sumo interés y denota la complejidad de su tratamiento. A los fines de
limitar este articulo, se exploraran sentencias en las que se han abordado casos
en los que las presuntas victimas habian sido sentenciadas a la pena de
muerte.

Previo a proceder con el andlisis del tema de estudio es necesario
efectuar una aclaracion. Los tres tribunales regionales, a la hora de expedirse
sobre los casos seleccionados, valoran dictamenes del Comité de Derechos
Humanos (en adelante “OACDH”). Cierto es que el OACDH no se trata de un

organo jurisdiccional. Sin embargo, es una de las instituciones mas activas e

2 African Court on Human and Peoples’ Rights — European Court of Human Rights — Inter-
American Court of Human Rights (2020). 2019 Joint Law Report. Accesible en
https://www.echr.coe.int/Documents/Joint_Report 2019 AfCHPR_ECHR_IACHR_ENG.pdf
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innovativas del aparato de proteccién de derechos humanos de la Organizacién
de las Naciones Unidas (BUERGENTHAL, 2001: p. 342).

Dentro de sus funciones cuenta con la resolucion de peticiones individuales,
de forma similar a un mecanismo cuasi-judicial de resolucion de disputas. El
OACDH ha dicho que sus decisiones revisten “espiritu judicial’, ya que las
opiniones suscriptas por los expertos que conforman el OACDH, cuentan con
la autoridad de una voz singularmente experta en la materia®. Dadas estas
singularidades, resulta interesante también incluir al OACDH en este estudio,
ya que, aungque no se trate de un tribunal compuesto por magistrados, sus
dictdmenes son frecuentemente tenidos en cuenta tanto por el TEDH como por
la Corte IDH y la CADHP.

II. Corte Africana de Derechos Humanos y de los Pueblos: el Caso Ally

Rajabu

La pena de muerte no se encuentra explicitamente prohibida en los
tratados constitutivos de los tres tribunales?, si no que se consagra el derecho a
la vida y se prohibe su privacion arbitraria. A su vez, incluyen clausulas respecto
de los paises que al suscribir los instrumentos contaban con regulaciones
vigentes que admitian la pena capital. Estos articulos buscan limitar al maximo
su imposicion, con el objeto de eventualmente lograr su erradicacion. Uno de los
recursos para lograr este objetivo es la obligacién de que sélo sea impuesta en
casos de los delitos mas graves, se prohibe su imposicion en el caso de delitos

politicos, asi como también la expansion de su aplicacion. Posteriormente, tanto

3 OACDH, Observacion general nro. 33, sobre las obligaciones de los Estados partes con arreglo
al Prestados partitivo del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, CCPR/C/GC/33,
adoptada el 25 de junio de 2009.

4 Arts. 1-4 del Protocolo Nro. 6 al Convenio para la Proteccién de los Derechos Humanos y de
las Libertades Fundamentales relativo a la abolicion de la pena de muerte, firmado el 28 de abril
de 1983 en Estrasburgo, Francia. Art. 4 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos,
firmada el 22 de noviembre de 1969 en San José de Costa Rica. Art. 4 de la Carta Africana sobre
los Derechos Humanos y de los Pueblos, aprobada el 27 de julio de 1981 en Nairobi, Kenya.
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el Sistema Europeo como el Interamericano adoptaron protocolos relativos a la
pena de muerte, en los cuales se prohibe explicitamente su aplicacién.®
Nuestro punto de partida sera el caso Ally Rajabu and others v. United Republic
of Tanzania®. Esta sentencia es particularmente relevante por ser la ultima
novedad jurisprudencial en el ambito internacional sobre la pena de muerte y el
primer caso en el que la CADHP se expidi6 al respecto.

En el caso, los solicitantes son nacionales de la Republica de Tanzania y
habian sido condenados a la pena de muerte por encontrarlos culpables del
delito de homicidio’. Si bien el castigo capital era valido en la Republica de
Tanzania, alegaron ante la CADHP que el hecho de que el Codigo Penal
estipulara su imposicién obligatoria, vulneraba su derecho a la vida. Por otro
lado, la ejecucion iba a ser llevada a cabo a través de ahorcamiento, lo cual
entendieron que constituia a su vez una violacion al derecho de dignidad.

El 28 de noviembre de 2019 la CADHP concluyé que la Republica de
Tanzania viol6 el derecho a la vida en virtud de la imposicién obligatoria de la
pena de muerte por el Cédigo Penal. Entendié que esta regulacion eliminaba la
discrecion judicial y también se determiné que se vulneré el derecho a la dignidad
personal de las victimas debido a la forma de ejecucion de la sentencia de
muerte.

Ahora bien, lo interesante para nuestro analisis se encuentra en los
considerandos avocados a estudiar el mérito de la alegada violacién del derecho
alavida. Antes de adentrarse sobre la aplicabilidad al caso, la CADHP especifica

que ya existe “extensiva y bien establecida” (traduccion de la autora)

5 Protocolo Nro. 6 al Convenio para la Proteccion de los Derechos Humanos y de las Libertades
Fundamentales relativo a la abolicion de la pena de muerte, firmado el 28 de abril de 1983 en
Estrasburgo, Francia. Protocolo a la Convencién Americana sobre Derechos Humanos Relativo
a la Abolicién de la Pena de Muerte, adoptado el 8 de junio de 1990 en Asuncion, Paraguay.

6 CADHP, Caso Ally Rajabu and Others v. United Republic of Tanzania, sentencia del 28 de
noviembre de 2019.

" High Court of the Republic of Tanzania, 25/11/2011, “Criminal Case No. 30 of 2008”
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jurisprudencia sobre derecho internacional de los derechos humanos relativa al
criterio a aplicar cuando se analiza la arbitrariedad de una condena a muerte.®

Si bien en primer momento trae a colacion informes de la Comisiéon
Africana de los Derechos Humanos y de los Pueblos, luego toma como
estandares aplicables una comunicacion efectuada por el OACDH y dos
sentencias de la Corte IDH y el TEDH.

En el primero de estos documentos mencionados se sostenia que un
sistema de imposicion obligatoria de la pena de muerte privaba a los sujetos de
uno de sus derechos mas fundamentales, el derecho a la vida, sin ni si quiera
considerar si su aplicacion — que deberia ser excepcional — era adecuada a las
circunstancias del caso y que por ello aplicarla de esta manera implicaria una
privacion arbitraria del derecho a la vida®.

Luego, trae a colacion el caso Hilaire, Constantine & Benjamin v. Trinidad
& Tobago de la Corte IDH, para establecer que en estos casos es necesario
hacer énfasis en las obligaciones procesales y la afectacion al derecho a la vida.
En el caso, el tribunal entendi6é que si bien la Carta Americana de los Derechos
Humanos permitia la aplicacién de la pena de muerte en los estados que la
contemplaban en sus cédigos penales, existian limitaciones que regian su
aplicacion. Estas incluyen exigencias procedimentales, asi como de fondo, como
que aplicar la pena de muerte de manera obligatoria es considerado como
arbitrario y, por ende, una afectacion de los derechos humanos?°.

A raiz de estos dos casos de los organismos internacionales y del
razonamiento de sus colegas, la CADHP entendié que existia una doctrina
internacional que impone que, a la hora de analizar si la imposicion de la pena
de muerte es arbitraria 0 no, es necesario contemplar tres criterios: su regulacion
legislativa, el caracter del tribunal que la impuso y si se cumplié con el debido

proceso. Concluyé que este ultimo criterio no fue cumplido, ya que la pena

8 CADHP, Caso Ally Rajabu and Others v. United Republic of Tanzania, sentencia del 28 de
noviembre de 2019, parr. 99.

® OACDH, Eversley Thompson v. St. Vincent & the Grenadines, Comm. No. 806/1998, U.N. Doc.
CCPR/C/70/D/806/1998 (2000), apartado 8.2.

10 Corte IDH, Caso Hilaire, Constantine & Benjamin v. Trinidad & Tobago, Sentencia de 21 de
junio de 2002, Serie C No. 94, parr. 100/103.
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deberia ser impuesta por un tribunal que mantenga su completa discrecion. Es
gue, entendié que el tribunal fue privado de su capacidad de discrecion al tratarse
de una aplicacién automatica y mecanica, conforme lo dispuesto por el cédigo
penalll.

Posteriormente, al expedirse respecto de la afectacién de la dignidad de los
solicitantes de ser ejecutados por ahorcamiento, la CADHP en primer lugar
recurridé a la jurisprudencia del TEDH!? y el OACDH!® en anteriores casos.
Asentd que, conforme ya fue establecido por estos organismos, distintos
métodos utilizados para llevar a cabo la ejecucion de la pena de muerte tienen
el potencial de poder alcanzar el estatus de tortura, tratos crueles, inhumanos y
degradantes. En ese sentido, concluyé que, en efecto, el ahorcamiento

“inevitablemente toma posesion de la dignidad” (traduccion de la autora)!4.

[ll. Corte Interamericana de Derechos Humanos: el Caso Hilaire, Constantine

& Benjamin

Si nos adentramos en el estudio de la sentencia dispuesta por la Corte IDH
en el ya mencionado Hilaire, Constantine & Benjamin v. Trinidad & Tobago?®,
podemos encontrar alli otro ejemplo de aplicacion de la pena de muerte y de
cémo el tribunal recurre al didlogo interjurisdiccional para su resolucion.

En este caso, las presuntas victimas habian sido declaradas culpables de
homicidio intencional en Trinidad y Tobago y condenadas a morir conforme a la

Ley de Delitos contra la Personal®, vigente en el Estado de Trinidad y Tobago

11 CADHP, Caso Ally Rajabu and Others v. United Republic of Tanzania, sentencia del 28 de
noviembre de 2019, parr. 109/114.

12 STEDH, Jabari c. Turquia, 11/07/2000, apartados 40/42.

13 Comité de Derechos Humanos de las Naciones Unidas, Chitat Ng v. Canada, Comm. No.
469/1991, 49th Sess., U.N. Doc. CCPR/C/49/D/469/1991 (Nov. 5 1993), apartado 16.2 & 16.4.
14 CADHP, caso Ally Rajabu and Others v. United Republic of Tanzania, sentencia del 28 de
noviembre de 2019, parr. 118/119.

15 Corte IDH, Caso Hilaire, Constantine & Benjamin v. Trinidad & Tobago, Sentencia de 21 de
junio de 2002, Serie C No. 94, parr. 100/103.

16 ey de Delitos contra la Persona de Trinidad y Tobago, promulgada el 3 de abril de 1925.
Legislacion de Trinidad y Tobago.
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desde el 3 de abril de 1925. Esta legislacion prescribia la pena de muerte como
Unica condena aplicable al delito de homicidio intencional. Es decir, no permitia
al juez o al jurado considerar, para efectos de graduar la pena, las circunstancias
particulares del delito o del acusado, una vez que éste ha sido encontrado
culpable de homicidio intencional.

Asimismo, los demandantes denunciaron las precarias condiciones de
detencion en las que se encontraban previo a la sentencia e incluso luego de su
dictado. Asi, alegaron la violacion de su derecho a la vida, a la integridad
personal y de ciertas garantias procesales.

En su analisis, la Corte IDH se sustentod en distintas decisiones del OACDH
y TEDH. En primer lugar, al estudiar la aplicacion de la pena de muerte, la Corte
IDH se expidié en el sentido ya mencionado en el acépite anterior. Es decir,
concluyo que la Ley de Delitos contra la Persona violaba lo dispuesto por el
articulo 2 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos. La Corte IDH
considera arbitraria la aplicacion obligatoria de la condena capital, dado que no
tiene en cuenta las circunstancias particulares del acusado ni las especificas del
delito.’

Para arribar a esta conclusion, denot6 la importancia de que la autoridad
judicial considere las “circunstancias basicas en la determinacion del grado de
culpabilidad y en la individualizacién de la pena”, la que acrecienta al tratarse de
casos en los que se encuentra en riesgo la vida humana®. Asi, mencioné un
caso del OACDH en el que se destaco que quien dicta un resolutorio de este tipo
debe contar con poder de discrecion y que la pena de muerte debera ser aplicada
Unicamente en los casos de ilicitos “mas graves”.*®

Por otro lado, procede a abordar la alegada vulneracion del derecho a la
integridad personal de las victimas, en relacibn con sus condiciones de
detencién. Cuando se profundiza en el estadio post sentencia, en el que las

victimas esperaban la concrecion de la pena capital, se incorpora la valoracion

17 Corte IDH, Caso Hilaire, Constantine & Benjamin v. Trinidad & Tobago, Sentencia de 21 de
junio de 2002, Serie C No. 94, parr. 116.

18 Corte IDH, Caso Hilaire, Constantine & Benjamin v. Trinidad & Tobago, Sentencia de 21 de
junio de 2002, Serie C No. 94, péarr. 103.

19 OACDH, Lubuto v. Zambia, Comm. No. 390/1990, U.N. Doc. CCPR/C/55/D/390/1990 (1995),
apartado 7.2.
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efectuada por el TEDH en el Caso Soering vs. Reino Unido en el que se concluyé
que ‘el llamado fenémeno del corredor de la muerte” (death row phenomenon)
es un trato cruel, inhumano y degradante, y esta constituido por un periodo de
detencion prolongado en espera y previo a ejecucion®. Asi, la Corte IDH
sostiene que “en el presente Caso, todos los detenidos se encuentran bajo una
constante amenaza de que en cualquier momento pueden ser llevados a la horca
como consecuencia de una legislacion y proceso judicial contrarios a la
Convencion Americana™!. Basandose en dicho andlisis, concluye que la
situacion expuesta viol6 las disposiciones del articulo 5.1 y 5.2 de la

Convencioén.?2

IV. Tribunal Europeo de Derechos Humanos: el Caso Al-Saadoon y Mufdhi

La principal cuestion planteada en el Caso Al-Saadoon y Mufdhi c. Reino
Unido?® del TEDH es el traslado de los solicitantes, que se encontraban bajo la
custodia de las tropas del Reino Unido, al ambito de control de las fuerzas
armadas de Irag. Se planteaba que esta accién del Reino Unido violaba los
derechos garantizados por el Convenio Europeo de Derechos Humanos (en
adelante “Convenio Europeo”). En particular, las presuntas victimas sostenian
que se trataba de una violacion al principio de no devoluciéon?*, ya que existia un
riesgo de que se les aplicara la pena de muerte.

El TEDH dictaminé que la pena de muerte (es decir, que el Estado termine
de manera premeditada la vida de un ser humano) da lugar a un cierto “grado de
dolor fisico” y que en el caso el condenado sufrio un intenso sufrimiento psiquico,
por lo que, puede catalogarse como inhumano y degradante (contrario al articulo

3 del Convenio Europeo).

20 STEDH, Soering c¢. Reino Unido, 7/7/1989.
21 Corte IDH, Caso Hilaire, Constantine & Benjamin v. Trinidad & Toba, Sentencia de 21 de junio

de 2002, Serie C No. 94, parr. 168.
22 Corte IDH, Caso Hilaire, Constantine & Benjamin v. Trinidad & Tobago, Sentencia de 21 de
junio de 2002, Serie C No. 94, parr. 172.

2 STEDH, Al-Saadoon y Mufdhi c. Reino Unido, 2/3/2010.
24 Establecido por el STEDH en el caso Soering c¢. Reino Unido, 7/7/1989.
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Para arribar a dicha decisién valoré distintos tipos de documentos
juridicos vinculantes, entre los cuales, en el acapite “Casos relativos a la
obligacion del Estado que envia de hacer manifestaciones contra el uso de la
pena de muerte por parte de Estado de recepcion después del traslado de una
persona desde su jurisdiccion”, se analizé lo dispuesto por el OACDH en las
resoluciones Chitat Ng v. Canada®® y Roger Judge v. Canada?®. Ambos casos
en los que el OACDH se opuso a extradiciones a paises en los que los sujetos

corrian riesgo de que se les aplicara la pena de muerte?”.

V. Lafragmentacion y el didlogo interjurisdiccional

Actualmente nos encontramos ante un espacio juridico fragmentado, es
decir que ya no existe una unidad consolidada si no que contamos con multiples
organismos que dan lugar a distintos ordenamientos juridicos, afirmacién que
comparten diversos autores (PizzoLo, 2016: p. 250). Esta postura, a la que
adhiero, es desarrollada por diversos juristas que entienden que es posible
sostener que el derecho internacional se ha expandido “mas alla de sus limites
tradicionales” y asi se han creado distintos sistemas de normas (LUTERSTEIN,
2016a: p.125). La Comision de Derecho Internacional por su parte, al investigar
este fendmeno revela entre otras cosas de fragmentacion institucional, en virtud
de la proliferacion de instituciones.

Esta nueva realidad conlleva sus problemas y potenciales beneficios. Es
gue, entre estos ordenamientos independientes surgen tensiones que pueden
dar lugar a crisis en la interpretacion de las normas. Particularmente, al estudiar
los sistemas de proteccion de derechos humanos actualmente se cuenta con las
tres Cortes regionales que hemos analizado, asi como también el Sistema
Universal. Realisticamente, es sumamente probable que estas instituciones
produzcan resoluciones incompatibles con interpretaciones opuestas de la

misma tematica.

%5 OACDH, Chitat Ng v. Canada, Comm. No. 469/1991, U.N. Doc. CCPR/C/49/D/469/1991
(1994), apartado 18.

26 OACDH, Roger Judge v. Canada, Comm. No. 829/1998, U.N. Doc. CCPR/C/78/D/829/1998,
apartado 12.

27 STEDH, Al-Saadoon y Mufdhi c. Reino Unido, 2/3/2010, parr. 97/98.
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Cuando analizamos los casos mencionados en este trabajo, es posible
ver que existe cierta unidad entre los distintos sistemas regionales al tratar la
pena de muerte. Naturalmente, al ser el tribunal mas “joven”, la CADHP es la
institucion que tiene los casos mas recientes en esta materia. Al observar su
sentencia en el Caso Ally Rajabu, es claro cdmo toma provecho de los analisis
ya efectuados por la CIDH y el TEDH, asi también por el OACDH y los aplica
directamente. Asimismo, es notorio Como sus sentencias son mas concretas y
gue la Corte toma como propios argumentos de los otros sistemas para arribar
a su decision final. Esta tendencia de las Cortes regionales de remitirse a
decisiones anteriores de sus Cortes “hermanas” es visible también en la
jurisprudencia de la Corte IDH y del TEDH, lo que es de extrema significancia en
el mundo globalizado de hoy en dia.

Ahora bien, como se dijo, las tres Cortes estudiadas potencialmente
podrian avanzar en direcciones opuestas, vulnerando asi la proteccién universal
de los derechos humanos. Sin embargo, existe una manera de fomentar un
consenso y colaboracion en nuestra materia y es el didlogo interjurisdiccional.
Tal como sostuvo JACQUE es imprescindible “la tolerancia y (...) la apertura
reciproca de las jurisdicciones” (2007: p. 7).

El didlogo es una herramienta imprescindible en este mundo fragmentado,
que permite “ir creando un camino comun y un piso minimo en la proteccion de
los derechos humanos para todas las personas, independientemente del lugar

donde se encuentren” (MAC-GREGOR P0IsSOT, 2018: p. 1).

VI. Conclusiones
Al observar las sentencias traidas a colacion en los acapites anteriores
podemos observar una fertilizacion mutua entre las jurisdicciones, una influencia
gue enriquece los andlisis de las Cortes (JACOBS, 2003: p. 548).
El entonces presidente de la Corte IDH, Eduardo Ferrer Mac-Gregor
Poisot al dar apertura al primer “Dialogo entre Cortes Regionales de Derechos
Humanos” destacé en primer lugar el impacto positivo que han tenido los

razonamientos de las otras “Cortes hermanas”. Particularmente, al hablar del
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Sistema Europeo, hizo hincapié en el hecho de que habia influenciado en gran
manera el disefio institucional y el sistema normativo interamericano. Expuso:
“Actualmente, no hay decision que adopte la Corte IDH sin que previamente se
estudien los precedentes de Estrasburgo en la materia”. En ese sentido,
manifestd que, ante la realidad actual mundial, en la que se pone en crisis la
proteccion de los derechos humanos, resultaba imperioso fortalecer el didlogo
entre las Cortes?,

Este diadlogo claramente visible en los casos analizados se interpreta
como una tendencia extremadamente positiva de las Cortes regionales.
Cristaliza la intencion de lograr un avance uniforme en la proteccion de los
derechos humanos, con el principio pro homine como guia indiscutible.

Para finalizar, es indiscutiblemente de vital importancia evitar potenciar las
posibles tensiones entre los organismos, dado que se carece de un ‘“intérprete
final”, y esperamos que el dialogo jurisprudencial continle vigente y siga

enrigueciendo los analisis de las Cortes.
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Resumen

Este articulo procura estudiar si existe 0 no un caracter vinculante de los
dicthimenes emitidos por los comités de Naciones Unidas. Para ello, se parte de
un breve analisis comparativo y descriptivo sobre la eficacia de la actividad cuasi-

jurisdiccional de estos érganos en Argentina y Espafia.
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Title: THE SCOPE OF THE QUASI-JURISDICTIONAL ACTIVITY OF HUMAN RIGHTS

COMMITTEES IN ARGENTINA AND SPAIN.

Abstract

This article seeks to study whether the opinions issued by the United Nations
committees have a binding nature. To this end, a brief comparative and
descriptive analysis is made of the effectiveness of the quasi-jurisdictional activity

of these bodies in Argentina and Spain.
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I. Introduccién

El presente trabajo de investigacion pretende realizar un andlisis
comparativo y descriptivo sobre la eficacia de la actividad cuasi-jurisdiccional
de los comités de Naciones Unidas en Argentina y Espafa. En particular, el
estudio se enfoca, por un lado, en examinar las implicancias y consecuencias
de las comunicaciones particulares presentadas ante distintos comités contra
los paises escogidos. Por el otro, se propone analizar el valor juridico que los
tribunales superiores y constitucionales de cada Estado —la Corte Suprema de
Justicia de Argentina, el Tribunal Supremo y el Tribunal Constitucional
espafoles— le reconocen a los dicthmenes de los 6rganos internacionales.
Ambos paises han firmado y ratificado los distintos Convenios —con sus
respectivos Protocolos Facultativos— adoptados bajo los auspicios de las
Naciones Unidas, en los que se estipulan los mecanismos de proteccion
internacional de los derechos humanos. No obstante, ninguno de los tratados
de referencia afirma de forma expresa el valor juridico de las resoluciones
dictadas en el marco del procedimiento de las comunicaciones particulares.
Asi, la cuestion clave objeto de estudio del presente trabajo consistiria en
estudiar si existe 0 no un cardcter vinculante de los dictimenes emitidos por
los 6rganos, definidos por gran parte de la doctrina internacional, como cuasi-

jurisdiccionales.

Si bien existe una vasta literatura que describe los mecanismos de
proteccion establecidos en virtud de las convenciones de derechos humanos
de las Naciones Unidas, o novedoso de nuestro planteo radica en acudir al
estudio de casos particulares presentados ante distintos 6rganos del sistema
universal con el objeto de traslucir los efectos del litigio internacional en
materia de derechos humanos en el plano local, tanto argentino como espafiol.

En consecuencia, el cuestionamiento central busca llevar a cabo un estudio
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desde una mirada mas realista, interpretando la actividad cuasi-jurisdiccional
de los comités no desde la teoria en abstracto, sino desde su contribucion,
como herramienta, en la transformacién, democratizacién y mejora de la
calidad de las instituciones locales y el efectivo goce de los derechos

consagrados.

De esta forma, el primer apartado sintetiza ciertos aspectos sobre la
actividad de los 6rganos de control establecidos por los tratados adoptados
bajo los auspicios de las Naciones Unidas, en concreto, sobre el
procedimiento de comunicaciones particulares. Se ha intentado brindar una
breve nocion general sobre el debate respecto al valor juridico de los
pronunciamientos de los comités y su vinculatoriedad. El segundo apartado
expone, por una parte, un caso presentado ante el Comité para la Eliminacién
de la Discriminacion contra la Mujer contra Espafia y, por la otra, otro
presentado ante el Comité de Derechos Humanos contra Argentina. Si bien
existen diferencias en cuanto al tratamiento en el ambito interno y la forma de
acoger los dictimenes emitidos por los 6rganos en el marco de dichas
comunicaciones particulares, el foco de atencién esta puesto en analizar no
solo sus efectos, sino también la aplicacion del Derecho internacional de los
derechos humanos por parte de los tribunales supremos de cada Estado en
decisiones que marcaron hitos respecto a cuestiones fundamentales, tales
como los derechos fundamentales de las mujeres. Por ultimo, se ofrecen

algunas conclusiones.

Il. El mecanismo cuasicontencioso del sistema universal de proteccion

de derechos humanos

i. Aspectos generales

La voluntad de cooperacién asumida por la comunidad internacional en
el siglo pasado se vio reflejada en la elaboracion de un elevado numero de

tratados internacionales que ademas de contener normas que enuncian los
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derechos alli protegidos, se establecen mecanismos que permiten controlar
su efectividad. En este sentido, en el marco del sistema universal, “[cluando
se aprob6 el primer tratado (internacional de derechos humanos), se
reconocié que los Estados partes necesitarian aliento y apoyo en el
cumplimiento de sus obligaciones internacionales de instrumentar las medidas
necesarias para asegurar el disfrute de los derechos previstos [...] Por esa
razon, en cada tratado se establece un comité internacional de expertos
independientes, encargado de vigilar por distintos medios el cumplimiento de
sus disposiciones™. De esta manera, se prevén instancias internacionales de
proteccion con posibilidad de sefalar y, en ocasiones, de hacer respecto de
los Estados en funcion de la modalidad de control de que se trate (PINTO,
2007: p. 120)3.

Ello asi, los instrumentos convencionales han consagrado un disefio
gue determina distintas modalidades de toma de conocimiento e investigacion
a fin de que los érganos de control —comités— puedan recopilar datos y
efectuar un diagnostico de la situacion de cada Estado parte con el objetivo
final de realizar las correspondientes recomendaciones y observaciones. Por
un lado, los comités tienen el mandato de recibir y examinar informes
presentados periddicamente por los Estados parte donde estos detallan las
medidas adoptadas para dar efectividad a los compromisos contraidos. Por el
lado, los comités reciben peticiones interestatales e individuales por las cuales
se denuncian Vviolaciones de derechos protegidos en los distintos

instrumentos.

20Oficina del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos (2012), El
sistema de tratados de derechos humanos de las Naciones Unidas, Folleto Informativo N.°
30/Rev. 1, p. 23. Accesible en
https://www.ohchr.org/sites/default/files/Documents/Publications/FactSheet30sp.pdf

3Se trata del Comité de Derechos Humanos (CCPR), el Comité de Derechos Econdémicos,
Socialesy Culturales (CESCR), el Comité para la Eliminacién de la Discriminacién contra la Mujer
(CEDEW), el Comité para la Eliminacion de la Discriminacion Racial (CERD), el Comité de los
Derechos del Nifio (CRC), el Comité contra la Tortura (CAT), el Comité sobre los Trabajadores
Migrantes (CMW), el Comité de los Derechos de las Personas con Discapacidad (CRPD), el
Comité contra la Desaparicion Forzada de Personas (CED).
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En particular, el estudio se enfocarda en el mecanismo
cuasicontencioso, también conocido como procedimiento de comunicaciones
particulares que opera ex post facto (VILLAN DURAN, 2016: p. 78). De esta
forma, los mecanismos de proteccion de derechos humanos del sistema
universal se configuran como modelos de cooperacién que reconocen a los
Estados la competencia primigenia y directa en el establecimiento y ejecucion
de medidas de promocion y proteccion. En consecuencia, las instancias
internacionales ostentan un rol subsidiario de control y fiscalizacion del

comportamiento de los Estados (AGUADA, 2020: p. 4).

Este sistema de peticiones tiene como finalidad obtener del comité
correspondiente un pronunciamiento sobre si ha habido o no violacion del
tratado en el caso concreto —por medio de un dictamen-y del que se extraigan
consecuencias juridicas, debiendo el comité determinar las medidas de
reparacion a la victima que el Estado sancionado debera aportar (VILLAN
DURAN, 2016: p. 79).

Ahora bien, la competencia de los comités, a los fines de las
comunicaciones de particulares, requiere del consentimiento de las partes en
el tratado. Es decir, el procedimiento es facultativo para los Estados parte por
lo que deviene necesario que estos hayan reconocido expresamente la
competencia del 6rgano, sea formulando una declaracion al respecto o

aceptando el protocolo facultativo.

En lo que aqui interesa, el principio de subsidiariedad es fundamental
en el entendimiento del contenido y los efectos de las normas del Derecho
internacional de los derechos humanos, y de los limites de las instituciones
internacionales de supervisién encargadas de la interpretacion y aplicacion de
esas normas. Dicho principio reconoce la funcién complementaria del derecho
y las instituciones internacionales para supervisar y asistir a los Estados en el
cumplimiento de sus obligaciones internacionales en materia de derechos
humanos. Al mismo tiempo sostiene la existencia de amplios espacios de

libertad a los ordenamientos juridicos nacionales para definir el alcance y los
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mecanismos institucionales de cumplimiento de dichas obligaciones

(GONzALEZ DOMINGUEZ, 2017: p. 730).

Por lo tanto, el Derecho internacional de los derechos humanos no se
trata de una instancia de apelacion ni tampoco pretende sustituir el ambito
nacional. Por el contrario, se concibe como un derecho paralelo y
complementario, como una via que es habilitada por los Estados para
garantizar la proteccion de los derechos, permitiendo que las omisiones y

deficiencias locales sean superadas (DA MATA & CORREJO, 2016: p. 349).

Desde una perspectiva procesal, el principio de subsidiariedad justifica
el hecho de que las instituciones internacionales solo conozcan casos donde
las victimas hayan agotado los recursos judiciales existentes a nivel nacional.
Ademas, el caracter subsidiario de los procedimientos internacionales esta
reflejado en la posibilidad de abstenerse de ratificar los instrumentos
internacionales adicionales por medio de los cuales se les reconoce
capacidad a los 6rganos a fin de conocer las comunicaciones individuales

contra los Estados parte del convenio.

i. La eficacia de los dictamenes de los 6érganos de control

El procedimiento de quejas previsto en las convenciones de derechos
humanos de Naciones Unidas es contradictorio e implica que el Estado
denunciado pueda ser condenado y sancionado, debiendo adoptar las
medidas de reparacion de la violacién que el comité estipule en su dictamen.
No obstante, como ya se ha adelantado, los 6rganos de tratados no son
tribunales internacionales y, por consiguiente, sus decisiones* no son
sentencias. Dada la ausencia de mecanismos tradicionales de exigibilidad

presentes en sistemas regionales, en los ultimos afos los debates se han

4 A lo largo de este trabajo nos referiremos indistintamente a las resoluciones emitidas por los
comités de Naciones Unidas, en el marco del procedimiento de comunicaciones particulares,
como decisiones o dictamenes.
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redirigido hacia los efectos de este tipo de resoluciones en el sentido de su

valor juridico y, en concreto, de la obligatoriedad o no de su cumplimiento.

Ahora bien, es dable destacar que los dictamenes de los comités son
emitidos en el marco de las obligaciones convencionales asumidas por los
Estados. El Comité de Derechos Humanos ha sefialado en su Observacion
General no. 33 que “[aJunque la funcion desempefada [...] al examinar las
comunicaciones individuales no es, en si misma, la de un 6rgano judicial, los
dictimenes emitidos por el Comité de conformidad con el Protocolo
Facultativo presentan algunas de las principales caracteristicas de una
decisiéon judicial. Se emiten con espiritu judicial, concepto que incluye la
imparcialidad y la independencia de los miembros del Comité, la ponderada
interpretacion del lenguaje del Pacto y el caracter determinante de las
decisiones™. Ello asi, las decisiones expresadas por los 6rganos de control
son evaluaciones autorizadas del cumplimiento que se asemejan a
conclusiones definitivas de violacion o no violacion por parte de los Estados

en cuestion (NOLLKAEMPER, 2011: pp. 177-8).

Aun siendo imposible catalogar estas resoluciones como juridicamente
vinculantes, es indudable la gran importancia practica que revisten. En efecto,
la Corte Internacional de Justicia ha afirmado que se le debe atribuir un gran
peso a la interpretacion adoptada por este tipo de 6rganos independientes que
fueron creados especificamente para supervisar la aplicacion de dichos
tratados. Se trata de lograr la necesaria claridad y la imprescindible coherencia
del Derecho internacional, asi como la seguridad juridica, a la que tienen
derecho tanto los individuos con derechos garantizados como los Estados

obligados a cumplir con las obligaciones de los tratados®.

5 Comité de Derechos Humanos, Observacion General no. 33, “Obligaciones de los Estados
Parte en virtud del Protocolo Facultativo del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos”,
adoptada en su 94° periodo de sesiones (13 al 31 de octubre de 2008), punto 11, disponible en
https://www.ohchr.org/es/documents/general-comments-and-recommendations/general-
comment-no33-obligations-states-parties.

6 C1J, Caso Ahmadou Sadio Diallo (Republica de Guinea c. Republica Democréatica del Congo),
sentencia de 30 de noviembre de 2010, par. 66.
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Mas aun, el caracter de los dicthmenes emana también de la obligacion
de los Estados parte de los tratados en cuestion de actuar de buena fe en lo
gue respecta a su participacion en los procedimientos previstos en los
Protocolos Facultativos y en relacion con las propias convenciones, principio
gue exige que aquellos utilicen todos los medios que estén a su alcance para

dar efecto a los dictamenes de los comités’.

En este sentido, las discusiones sobre la eficacia del Derecho
internacional de los derechos humanos ponen el foco de atencion en el
fendmeno de la conducta estatal frente al ordenamiento juridico en cuestion.
Hathaway presenta un resumen de las distintas corrientes doctrinales relativas
al cumplimiento y la eficacia de los tratados internacionales de derechos
humanos. La teoria normativa sugiere el caracter persuasivo de las
obligaciones internacionales contraidas en la conducta de los Estados, a no
ser que existan fuentes especificas de incumplimiento, como la falta de
informacion o la incapacidad del Estado. La teoria racionalista es mas
equivoca, y cada variante hace predicciones ligeramente diferentes sobre la
relacion esperada entre la ratificacion de los tratados y las practicas de
derechos humanos. En primer lugar, la corriente realista, predice que el
cumplimiento de los tratados por parte de los Estados esta motivado
exclusivamente por sus intereses geopoliticos. Por su parte, los
institucionalistas, en cambio, entienden que la ratificacion y cumplimiento de
los instrumentos convencionales responde a los costos y beneficios que se
obtendrian por ello en materia de reputacion internacional. Por ultimo, los
liberales incorporan la variable del juego politico domeéstico a la ecuacion para
concluir que, al menos los gobiernos democraticos, seran mas propensos a
cumplir con las decisiones legales supranacionales porque las obligaciones
normativas internacionales movilizan a los grupos de interés nacionales que,
a su vez, presionan a los gobiernos para hacer efectivo su cumplimiento
(HATHAWAY, 2001: pp. 1944-63).

7 Ver puntos 15 y 20 de la Observacion General no. 33 del Comité de Derechos Humanos.
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Por su parte, los constructivistas sostienen que los intereses de los
actores internacionales se construyen y constituyen por medio de la accion de
redes transnacionales de activistas —integradas por organizaciones no
gubernamentales tanto nacionales como internacionales, movimientos
sociales, grupos académicos, instituciones propias de los Estados, entre
otros— y que la interaccién de estas permite superar las barreras domeésticas
de acceso al Estado mediante la accion coordinada en el plano internacional
y su impacto local. Los procedimentalistas afirman que los procesos de
creacion y exigibilidad del derecho internacional son los que conducen y
promueven su obediencia. Es decir, se trataria de una secuencia consistente
en una primera interaccion, seguida por la interpretacion y la consecuente
internacionalizacion que puede involucrar mecanismos politicos, sociales o
juridicos. En este ultimo caso, la incorporacion del Derecho internacional en
el ambito local se daria a través de la accion del poder legislativo, ejecutivo o

por la interpretacion judicial (BERGALLO, 2006: p. 641).

[ll. EIl mecanismo cuasicontencioso del sistema universal de proteccion

de derechos humanos

El auge del Derecho internacional de los derechos humanos ha sido
acompafado por la practica de acudir con mayor frecuencia a organos
internacionales como espacios para la promocioén de cambios sociales. A la
luz de tal evolucion, este acapite pretende examinar las implicancias y
consecuencias de comunicaciones particulares presentadas ante distintos
comités de Naciones Unidas contra Espafia y Argentina, con la intencién de

determinar la eficacia de la actividad cuasijurisdiccional de los érganos.

i. La experiencia espafiola: caso Angela Gonzalez Carrefio c. Espaifia,

Comité para la Eliminacion de la Discriminacion contra la Mujer

El caso objeto de andlisis deviene sustancial debido a que se trata de la

primera condena por violencia de género en contra de Espafia ante instancias
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internacionales. Los hechos que dieron lugar al dictamen del Comité para la
Eliminacién de la Discriminacidén contra la Mujer? se refieren a un largo proceso

de busqueda de proteccion y justicia.

Habiendo padecido por afios violencia fisica y psicoldgica en el seno de su
hogar, Angela Gonzalez Carrefio decide en septiembre de 1999 abandonar, junto
con su hija Andrea de 3 afios, su domicilio. La situacién de violencia se mantuvo
y, entre diciembre de 1999 y noviembre de 2001, la autora interpuso mas de 30
denuncias ante la Guardia Civil y los juzgados en materia civil y penal, pidiendo
ordenes de alejamiento de su expareja —F.R.C—, y solicitando que el régimen
de visitas entre padre e hija fueran limitadas y vigiladas por personal de los

servicios sociales.

Sin perjuicio de sus esfuerzos, el maltrato continué después del divorcio. A
pesar de las denuncias presentadas, la expareja fue condenada una Unica vez
—por vejaciones— a una multa de 45 euros. Las ordenes de alejamiento fueron
sistematicamente violadas y en 2002 la justicia autoriz6 a que las visitas
parentales fueran sin vigilancia. Como consecuencia de la actuacion negligente
de las autoridades, el 24 de abril de 2003, en una de sus visitas, el padre asesiné

a Andrea de tan solo 7 afios y, a continuacion, se suicido.

Ante la nula respuesta del Estado y tras el agotamiento de todos los
recursos judiciales nacionales disponibles sin lograr que se reconociera que el
asesinato de Andrea fue el resultado de la actuacién negligente de la
Administracion de Justicia, la autora llevd, en septiembre de 2012, su caso ante

el Comité para la Eliminacion de la Discriminacion contra la Muijer.

8El Comité para la Eliminacién de la Discriminacién contra la Mujer (CEDAW, por sus siglas en
inglés) es el drgano de expertos independientes que supervisa la aplicacion de la Convencion
sobre la Eliminacion de todas las Formas de Discriminacién contra la Mujer. De acuerdo con el
art. 7 del Protocolo Facultativo de la Convencion, el Comité tiene competencia para examinar
denuncias individuales respecto de presuntas violaciones de la Convencién de los Estados parte
del Protocolo. Tanto la Convencidén como su Protocolo Facultativo, fueron ratificados por Espafa
Yy, por consiguiente, forman parte del ordenamiento juridico interno espafiol en virtud del art. 96
de la Constitucion y respecto de estos debe aplicarse el principio de jerarquia normativa.
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En su dictamen del 18 de julio de 2014, el Comité concluyé que el Estado
espafiol habia incumplido los art. 2.a), d), e) y f); 5.a) y 16, parr. 1.d) de la
Convencién sobre la Eliminacién de todas las Formas de Discriminacidon contra
la Mujer®. El elemento determinante consistié en si las autoridades judiciales
aplicaron principios de debida diligencia y tomaron medidas razonables con
miras a proteger a la autora y su hija de posibles riesgos en una situacion de
violencia doméstica continuada. El érgano afirmé que se habia producido un
supuesto de mal funcionamiento de la Administracion de Justicia dado que, si se
hubiese realizado un adecuado estudio de los informes psicolégicos y de los

servicios sociales, el Estado podia haber previsto el comportamiento de F.R.C.

Durante el tiempo que se aplic6 el régimen de visitas establecido
judicialmente, las autoridades judiciales, los servicios sociales y los expertos
psicolégicos tuvieron como principal objetivo normalizar las relaciones entre el
padre y la hija. En consecuencia, el Comité consider6 que las decisiones
judiciales no traslucen un interés por parte de los funcionarios de evaluar de
forma integral los beneficios o perjuicios para la menor del régimen impuesto.
Todos estos elementos reflejan, segun el Comité, un patrén de actuacion que
obedece a una concepcién estereotipada del derecho de visita basado en la
igualdad formal que, en el caso de Angela Gonzalez Carrefio, otorgd claras
ventajas al padre a pesar de su conducta abusiva y minimizo6 la situacién de
madre e hija como victimas de violencia, colocandolas en una situacion de

vulnerabilidad.

Finalmente, el Comité formulé un conjunto de recomendaciones. Por un
lado, respecto a la autora: i) insto al Estado de Espafia a otorgarle una reparacion
adecuada y una indemnizacion integral y proporcional a la gravedad de la
conculcacion de sus derechos; ii) a llevar a cabo una investigacion exhaustiva e

imparcial con miras a determinar la existencia de fallos en las estructuras y

®Comité para la Eliminacion de la Discriminacion contra la Mujer, caso Gonzalez Carrefio c.
Espafia, Adopcién de vistas de 16 de julio de 2014, Comunicacion ndm. 47/2012
(CEDAW/C/58/D/A7/2012).
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practicas estatales que hayan ocasionado una falta de proteccion de la autora y
su hija.

Por el otro, recomend6 —en términos generales— que Espafia: i) tomase
medidas adecuadas y efectivas para que los antecedentes de violencia
doméstica sean tenidos en cuenta en el momento de estipular los derechos de
custodia y visita relativos a los hijos, y para que el ejercicio de los derechos de
visita 0 custodia no ponga en peligro la seguridad de las victimas de la violencia,
incluidos los hijos; ii) reforzase la aplicacién del marco legal con miras a asegurar
gue las autoridades competentes ejerzan la debida diligencia para responder
adecuadamente a situaciones de violencia doméstica; iii) proporcionase
formacidn obligatoria a los jueces y personal administrativo competente sobre la
aplicacién del marco legal en materia de lucha contra la violencia doméstica que
incluya formacién acerca de la definicion de la violencia doméstica y sobre los
estereotipos de género, asi como una formacion apropiada con respecto a la
Convencién, su Protocolo Facultativo y las recomendaciones generales del

Comité, en particular la Recomendacion General N° 19.

El caso expuesto permitié identificar una violacién sistematica y estructural
de los derechos humanos de las mujeres, pues visibiliza una situacién de
discriminacion institucional de especial gravedad en la sociedad espafiola en
tanto que los prejuicios y estereotipos de género no son algo abstracto ni tedrico.
En efecto, evidencia coémo dentro de un régimen formalmente igual, no subyace
la igualdad material o sustantiva en virtud de la contemplacion exclusiva de los
estereotipos ligados al género masculino, obviando a las mujeres y, en lo que en

el caso interesa, la violencia contra ellas (AROCHENA, 2015: p. 13).

En cuanto a las recomendaciones generales del Comité CEDAW, Espafia
ha ido progresivamente cumpliendo con ellas (GOMEzZ FERNANDEZ: 2018, p. 9). En

primer lugar, con el objeto de anticipar futuros delitos, el Estado espafiol modificd
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la legislacion relativa al derecho de visita’®. En segundo lugar, se ha avanzado
en el entrenamiento especial para autoridades y funcionarios judiciales, asi como
también para los agentes policiales que intervienen en violencia de género
(STOFFELS, 2015: p. 370).

Ahora bien, en cuanto al cumplimiento de las recomendaciones formuladas
con respecto a la autora, son varias las cuestiones a analizar. Conviene tener
presente que el caso fue planteado como estratégico en tanto paradigmatico, con
voluntad de trascendencia, buscando repercusion o impacto colectivo (LONDONO
Toro, 2015: p. 3). De esta forma, no solo evidencia una situacion de
discriminacion institucional contra las mujeres, sino que también tuvo como
propoésito servir como modelo para el desarrollo de casos similares y para
fortalecer la jurisprudencia en materia de proteccion de los nifios y nifias victimas
de violencia de género. Ademas de ser victimas directas, los y las jovenes son
utilizados y utilizadas por los maltratadores para continuar controlando y

vulnerando los derechos de las madres (GOMEzZ FERNANDEZ, 2019: p. 8).

En relacién con este punto, desde la entrada en vigor en 2014 del Convenio
sobre prevencion y lucha contra la violencia contra la mujer y la violencia
doméstica, denominado Convenio de Estambul, Espafia ha llevado a cabo
ciertas modificaciones en su legislacion interna a fin de implementar dicho
instrumento internacional (CARMONA, 2017: p. 235). En efecto, la ley de
proteccion a la infancia y adolescencia modifica el art. 1 de la Ley Orgéanica
1/2004 de medidas de proteccion integral contra la violencia de género para

incluir a los menores como victimas directas de la violencia de género®*.

PAnteproyecto de ley 438/2014, sobre el ejercicio de la corresponsabilidad parental y otras
medidas en casos de nulidad, separacion y divorcio, aprobado el 24 de julio de 2014 (publicado
en EDL 2013/180450), recuperado de https://www.boe.es/buscar/doc.php?id=CE-D-2014-438.
1L ey Orgénica 1/2015. Reforma del Cédigo Penal espafiol. Promulgada: 30 de marzo de 2015,
publicada en el BOE nudm. 77, de 31 de marzo de 2015. Recuperada de
https://www.boe.es/diario_boe/txt.php?id=BOE-A-2015-3439 Ley 26/2015. Modificacion del
sistema de proteccién a la infancia y adolescencia. Promulgada: 28 de julio de 2015, publicada
en e BOE nim. 180, de 29 de julio de 2015. Recuperada de
https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2015-8470.
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En cuanto a la eficacia ejecutiva del dictamen del Comité, la autora inicié
un procedimiento de reclamacién de responsabilidad patrimonial del Estado por
funcionamiento anormal de la Administracion de Justicia. Con base en la decision
del 6rgano, reclamo primero responsabilidad patrimonial al Ministerio de Justicia
y, ante la desestimacion presunta, inicid un proceso contencioso ante la
Audiencia Nacional por el procedimiento especial de proteccién de los derechos

fundamentales.

Como se sefiald, dada la ausencia de un cauce procedimental especifico y
auténomo para instar el cumplimiento de los dictamenes de los 6rganos del
sistema universal, la eficacia de este tipo de resoluciones depende de la

cooperacion que reciba del derecho interno.

En relacion con la aplicacion de los tratados internacionales de derechos
humanos en el derecho interno y el papel de los tribunales, Espafia solia no
reconocer ninguna cualidad formalmente vinculante a los dictamenes emitidos
por los 6rganos de tratados de derechos humanos de las Naciones Unidas en el
procedimiento de comunicaciones particulares. En la Sentencia STC 70/2002, de
3 de abril, el Tribunal Constitucional declar6é que los dictamenes que emiten los
comités no son resoluciones judiciales, ya que estos 6érganos carecen de
competencias jurisdiccionales y sus dictamenes no pueden constituir la
interpretacion auténtica del Pacto, dado que en ningin momento el Pacto o el

Protocolo Facultativo les atribuyen tal competencia'?.

Sin embargo, la sentencia del Tribunal Supremo de 17 de julio —STS
2747/2018— dio un giro doctrinal, configurandose como un punto de inflexion y
reflejando uno de los impactos mas evidentes del caso Angela Gonzéalez Carrefio
c. Espafa. Por medio de esta decisién se determina por vez primera que los
tratados sobre derechos humanos, en particular aquellos que crean érganos

internacionales de control, como es el caso de la Convencion sobre la

2Tribunal Constitucional (Sala Primera), STC 70/2002, de 3 de abril [ECLI:ES:TC:2002:70].
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Eliminacién de todas las Formas de Discriminacién contra la Mujer, son derecho

espariol en tanto el pais esta vinculado a ellos y deben ser cumplidos?.

El cambio doctrinal plasmado en la sentencia indicada se funda en la lectura
gue el Tribunal Supremo hace de los instrumentos internacionales. El érgano
judicial reconocio que, si bien es cierto que ni la Convencién ni su Protocolo
Facultativo establecen el caracter directamente ejecutable de los dictamenes
sobre comunicaciones particulares, el art. 24 de la Convencién obliga a los
Estados a "adoptar todas las medidas necesarias en el plano nacional
encaminadas a lograr la plena realizacion de los derechos reconocidos” en la
misma, y el art. 7, par. 4, del Protocolo Facultativo establece que los Estados
"tendran debidamente en cuenta las opiniones del Comité, asi como. a sus

recomendaciones, si las hubiere™*.

Cabe sefalar que el art. 96 de la Constitucion Espafiola afirma que los
tratados internacionales "forman parte del ordenamiento juridico interno”, y la
carta constitucional de derechos debe interpretarse de acuerdo con el derecho
internacional de los derechos humanos (art. 10.2 de la Constitucién). Por lo
tanto, el Tribunal Supremo afirmé que el cumplimiento de las decisiones de los
organos de tratados es una cuestion de Estado de Derecho, y no hacerlo
supondria una violaciébn de los principios de legalidad y jerarquia juridica
proclamados en el art. 9.3 de la Constitucion Espafiola'®. Finalmente, el Supremo

concluyé que la ausencia de un procedimiento especifico para ejecutar los

BTribunal Supremo (Sala de lo Contencioso, Seccion 43), STS 2747/2018, de 17 de julio
[ECLLLES:TS:2018:2747].

14 STS 2747/2018, FJ 7, ap. 3.

15El art. 10.2 de la Constitucidén Espariola establece en lo pertinente: “Las normas relativas a los
derechos fundamentales y a las libertades que la Constitucién reconoce se interpretaran de
conformidad con la Declaraciéon Universal de Derechos Humanos y los tratados y acuerdos
internacionales sobre las mismas materias ratificados por Espafa.”

Art. 96.1 CE: “Los tratados internacionales validamente celebrados, una vez publicados
oficialmente en Espafia, formaran parte del ordenamiento interno. Sus disposiciones sélo podran
ser derogadas, modificadas o suspendidas en la forma prevista en los propios tratados o de
acuerdo con las normas generales del Derecho internacional.”

Art. 9.3 CE: “La Constitucion garantiza el principio de legalidad, la jerarquia normativa, la
publicidad de las normas, la irretroactividad de las disposiciones sancionadoras no favorables o
restrictivas de derechos individuales, la seguridad juridica, la responsabilidad y la interdiccién de
la arbitrariedad de los poderes publicos.”
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dictamenes del Comité para la Eliminacion de la Discriminacién contra la Mujer
constituye un incumplimiento de un mandato legal y constitucional por parte de

Espafia.

En conclusién, esta sentencia promovio una cuidadosa consideracion del
valor y los consiguientes efectos de las decisiones y recomendaciones
formuladas por los érganos de tratados de derechos humanos de las Naciones
Unidas. La labor hermenéutica realizada permite identificar un adecuado
mecanismo procesal para dar cumplimiento a las decisiones de comités

internacionales en el ordenamiento interno.

En este sentido, el caso Angela Gonzalez Carrefio deviene sustancial. En
primer término, en relacion con la proteccion internacional de los derechos
humanos de las mujeres dado que es el primer caso en el cual se examina la
violencia doméstica en Espafia. De esta forma, permite evidenciar la ausencia
de perspectiva de género en la interpretacion judicial en virtud del machismo
encubierto en la aplicacion normativa efectuada por los agentes judiciales
(STOFFELS, 2019: p. 366). En segundo lugar, el caso resulta revolucionario en
cuanto a su tratamiento interno por parte del derecho doméstico espafiol. En
efecto, el dictamen dio lugar a una sentencia histérica que determina la eficacia
de las decisiones de los érganos de control creados por los convenios

internacionales de proteccion de los derechos humanos.

ii. La experiencia argentina: caso L.M.R. c. Argentina, Comité de

Derechos Humanos

El presente caso ha sido identificado como el primero donde el Estado
argentino fue demandado internacionalmente por violaciéon a los derechos

reproductivos relacionados con el acceso al aborto legal (Aucia, 2012: p. 66).

En 2006, L.M.R., una adolescente de 19 afios y una edad mental de entre

8y 10 afios, queddé embarazada producto de los abusos sexuales cometidos por
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un familiar. Su madre solicitdé que se le practicase un aborto legal'’” en el Hospital
de Guernica, Provincia de Buenos Aires, pero su peticion fue denegada y L.M.R.
fue derivada al hospital de cabecera de la provincia, el Hospital San Martin de
La Plata. Paralelamente, por indicacion del hospital derivante, la madre de la
victima realizé la denuncia policial con la intencion de que se tomaran pruebas
de ADN para certificar la autoria del abuso sexual del que fuera victima su hija.
Asi, L.M.R. lleg6 al Hospital San Martin con un embarazo de 14 semanas y fue
internada a fin de que se le realizasen los estudios pertinentes para la
interrupcién del embarazo. Sin perjuicio del dictamen positivo por parte del
Comité de Bioética del hospital, la intervencion fue interrumpida por una orden

de una jueza de menores de La Plata.

El pedido de la adolescente recorrié todas las instancias judiciales vy,
finalmente, la Corte Suprema de Justicia de Buenos Aires —un mes y medio
después de denunciada la violacion y de realizado el pedido de interrupcion del
embarazo— ratifico la constitucionalidad del anterior art. 86 del Codigo Penal y
SOsStuvo que no era necesaria la exigencia de una autorizacién judicial ya que se
trataba de un aborto no punible. Sin perjuicio de esta sentencia, el Hospital San
Martin se nego a realizar la interrupcién por considerar que el embarazo estaba
muy avanzado. Ante la negativa, L.M.R. —con casi 20 semanas de embarazo—
tuvo que recurrir, con el apoyo de organismos de mujeres, a una clinica privada

a fin de acceder a la intervencion.

Tras el agotamiento de los todos los recursos judiciales nacionales, la
autora llevé en mayo de 2007 su caso ante el Comité de Derechos Humanos de

Naciones Unidas'®. En su dictamen del 29 de marzo de 2011, el Comité concluy6

17El anterior art. 86 del Cddigo Penal Argentino establecia: “Incurriran en las penas establecidas
en el articulo anterior y sufriran, ademas, inhabilitacion especial por doble tiempo que el de la
condena, los médicos, cirujanos, parteras o farmacéuticos que abusaren de su ciencia o arte
para causar el aborto o cooperaren a causarlo.

El aborto practicado por un médico diplomado con el consentimiento de la mujer encinta, no es
punible: 1.° Si se ha hecho con el fin de evitar un peligro para la vida o la salud de la madre y si
este peligro no puede ser evitado por otros medios; 2.° Si el embarazo proviene de una violacion
0 de un atentado al pudor cometido sobre una mujer idiota o demente. En este caso, el
consentimiento de su representante legal debera ser requerido para el aborto.”

18E| Comité de Derechos Humanos es el drgano de expertos independientes que supervisa la
aplicacién del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos. De acuerdo con el art. 1 del
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gue el Estado argentino habia incumplido los art. 7, 17 y 2, parr. 3 en relaciéon

con los art. 3, 7y 17 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos®.

El 6érgano considerd que la omision del Estado, al no garantizar a L.M.R. el
derecho a la interrupcion del embarazo conforme a lo previsto en el art. 86, inc.
2 del Cadigo Penal cuando la familia lo solicitd, causo a la victima un sufrimiento
fisico y moral contrario al derecho de las personas a no ser sometidas a torturas,
penas o tratos crueles, inhumanos o degradantes —tanto mas grave cuando se
trataba de una joven con discapacidad—. Asimismo, sostuvo que los hechos
denunciados, en concreto, la orden judicial exigiendo la interrupcion de todos los
procedimientos médicos tendientes a la realizacion del aborto, constituyeron una
injerencia arbitraria e ilegitima por parte del Estado, a través del poder judicial,
en la vida privada de la victima. Por ultimo, observé que el tramite en sede
judicial, aunque se resolvié favorablemente para la peticionaria, hizo que el
embarazo se prolongara durante varias semanas con la consecuente afectacion
en su salud, lo que repercutio finalmente en que los servicios de salud publicos
no quisieran realizar el aborto por lo avanzado de la gestacién y que la joven
tuviera que acudir a la realizacion de la intervencién de manera clandestina. Por

todo ello, el Comité concluy6 que L.M.R. no contd con un recurso efectivo.

El 6rgano indico que el Estado argentino tenia la obligacion de proporcionar
a L.M.R. medidas de reparacion que incluyeran una indemnizacion adecuada,
asi como el deber de tomar medidas para evitar la comision de violaciones

similares en el futuro.

En cuanto al cumplimiento de las recomendaciones formuladas con

respecto a la autora, el Estado argentino pagoé a L.M.R. una indemnizacion por

Primer Protocolo Facultativo del Pacto, el Comité tiene competencia para examinar denuncias
individuales respecto de presuntas violaciones del Pacto de los Estados partes del Protocolo.
Tanto el Pacto como su Protocolo Facultativo fueron ratificados por Argentina y, por consiguiente,
forman parte del ordenamiento juridico interno argentino en virtud del art. 75, inc. 22 de la
Constitucién y revisten jerarquia constitucional.

19Comité de Derechos Humanos, caso L.M.R. c. Argentina, Adopcion de vistas de 29 de marzo
de 2011, Comunicacion num. 1608/2007 (CCPR/C/101/D/1608/2007).
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dafio moral y psiquico®. Asimismo, como reparacion simbdlica por una violacion
de los derechos sexuales y reproductivos, el Estado nacional y el de la provincia
de Buenos Aires brindaron disculpas publicas a la joven en un acto celebrado en
el Salon Auditorio del Anexo de la Camara de Diputados bonaerense, en La Plata

en diciembre de 20142,

Sin perjuicio de la generalidad de las recomendaciones efectuadas por el
Comité —obligacion de tomar medidas para evitar que se cometan violaciones
similares en el futuro—, el caso objeto de estudio ha resultado fundamental para
la construccion del aborto como un derecho y, particularmente, para su
cumplimiento. Tal como pone de relieve la experiencia de L.M.R., previo a la
sancion de la ley 27.610 en diciembre de 2020 —por la que se regula el acceso
a la interrupcion voluntaria y legal del embarazo y a la atencién postaborto de
todas las personas con capacidad de gestar—, el acceso a los abortos no
punibles, contemplados en el anterior art. 86 del Codigo Penal, enfrentaba

obstaculos basados en prejuicios y en la ausencia del Estado para limitarlos.

El camino hacia la legalizacién del aborto en Argentina es de larga data. Se
trata de una historia de 35 afios de la que se pueden identificar diversas etapas
en funcion de las decisiones judiciales respecto de su tratamiento: en el primer
periodo 2000-2005 los tribunales se pronunciaron sobre causas en las que se
cuestionaba el derecho a interrumpir la gestacion en casos de anencefalia o
cuando se registraba peligro para la salud fisica de la mujer; durante el periodo
2006-2007 se judicializé el acceso al aborto en casos de mujeres con
discapacidad que habian sido violadas; y, finalmente, en el periodo 2007-2012
los tribunales intervinieron y se pronunciaron frente a pedidos de aborto de nifias
y adolescentes que habian sido abusadas sexualmente por familiares del circulo

intimo (GEBRUERS & GHERARDI, 2015: p. 2).

En el marco de esta Ultima etapa, un afio después del caso L.M.R., en

marzo de 2012, la Corte Suprema de Justicia de la Nacién dicté una sentencia

20Djaz, E. (29/12/2015). Una justa reparacion. Central de Trabajadores y Trabajadoras de la
Argentina. Accesible en: http://www.cta.org.ar/una-justa-reparacion.htmi

2lCarbajal, M. (11/12/2014). Una reparacion histérica por un derecho negado. Pagina 12.
Disponible en: https://www.paginal2.com.ar/diario/sociedad/3-261711-2014-12-11.html
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ejemplar en el caso F.,A.L. s/ medida autosatisfactiva?? por la que se modificaron
los parametros sociales y legales a los efectos de entender y analizar la
interrupcion de los embarazos a partir de un caso de violacion (BRowN, 2020: p.
13). La decision de la Corte marcé un punto de inflexion en la correcta
interpretacion de las causales del aborto legal en Argentina, a la luz de la
Constitucion Nacional y de los tratados internacionales de derechos humanos

ratificados por el Estado.

Los hechos que dan origen a la sentencia se ubican en la provincia
argentina de Chubut y se refieren a la violacion de una nifia de 15 afios por parte
de su padre. Producto del abuso sexual, la joven qued6 embarazada y, junto con
su madre, acudieron al hospital solicitando la interrupcion de la gestacion en
virtud del art. 86 del Codigo Penal pero las autoridades médicas le exigieron un
aval judicial para acceder al aborto no punible. El juzgado penal que estaba
tramitando la denuncia de violacion se declaré incompetente y la causa fue
remitida a un tribunal de familia. En primera y segunda instancia se rechazé la
solicitud bajo el entendimiento de que el precepto penal no alcanzaba a mujeres
sin discapacidad mental (no se tuvo en cuenta tampoco la afectacion a su salud).
El caso lleg6 al Tribunal Superior de la provincia, que avalo la solicitud de la

victima y revoco la sentencia previa.

Si bien la joven accedié al aborto, la causa judicial continué. El Asesor
General Subrogante de Chubut apelé la sentencia de la Corte provincial y, asi,
el caso lleg6 a la Corte Suprema de Justicia de la Nacion. La alegacién de la
autoridad provincial se fundaba en que el anterior art. 86 del Codigo Penal era
inconstitucional porque violaba el derecho a la vida en gestacion protegido por la

Constitucion y los tratados de derechos humanos.

La Corte resolvio el caso F., A.L. justificando su intervencion en la
importancia institucional del tema. En efecto, por un lado, la omision de su

consideracion podia comprometer la responsabilidad del Estado argentino frente

2CSJN, F., A.L. s/Medida Autosatisfactiva, sentencia de 13 de marzo de 2012, disponible en
https://www.csjn.gov.ar/.
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al orden juridico supranacional, tanto mas si se tiene en cuenta que varios
organismos internacionales se habia pronunciado censurando, en casos
semejantes, la interpretacion restrictiva del acceso al aborto no punible por parte
de otras instancias judiciales. Es dable destacar que, mas alla del dictamen del
Comité de Derechos Humanos analizado en este apartado, también el Comité
de los Derechos del Nifio y el Comité para la Eliminaciéon de la Discriminaciéon
contra la Mujer exhortaron, en numerosas oportunidades al Estado argentino a
efectos de que revisara la legislacién que penalizaba el aborto por las graves
consecuencias que acarreaba para la salud y la vida de las mujeres®. Por el otro
lado, la reiteracion de este tipo de casos que afectaban derechos
constitucionales también incidié en la imperiosa necesidad de la Corte de tratar
el caso en cuestion. En concreto, el maximo tribunal decidié expedirse con la
finalidad de que su criterio sea expresado y conocido para la solucion de casos

analogos que pudiesen presentarse en el futuro.

En este sentido, la Corte Suprema: declaré la constitucionalidad del anterior
art. 86 del Cédigo Penal —sobre la base de las normas constitucionales que
protegen la autonomia (art. 19 de la Constitucion Nacional) y la igualdad ante la
ley (art. 16)—; reconocié al aborto no punible como un derecho de las mujeres;
definié el alcance de la causal “violacién” para el aborto a cualquier mujer,
adolescente o nifia; considerd que el "permiso judicial" para obtener un aborto
no punible era innecesario; sostuvo que para acceder al aborto por violacion era
suficiente una declaracién jurada en el servicio de salud (no era exigible la
denuncia policial); dispuso que el Estado, tanto nacional como los provinciales,
debian adoptar medidas para garantizar el acceso al aborto cuando fuese legal
(RAMON MICHEL & ARIZA, 2018: PP. 3-4).

De este modo, en el caso F., A.L. la Corte se hizo cargo del sefialamiento
efectuado por el Comité de Derechos Humanos en el caso L.M.R., en el que se

declara la responsabilidad internacional del Estado por la violacion del Pacto

ZAl respecto, véase Michel, A. R., & Bergallo, P. (2018). La reproduccion en cuestion:
Investigaciones y argumentos juridicos sobre el aborto (Vol. 1). Buenos Aires: Eudeba.
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Internacional de Derechos Civiles y Politicos®*. La recepcion del Derecho
internacional de los derechos humanos jug6 entonces un papel importante en la
articulacion de estas nuevas preocupaciones acerca de laimplementacion de las
normas. En efecto, el maximo tribunal argentino adopt6 la interpretacion mas
amplia que cabia al anterior art. 86, inc. 2 del Cbédigo Penal y exhorté a las
autoridades nacionales, provinciales y de la Ciudad de Buenos Aires a dictar
protocolos y guias que brindasen reglas claras en el ambito del sistema de salud
a los fines de asegurar a las mujeres el acceso al aborto no punible. La Corte
clausura asi una vieja discusion que garantizo la historica inaplicabilidad de la

norma en cuestion (RAMON MICHEL & BERGALLO, 2018: p. 209).

Ahora bien, luego de la reforma constitucional de 1994 —que a través del
art. 75, inc. 22 dota de rango constitucional a ciertos tratados de derechos
humanos—, la jurisprudencia de la Corte Suprema nacional demuestra que la
efectividad del derecho derivado de los 6rganos de control en materia de
derechos humanos es mayor cuando se trata de interpretar normas de uno o
mas tratados invocados ante el Tribunal. Por el contrario, la efectividad mengua
cuando a la Corte se le requiere la ejecucion de una decisién de uno de los
organos en un caso relacionado con el Estado argentino (PINTO, 2007: p. 151).
No obstante, conviene tener presente la falta de especificidad en cuanto a las
recomendaciones efectuadas en el dictamen emitido en el caso L.M.R., es decir,
el Comité no indicé qué medidas concretas debian llevarse a cabo por el Estado
argentino a fin de evitar futuras violaciones de los derechos sexuales y

reproductivos de las personas gestantes.

De esta forma, puesto que el objetivo planteado por la Corte al pronunciarse
en el fallo F.,A.L. era, en concreto, “armonizar la totalidad del plexo normativo
invocado como vulnerado, a la luz de los pronunciamientos de distintos
organismos internacionales, cuya jurisdiccion el Estado Argentino ha aceptado a
través de la suscripcién de los tratados, pactos y convenciones que desde 1994

integran el ordenamiento juridico constitucional como ley suprema de la Nacion

24CSJN:; F.,A.L. s/Medida Autosatisfactiva cit., considerando 26.
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(articulo 75, inciso 22, de la Constitucién Nacional), y cuyos dictamenes generan,
ante un incumplimiento expreso, responsabilidades de indole internacional” %, es
indudable que el caso L.M.R. constituyé un hito decisivo en el ambito del

ordenamiento interno argentino.

En este sentido, se hace hincapié en que la evaluacion de la eficacia de un
dictamen puede llevarse a cabo concretamente mediante la determinacion del
grado de cumplimiento por parte del Estado de las recomendaciones de los
organos de control, pero, ademds, para determinarla deviene necesario el
desarrollo de un entendimiento mas profundo de cémo el dictamen fortalece el
sentido normativo de los derechos en cuestion (Cook, 2014: p. 174). Ello asi,

resulta dificil negar la eficacia del dictamen emitido en el caso L.M.R.

En concreto, el caso bajo andlisis se insertd en un debate ya instalado en
la sociedad argentina donde las demandas se movieron progresivamente de la
despenalizacién a la legalizacion, de la construccion del aborto como un
problema de salud a su reivindicacion como un derecho. Asimismo, potencio la
interpretacion adecuada de la legislacion aplicable en la materia, asi como el
dictado de protocolos y guias que brindasen reglas claras en el ambito del
sistema de salud a los fines de asegurar a las mujeres el acceso al aborto no

punible®.

Cuesta imaginar como la Corte Suprema de Justicia de la Nacion podria
haber construido una solucibn como la brindada en el fallo F.,A.L. sin la

inestimable contribucion del dictamen del Comité de Derechos Humanos.

IV. Conclusiones

BCSJN, F. A.L. s/Medida Autosatisfactiva, cit., considerando 7.

% uego del fallo F., A.L. en abril de 2014 el Programa Nacional de Salud Sexual y Procreacién
Responsable del Ministerio de Salud publicé la Guia para la atencion integral de mujeres que
cursan un aborto, disponible en
https://www.ms.gba.gov.ar/sitios/tocoginecologia/files/2014/09/Gu%C3%ADa-para-la-
atenci%C3%B3n-integral-de-mujeres-que-cursan-un-aborto.pdf. En 2015, marcando el salto
conceptual que implicé la sentencia de la Corte Suprema de Justicia, se publica el Protocolo para
la atencién integral de las personas con derecho a la interrupcién legal del embarazo.
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La relevancia de la actividad de los comités establecidos por los tratados
de derechos humanos no ha sido discutida. Sin dudas, desempefian un papel
indispensable a la hora de dotar de un contenido detallado a la redaccion, a
menudo bastante general, de las garantias de los derechos humanos y, por
tanto, contribuyen de forma esencial al desarrollo y fortalecimiento del Derecho

internacional de los derechos humanos.

Ahora bien, segun queddé sefialado, ninguno de los tratados de referencia
afirma, expresamente, nada sobre el valor juridico de sus dictAimenes, sobre si
los mismos son obligatorios o sobre si estamos frente a meras recomendaciones.
El lenguaje utilizado por los comités suele ser vago o difuso, no solo desde su
denominacion general sino también —como en el segundo caso analizado en el
presente trabajo de investigacion— en los términos exhortativos que utiliza.
Desde la doctrina internacionalista, ciertas y ciertos autores expresan que, al no
imponerse una consecuencia juridica negativa para los Estados que incumplen
las recomendaciones efectuadas por los érganos estudiados, podria sostenerse
gue expresan una preferencia de comportamiento esperado (SHELTON, 2008: P.

69).

No obstante, la ratificacién por parte de los Estados de las convenciones
de derechos humanos y sus correspondientes protocolos facultativos
necesariamente implica un refuerzo del compromiso de los paises —en tanto
sujetos del Derecho internacional— frente a la comunidad internacional y un
reconocimiento de la autoridad de los comités. Claro esta que existe un deber,
derivado del de cumplir las obligaciones convencionales contraidas, de respetar
de buena fe el procedimiento de las comunicaciones individuales establecido en
los instrumentos internacionales en cuestion; que la propia Corte Internacional
de Justicia ha afirmado que se le debe atribuir un gran peso a la interpretacion
adoptada por este tipo de o6rganos independientes que fueron creados
especificamente para supervisar la aplicacion de dichos tratados; y que, tal como
se ha resumido en la presente investigacion, las recomendaciones emitidas en
los dicthmenes —sea con el tiempo o por su persuasion— pueden influir en la
percepcion de lo que es el derecho positivo 0 generar cambios en el mismo.
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El dispar tratamiento efectuado por los tribunales superiores de Argentina
y Espafa respecto de la actividad cuasi-jurisdiccional de los comités no deberia
suscitar dudas sobre el valor de las recomendaciones efectuadas por estos como
organos encargados de velar por el cumplimiento de las disposiciones de las
convenciones de derechos humanos del sistema universal. Sin perjuicio de que
la Corte Suprema de Justicia de la Nacion argentina no haya resuelto, por medio
de una sentencia, el caracter vinculante de estos dictamenes cabe preguntarse:
¢para qué la Corte trae a colacion en el caso F.A.L. una abundante cantidad de
citas de estandares del Derecho internacional de los derechos humanos e,
incluso, de observaciones generales y dictamenes —entre ellos el emitido en el

caso L.M.R.— si no es para otorgarles algun valor normativo?
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Resumen

La gestacion por sustitucion constituye una préactica cada vez més extendida en
el mundo sobre la cual no hay consenso juridico ni social. Uno de los principales
problemas es la determinacion de la filiacion y los efectos que tal declaracion
tiene en los/las menores nacidos/as, sobre todo cuando fueron concebidos en
un determinado Estado y se plantea su reconocimiento en otro.

Este articulo estudia la gestacion por sustitucion desde el punto de vista
jurisprudencial. Presenta, en primer lugar, la principal doctrina que surge de los
pronunciamientos del Tribunal Europeo de Derechos Humanos en relacion con
la gestacion por sustitucién. Analiza, luego, el intrincado panorama legal
existente en Espafa y los pronunciamientos de la Sala de lo Civil del Tribunal
Supremo, para evaluar si se ha producido (o no) una adopcion de los estandares

europeos en este pais.
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Abstract

Surrogacy is an increasingly widespread practice in the world on which there is
no legal or social consensus. One of the main problems is the determination of
parentage and the effects that such a declaration has on the children born,
especially when they were conceived in one state and recognition is sought in
another.

This article studies surrogacy from a jurisprudential point of view. First, it presents
the main doctrine emerging from the rulings of the European Court of Human
Rights in relation to surrogacy. Then, it analyses the intricate legal landscape in
Spain and the pronouncements of the Civil Chamber of the Supreme Court to

assess whether there has been an adoption of European standards in Spain.

Keywords: Surrogacy - European Court of Human Rights - Spanish Supreme

Court - best interests of the child - right to private and family life

[. Introduccion

La gestacion por sustitucion constituye una practica cada vez mas
extendida en nuestras sociedades que pone en jaque tanto la regulacion interna
como el reconocimiento que se produce en un determinado Estado de los efectos
de este tipo de gestacion realizada en el extranjero.

En este articulo se presentard, en primer lugar, la doctrina del Tribunal
Europeo de Derechos Humanos que surge de distintos casos de gestacién por
sustitucién resueltos desde el afio 2014. Tras este somero repaso por los
asuntos y la doctrina que de ellos surge, se presentara de forma sintética el
panorama legal existente en Espafia para analizar, luego, la jurisprudencia de la
Sala de lo Civil del Tribunal Supremo, primero en relacién con la saga de 2014-

2015y, luego, en lo atinente a la reciente sentencia de febrero de 2022. Dicho
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analisis perseguira, en ultimo término, evaluar si se ha producido (0o no) una
adopcion de la doctrina que surge de Estrasburgo y, en su caso, tratar de advertir

cudles son los argumentos que llevan dicha doctrina en el ambito nacional.

II. Una somera aproximacién a un problema juridico de dificil solucion

Ante un escenario de profundos cambios en materia de relaciones
familiares, nos encontramos cada vez con mas y mas situaciones que llevan a
limites insospechados nuestra capacidad de asombro; situaciones que desafian,
ademas, numerosos paradigmas o dogmas de lo que tradicionalmente se ha
entendido por “familia”. Estos cambios nos interpelan y problematizan las opticas

de analisis.

En el ambito juridico surgen nuevas preguntas sobre la regulacién que
han de tener estas nuevas realidades, una de las cuales es la gestacion por
sustitucién, fendmeno sin lugar a duda complejo, lleno de aristas y polos juridico-
obligacionales por atender (y que resolver)?. Pero antes de continuar
adentrandonos en el asunto, como se ha dicho, complejo, resulta preciso optar
por una definicion que ayude a poner sobre la mesa los distintos elementos que
lo configuran. Asi, la gestacion por sustitucion “es una forma de reproduccion
asistida, por medio de la cual una persona, denominada gestante, acuerda con
otra persona, 0 con una pareja, denominadas comitente, gestar un embrion con
el fin de que la persona nacida tenga vinculos juridicos de filiacion con la parte
comitente” (LAMM, 2013: p. 24).

Opto, en consecuenciay, en primer lugar, por un término identificativo del
fendmeno, desde mi humilde punto de vista, neutral. No desconozco la
existencia de otros utilizados a menudo por la doctrina, segun la posicién
floséfica adoptada por ellla autor/a, tales como maternidad subrogada,
subrogacién uterina, alquiler de utero, madres suplentes, gestacion para
otros/as, madres portadoras, alquiler de vientre, donacién temporaria de Gtero,

gestacion por cuenta ajena o por cuenta de otro, gestacidon subrogada,

2 Algunas de las preguntas que han surgido a nivel social en esta materia, sobre todo en el
entorno espafiol, se encuentran bien sistematizadas en MATIA PORTILLA (2019: 86-89).
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maternidad sustituta, maternidad de alquiler, maternidad de encargo, madres de

alquiler y madres gestantes, entre otros.

En segundo lugar, entiendo que la definicion por la que se opta
identifica adecuadamente las diversas partes que integran el fendbmeno
juridico (persona gestante, persona/s comitente/s, persona nacida), a la vez
gue trata a la gestacién por sustitucion como una técnica de reproduccién
humana asistida, posicion que comparto plenamente. El Unico agregado que
me gustaria realizar, y que responde en plenitud a mi particular forma de ver
el asunto, es que entiendo mas adecuado llamar a la/s persona/s comitente/s,
padre/s o madre/s intencional/es, ya que lo que subyace en su decision es
una clara voluntad procreacional, aporte/n o no gameto/s para la formacion
del embrién. No creo que la autora de la definicion elegida en este trabajo esté
en desacuerdo con mi posicion, sobre todo a la vista de un trabajo suyo

practicamente coetaneo a aquel del que se toma la definicion (LAMM, p. 2012).

Hecha la salvedad del término y su definicion, resulta trascendental
dejar sentado que este articulo no pretende revisar o revisitar la literatura de
la materia para tratar de aportar elementos al debate, sino que tiene
simplemente por objeto analizar las resoluciones del Tribunal Supremo de

Espafia, a la luz de la doctrina del Tribunal Europeo de Derechos Humanos.

[ll. Ladoctrinadel Tribunal Europeo de Derechos Humanos

El Tribunal Europeo de Derechos Humanos (en adelante,
alternativamente, TEDH) ha dictado diversos pronunciamientos relativos a la
gestacion por sustitucion. El gran foco de atencion de estos pronunciamientos
ha sido la inscripcion de el/los de la/s nifio/a/s nacido/a/s por esta técnica de
reproduccion humana asistida y los consecuentes derechos atinentes a su
vinculo como hijo/a/s y ciudadanos/as del Estado en cuestidon. Sin embargo,
como inmediatamente se vera, podria resultar un tanto simplista decir que
este ha sido el Unico asunto estudiado por el TEDH, dada la casuistica que
impera en la materia y los matices que de ella deriva. Es que, como es sabido,
“su labor de proteccion de los derechos humanos [la del TEDH] es

necesariamente casuistica, y sus fallos estan muy condicionados por las
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circunstancias concretas de los asuntos objeto de su conocimiento”
(HERNANDEZ LLINAS, 2020: p.196).

A continuacion, se presentaran cronolégicamente algunos de estos
pronunciamientos, los mas significativo desde mi humilde punto de vista, con
una mencion sucinta de la situacion factica y de la doctrina del Tribunal y con
referencias a otros estudios que los han analizado con mayor profundidad, por

si fuera de interés para el/la lector/a.

i. 2014: STEDH Mennesson c. Francia

El primer caso que inicia la saga es la STEDH Mennesson c. Francia,
de 27/06/20143. En este asunto un matrimonio heterosexual de origen francés
decide acudir a California, tras varios intentos fallidos de fertilizacion in vitro,
y realizar alli una gestacion por sustitucion con aportacion de gameto
masculino y 6évulo donado. Se suscribe un contrato de gestacion por
sustitucién (plenamente valido en aquel Estado de Norteamérica) vy, tras el
nacimiento, se determina por sentencia judicial la paternidad genética y la
maternidad legal de las dos nifias nacidas. El padre acude al Consulado
francés, que deniega otorgar el pasaporte a las nifias, al entender que, si bien
guedaba acreditado por sentencia su vinculo genético, no ocurria lo mismo

respecto de la madre, que no habia dado a luz a las nifias.

En el interin se llevan a cabo diversas investigaciones, se interpone el
caso ante los tribunales franceses, llegando en ultima instancia ante el TEDH,
al entender los demandantes que no pueden obtener de Francia el
reconocimiento de la filiacion establecida legalmente en el extranjero,
situaciéon que atenta contra el interés superior del nifio. Denuncian, en
consecuencia, violacion del art. 8 del Convenio Europeo de Derechos

Humanos (CEDH), en particular el respeto a la vida privada y familiar.

3 Al respecto, pueden consultarse, entre otros, LAMM (2013: 120-123), LAMM Y RUBAJA (2016),
FLORES RODRIGUEZ (2014), DURAN AYAGO (2014), GARCIA SAN JOSE (2018: pp. 109-111),
HERNANDEZ LLINAS (2020: pp. 187-191).
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En primer lugar, el TEDH evalla la presunta violacion de la vida
familiar. Al respecto, entiende que el hecho de que los tribunales franceses no
hayan reconocido el vinculo filial no ha impedido que estos puedan vivir en
familia; es méas, no se ha acreditado en los procesos judiciales previos que los
solicitantes hayan tenido que pasar dificultades practicas que les hayan
impedido disfrutar de una condicion familiar equivalente a la de cualquier otra
familia francesa. A expensas del Tribunal Europeo, el Estado, con decisiones
como estas, ha hecho uso véalido del margen de apreciacién nacional que ha
de respetarse. En consecuencia, rechaza esta pretension de los demandantes
(apartado 94).

Respecto de la segunda violacion aludida, la de la vida privada, el
TEDH recuerda, en el apartado 86 de la sentencia, que “el respeto a la vida
privada exige que toda persona pueda establecer los detalles de su identidad
como ser humano, lo que incluye su filiacién”. Frente a esta afirmacion,
entiende que las nifias se encuentran en un estado de “inseguridad juridica”
ya que los tribunales franceses, si bien reconocen la legalidad de la decisiéon
judicial californiana, niegan sus efectos juridicos en el Estado francés,

desconociendo en consecuencia la nacionalidad de las nifas.

El TEDH no desconoce que Francia, con este tipo de actuaciones,
“‘desee disuadir a sus nacionales de recurrir en el extranjero a un método de
procreacion prohibido en su territorio”. Sin embargo, senala el TEDH, “de lo
anterior se desprende que los efectos del no reconocimiento en el Derecho
francés de la relacion paternofilial entre los hijos asi concebidos y los padres
de intencion no se limitan a la situacion de estos ultimos (...): también
conciernen a las propias nifias” (apartado 99). Es que una importante parte de
su identidad, el reconocimiento de su parentesco y la consecuente
nacionalidad reconocida por el Estado se ve afectada. Asi, primando el interés
superior del nifio, el Tribunal entendid, finalmente, que si existié una violacion

de la vida privada reconocida en el art. 8 CEDH.

Respecto del andlisis que se realiza en esta sentencia y, como a
continuacion se vera, de las demas, resulta trascendente recalcar el papel del

TEDH como 6rgano jurisdiccional internacional. Asi, por un lado, el TEDH
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debe asegurar la proteccion efectiva y real (no ilusoria) del CEDH, “tomando
en consideracion las condiciones de vida actuales y nuevos modos en los que
el disfrute de dichos derechos puede ser impedido, aun cuando no estuvieran
previstos originariamente (interpretacion teleoldégica o provictima)”. Por otro,
el TEDH ha de respetar la identidad de los casi cincuenta Estados que forman
parte del Convenio, “en particular estando en juego cuestiones moralmente
sensibles respecto de las cuales aun no existe un consenso europeo” (GARCIA
SAN JOSE, 2018: p. 108).

Este doble tipo de control se realiza en este pronunciamiento y en
muchos de los demas. EI TEDH no solo evaliua la adecuacion de las
actuaciones al marco del Convenio: sopesa también las decisiones nacionales

bajo el prisma del margen de apreciacion nacional.

ii. 2014: STEDH Labassee c. Francia

La saga en materia de gestacion por sustitucion a nivel del Convenio
continta con la STEDH Labassee c. Francia, de 26/06/2014 (se resuelve,
como se aprecia, el mismo dia que el primer caso)*. Aqui nos encontramos,
también, ante un matrimonio heterosexual que lleva a cabo este tipo de
gestacion en Minnesota (Estados Unidos), naciendo una nifia que no es
reconocida por Francia. En esta ocasion, al igual que en Mennesson, se

emplea material genético del padre y un 6vulo donado.

La demanda apuntaba practicamente en los mismos términos que el
caso anterior: vulneracion del art. 8 CEDH, en patrticular, violacién de la vida
familiar y de la vida privada. El TEDH realiza idéntica aproximacion y llega a
similar conclusion: no aprecia vulneracion de la vida familiar, aunque si de la

privada de la nifia.

iii. 2016: STEDH Foulon y Bouvet c. Francia

4Vid., entre otros, LAMM Y RUBAJA (2016), DURAN AYAGO (2014), GARCIA SAN JOSE (2018: 109-
111), HERNANDEZ LLINAS (2020: 187-191).
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La STEDH Foulon y Bouvet c. Francia, de 21/07/2016°, continta el
recorrido jurisprudencial. Las gestaciones por sustitucion de estos casos
acumulados tuvieron lugar en la India, donde el consulado francés denego,
una vez mas, la inscripcién de las personas nacidas por esta técnica. Los
solicitantes, que aportaron material genético, entendieron que han sido
victimas de una situacién similar a la de Mennesson y Labassee, por lo que
consideraron en consecuencia la vulneracion del art. 8 CEDH en lo respectivo

a la vida privada y familiar.

En lo que podria sin problema identificarse como una sentencia corta,
de simple aplicacion de jurisprudencia, el TEDH reconoce la violacién del
Estado francés de la vida privada de las personas nacidas por gestacion por

sustitucién, pero no (una vez mas) de la vida familiar.

Hasta aqui, una serie de notas comunes: todos los casos presentan a
Francia como demandada; se trata de parejas heterosexuales; y hay
aportacion de material genético de uno de los demandantes. En cuanto a la
labor interpretativa llevada a cabo por el TEDH, GARCIA SAN JOSE explica que
“[plara constatar la proporcionalidad de la injerencia, el TEDH sopesa una
serie de circunstancias en cada caso que conoce, a fin de reconocer un mayor
0 menor margen de apreciacion a los Estados, estableciendo el siguiente silo-
gismo: cuando un amplio margen de apreciacion debe ser reconocido a los
Estados, el TEDH debe mostrar una autolimitacion judicial no pretendiendo
sustituir a las autoridades nacionales en la valoracién de las medidas
adoptadas en una sociedad democratica para alcanzar el fin legitimo
perseguido” (2018: p. 110). Pero, contrario sensu, “cuando a la luz de los
factores relevantes del caso el TEDH entiende que debe reconocer un margen
de apreciacion nacional reducido, la conclusién es, al contrario: procede a
mostrar un activismo judicial provictima de la injerencia en el ejercicio de los
derechos reconocidos, de manera que solo razones particularmente
relevantes seran suficientes para justificar la compatibilidad de la injerencia

con las obligaciones derivadas del Convenio”.

5 Al respecto, pueden consultarse, entre otros, GARCIA SAN JOSE (2018: 111-112), OCcHOA Ruiz
(2019: 182-183).
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iv. 2017: STEDH Laborie c. Francia

En la STEDH Laborie c. Francia, de 19/01/2017, el TEDH contintda su
linea jurisprudencial en materia de gestacion por sustitucion. Se trata de un
caso cuyo inicio tuvo lugar en Karhov, Ucrania, con posterior desconocimiento
consular del vinculo filiatorio de las personas nacidas. Como en los anteriores

asuntos, se aduce vulneracion del art. 8 CEDH (vida privada y familiar).

Recurriendo nuevamente al “copia y pega”, el TEDH trae a colacion la
doctrina del precedente y entiende que “no puede concluir de otra manera”
(apartado 30). En consecuencia, reconoce violacion de la vida privada de los
niflos nacidos por gestacion por sustitucion, pero no de la vida familiar, a la
luz del art. 8 CEDH.

Me permito advertir que no he incluido este caso junto a los anteriores,
ya que de las circunstancias facticas de la sentencia no se deducen datos
relativos al material genético aportado. Se indica, solamente, que “[lJos
certificados de nacimiento emitidos el 30 de noviembre de 2010 por las
autoridades ucranianas indican que el primer solicitante es su madre y que el

segundo solicitante es su padre” (apartado 6).

V. 2017: STEDH Paradiso y Campanelli c. Italia

Unos dias mas tarde se dicta la STEDH Paradiso y Campanelli c. Italia,
de 24/01/20178. El caso guarda origen en Rusia, donde nacié una persona por
gestacion subrogada (consecuencia de la union de gametos donados) y
continta en ltalia. Los padres intencionales quisieron inscribir al nifilo nacido
en su pais de residencia y recibieron el rechazo de las autoridades, al
entender que se trataba de una situacién prohibida por el Derecho italiano.
Como consecuencia del rechazo de las autoridades, se puso al menor a

disposicién de los servicios sociales, al considerarlo en estado de abandono

6 Al respecto pueden consultarse, entre otros, FARNOS AMOROS (2017), Diaz CREGO (2017),
GARCIA SAN JOSE (2018), Ruiz MARTIN (2019).
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y fue posteriormente entregado en acogida, con destino a adopcion, a una

nueva familia, con la que permaneci6 desde su entrega.

Los padres intencionales, que no aportaron material genético (aspecto
de relieve en comparacion con los anteriores casos analizados) interpusieron
los distintos procesos judiciales y llegaron al TEDH, aduciendo violacion del
art. 8 CEDH. Sin embargo, el Tribunal entendié que la argumentacién vertida
no apuntaba al mismo objetivo que en los casos precedentes: en este, |0 que
se pretendia era evaluar si las medidas adoptadas por las autoridades
italianas que derivaron en la separacion del nifio de los padres intencionales

vulneraban o no el Convenio.

Este caso presenta otra particularidad en relacion con los anteriores. El
TEDH (Gran Sala) entendié que no hubo vulneracion de la vida familiar
precisamente porque no existié “familia” en sentido estricto: no habia vinculo
genético, la duracion de la relacién no habia sido duraderay el vinculo, a nivel
general, presentaba altos rasgos de incertidumbre. A su parecer, la relacion
de paternidad aludida por los comitentes (que, el TEDH insiste
constantemente, no era genética) era débil y habia merecido la consideracion
de ilegal por las autoridades italianas. Es que “[p]ara el TEDH el mero hecho
gue los comitentes estuvieran desde el inicio en Rusia, no era una razén de
peso para entender que se habia formado dicho vinculo” (Ruiz MARTIN 2019:
785). Esta misma autora sistematiza dos cuestiones relacionadas con la
determinacion de la existencia del vinculo familiar que surge de la doctrina del
Tribunal en este caso (p. 786-787): la duracion del vinculo es trascendental,
aunque no se decanta el TEDH porque necesariamente tenga que existir un
tiempo predeterminado por ley; y, la valoracion del vinculo no ha de realizarse
de conformidad a la relacion emocional, sino de acuerdo con la duracion y
calidad de la misma (este ultimo item se sopesa atendiendo, por ejemplo, el

cuidado brindado al/ a la menor).

Pero en relacion con la vida privada, el Tribunal entiende que si hubo
una vulneracion, pero no de la vida del nifio, sino de la vida de los padres.
Argumenta el TEDH de la siguiente manera: “En el presente caso, el Tribunal

observa que los demandantes tenian una intencion genuina de convertirse en
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padres, inicialmente mediante intentos de concebir mediante
fertilizacion in vitro, luego mediante la solicitud y obtencion de la aprobacion
formal para adoptar y, por ultimo, recurriendo a la donacion de évulos y el uso
de una madre sustituta. Una parte importante de sus vidas se centro en
realizar su plan de convertirse en padres, para poder amar y criar a un hijo. En
consecuencia, lo que esta en juego es el derecho al respeto de la decisién de
los demandantes de convertirse en padres (...), y el desarrollo personal de los
demandantes a través del papel de padres que deseaban asumir frente al
nifo” (apartado 163). El Tribunal considerd, en definitiva, que las decisiones
adoptadas por las autoridades italianas vulneraron la vida privada de los

demandantes (apartado 165).

Vi. 2019: SSTEDH C.y E. c. Franciay D. c. Francia

Unos afios mas tarde se dictaron las SSTEDH C. y E. c. Francia, de
19/11/2019 y D. c. Francia, de 16/07/20207. En estos casos nos enfrentamos
al problema de que las autoridades francesas denegaron la inscripcion en el
Registro de los datos un nifio nacido por gestacion por sustitucién en el
extranjero. En el primer asunto acumulado habia aportacion genética del
padre, pero no de la madre; en el segundo, habia aportacion de material

genético de la madre intencional.

En el primer asunto el TEDH declaré la inadmisibilidad de las
solicitudes por considerarlas manifiestamente infundadas y reconocio que el
propio Estado brindaba la posibilidad a las madres intencionales no genéticas
a ser reconocidas como madres mediante la adopcion del hijo del otro
conyuge.

En el segundo asunto entendié que Francia no sobrepasé el margen
de apreciacion nacional y no hubo violacion consecuente del art. 8 CEDH en

lo atinente a la vida privada del menor. Basicamente, entendi6é que la

existencia de un vinculo genético no exige del Estado la necesaria traslacion

7 Al respecto, se recomienda consultar FARNOS AMOROS (2022: pp. 40-42).
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de los datos de un certificado de nacimiento expedido en el extranjero a su
Registro civil. Por encima del vinculo genético se encuentra, para el Tribunal,
el hecho de que la persona nazca del cuerpo de la mujer que aduce ser su

madre.

vii.  2021: SSTEDH Valdis Fj6Inisdéttir y otros c. Islandia y S.-H.
c. Polonia

En el afio 2021, y dejando de mencionar algun otro caso menos
relevante dictado en el interin, se dictaron dos sentencias. La primera, STEDH
Valdis Fjolnisdéttir y otros c. Islandia, de 18/05/20218. La segunda, STED S.-

H.c. Polonia, de 16/11/2021. Analicemos sucintamente los dos asuntos.

El primero se refiere al no reconocimiento de una relacién paterno filial
de una pareja homosexual (que no aporté material genético) y un nifio nacido
en Estados Unidos como consecuencia de una gestacion por sustitucion. En
este caso el Registro islandés deneg6 la solicitud de inscripcion del nifio por
lo que, con cardcter automatico, se rechaz6 su carta de ciudadania,

considerandolo un ciudadano extranjero, a la vez que menor no acompafiado.

En el caso el TEDH atendio, en primer lugar, si hubo o no vida familiar.
Asi, recuerda que, de acuerdo con su jurisprudencia, “Las disposiciones del
articulo 8 [del CEDH] no garantizan ni el derecho a fundar una familia ni el
derecho a adoptar. El derecho al respeto de la ‘vida familiar’ no salvaguarda
el mero deseo de fundar una familia; presupone la existencia de una familia,
o al menos la relacién potencial entre, por ejemplo, un hijo nacido fuera del
matrimonio y su padre natural, o la relacidbn que surge de un matrimonio
genuino, incluso si la vida familiar no ha sido aun plenamente establecida, o
la relacion entre un padre y su hijo legitimo aunque se demuestre, afios
después, que no ha tenido base biologica, o la relacion que surge de una
adopciodn licita y genuina” (apartado 57). Para determinar si hubo o no vida
familiar, el Tribunal pone sobre la mesa un dato de sumo interés: mientras se

sustanciaban los procedimientos judiciales en Islandia, los padres por

8 Para profundizar, véase OcHOA Ruiz (2021) o FARNOS AMOROS (2022).
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intencién se divorciaron y uno de ellos continué con la tramitacién de la guarda
del menor. A la luz de la doctrina de Paradiso y Campanelli, el TEDH entendi6
gue en el caso si habia vida familiar, atendiendo la larga duracion de la
relacion habida, la calidad de los vinculos ya formados y los estrechos lazos
afectivos forjados por uno de los padres intencionales, aquel que continué con
la guarda del menor (apartado 62). Pero con independencia de la existencia
de “vida familiar”, el TEDH entendi6 que no hubo injerencia alguna del Estado
gue supusiera vulneracion del art. 8 CEDH. Por el contrario, “el Estado
demandado tomé medidas para que la tercera parte demandante fuera
acogida por la primera y segunda parte demandante, y parece que la adopcion
conjunta de la tercera parte demandante era una opcion abierta para ellos
hasta su divorcio. Tras su divorcio, el Estado demandado celebré un nuevo
acuerdo de acogida con el primer solicitante, que se fijé con la condicién de
gue el segundo solicitante siguiera disfrutando de la misma custodia sobre
él. Por lo tanto, el Estado demandado tomé medidas para garantizar que los
tres demandantes pudieran continuar llevando una vida familiar, a pesar del
no reconocimiento de un vinculo parental y a pesar del divorcio de los
demandantes primero y segundo. Si bien la Corte reconoce que el no
reconocimiento ha afectado la vida familiar de los solicitantes, el disfrute de
esa vida familiar también fue salvaguardado por la permanente adopcion del
régimen de acogimiento familiar, lo que debe considerarse como un alivio
sustancial de la incertidumbre y angustia aducida por los solicitantes”

(apartado 71).

En relacion con la presunta violacion de la vida privada, el TEDH
entendié que, a la luz de la demanda, los recurrentes presentaron similares
argumentos a los que dieron en la queja efectuada contra la injerencia del

Estado en la vida familiar, por lo que descart6 cualquier violacion al respecto.

En relacion con este asunto, se ha analizado recientemente la
relevancia que tiene el vinculo genético en las gestaciones por sustitucion
transfronterizas. Al respecto, se ha dicho que este caso “constituye una
oportunidad perdida para revertir una doctrina que (...) tiene unos efectos
especialmente perversos en las mujeres dada la importancia tradicionalmente
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atribuida a la regla mater semper certa est. En el caso, en lugar de destacar
la existencia de vida familiar de facto y permitir que en determinados contextos
este extremo pase por delante del dato genético, siempre en interés del
menor, el TEDH refuerza implicitamente la linea jurisprudencial mantenida
desde Mennesson. Asi, siempre que exista vinculo genético entre al menos el
padre de intencion y el menor la GS transfronteriza puede desplegar efectos
en el Estado de origen, por mucho que la practica esté prohibida a nivel interno
y sea contraria a la legislacion nacional. Por el contrario, en ausencia de dicho
vinculo, no reconocer legalmente la filiacion es una decision que cae dentro

del margen de apreciacién de cada Estado” (FARNOS AMOROS, 2022: 50).

El segundo caso de 2021, S.-H. c. Polonia, presenta como
demandantes también a una pareja homosexual residente en Israel, ambos
con ciudadania israeli, pero uno de ellos, el Sr. S., también tiene ciudadania
polaca. Un detalle de color es que nunca vivié en aquel pais. Ambos hombres
celebraron un contrato de gestacion subrogada en Estados Unidos, naciendo
dos niflos gestados con aportacion de material genético del Sr. S. y évulo
donado. Los Tribunales californianos declararon padres (naturales, conjuntos

e iguales) de los gemelos a los Sres. S. y H.

Con posterioridad al nacimiento los Sres. S. y H. se presentaron ante
las autoridades polacas para solicitar la ciudadania para sus hijos, teniendo
en cuenta el vinculo genético existente con uno de los padres. Tal pretension
fue denegada por las autoridades, atendiendo que la gestacion por sustitucion
no constituye practica legal en Polonia y que, de conformidad con las leyes
polacas, los nifios eran hijos de quien los habia dado a luz. Las autoridades
polacas adujeron también que, de acuerdo con la presuncion de paternidad
de su legislacién civil, el padre habia de ser el esposo de la mujer gestante.
Interpuestas las distintas reclamaciones administrativas y judiciales, llegaron
finalmente al TEDH.

El TEDH evalu¢ si la negativa de las autoridades polacas, que afecto
al reconocimiento del vinculo paternofilial y derivé en el desconocimiento de
la ciudadania polaca de los menores, supuso una vulneracién de la vida

privada de los demandantes, a la luz del art. 8 CEDH. Tras su analisis,
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concluyé que no hubo tal injerencia, por cuanto los efectos negativos que
tuvieron las decisiones de las autoridades polacas no sobrepasaron el umbral
de gravedad para plantear una cuestion en virtud de tal precepto. Eso,
sumado a que no demostraron ante las autoridades judiciales ni ante el TEDH
gque hayan existido circunstancias personales que supusieran un impacto
severo, de notable entidad en sus vidas. Tampoco reconocio el Tribunal
injerencia en la vida familiar por parte de Polonia: “dado que la familia de los
solicitantes reside en Israel, la imposibilidad de obtener la confirmacion de la
adquisiciéon de la ciudadania polaca no les ha impedido disfrutar, en el pais
donde viven, de su derecho al respeto de su vida familiar. Los solicitantes y
sus futuros padres tienen ciudadania israeli y su relacién legal esta reconocida
en Israel. No parece que el hecho de que los solicitantes no sean reconocidos
como ciudadanos polacos tenga alguna relacion con su vida familiar, por
ejemplo, en caso de muerte o separacion de sus futuros padres. Por lo tanto,
cualquier riesgo potencial para su vida familiar debe considerarse en este
caso particular como puramente especulativo e hipotético y solo podria

materializarse si se establecieran en Polonia” (apartado 75).

viii. Ladoctrinadel TEDH

De la jurisprudencia del TEDH surgen, entonces, varias notas
distintivas. Como se ha visto, la atencion primordial viene dada por el respeto
de la vida privada, con foco en la atencion de los nifios nacidos por esta
técnica de reproduccion humana asistida. El Tribunal, partiendo del interés
superior del nifio, reconoce que la vida privada del art. 8 CEDH incluye el
derecho a su identidad. A su vez, este derecho a la vida privada, por conexién
de la identidad, supone que los Estados deban inscribir a los/las nifios/as
nacidos por gestacion por sustitucion, incluso cuando ello contraviene el
marco normativo interno. Esta doctrina se aprecia en particular en los primeros
casos, aunque hay una irrupcion en S.-H. c. Polonia, justificada, si se quiere,
en la inexistencia de un vinculo de residencia de los padres intencionales y en

la constatacion de que los nifios disponen de otras nacionalidades (dos en su
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caso: israelita y norteamericana), por lo que la decision nacional no supondria

una afectacion relevante.

El TEDH realiza, ademas, varias alusiones a la vida familiar, definiendo
algunos contornos especificos que llevan a identificar qué se entiende por tal
concepto a la luz del Convenio. Prima, en este sentido, y como se ha visto en
los distintos casos, la relacién duradera y de calidad antes que el propio

vinculo bioldgico.

Se ha visto lo complejo que resulta para el TEDH el andlisis de los
casos en los que ningun padre/madre por intencibn comparte material
genético con el/la/los/las nifio/a/s nacido/a/s por gestacion por sustitucion. Se
trata de asuntos complejos, de los que no es posible extraer aun una
respuesta Unica del TEDH. No dudo que se planteen mas casos de este tipo

y que pronto podamos hablar de doctrina en el asunto.

A nivel general, el TEDH espera de los demandantes un acto
consciente de argumentacibn que ha de ser sostenido en todas las
presentaciones hasta llegar a Estrasburgo en relacion con la violacién de la
vida privada, por un lado, y de la vida familiar, por otro. No entra al analisis de
ambos dmbitos de la vida amparados por el art. 8 CEDH si no se realiza una
exposicién contundente de la violacion advertida, a lo que han de sumarse

evidencias ldgicas que lleven a su estudio particular.

Si bien en la jurisprudencia del TEDH se advierte claramente la
atencioén brindada a el/lo/s la/s padre/s y/o madre/s por intencién y a los/las
nifios/as nacidos por gestacion por sustitucion, no se advierte un analisis serio
y profundo de la posicién adoptada en este fendbmeno juridico por la mujer
gestante. Esta, quizd, (y coincidiendo con OcHOA Ruiz, 2019: p. 190) es una

de las deudas de la jurisprudencia, que deberia ser atendida por el Tribunal.

Tampoco se advierte en la jurisprudencia del TEDH un analisis de la
gestacion por sustitucidn como una técnica ligada al comercio ni una atencion

especifica en la dignidad de la mujer gestante.

iX. ¢Ha de aplicarse esta doctrina en Espafia?
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El art. 10.2 de la Constitucion espafola resulta contundente: “Las
normas relativas a los derechos fundamentales y a las libertades que la
Constitucion reconoce, se interpretaran de conformidad con la Declaracion
Universal de Derechos Humanos y los tratados y acuerdos internacionales

sobre las mismas materias ratificados por Espafa”.

Como bien ha sefialado GARCIA SAN JOSE (2018: p. 107), siguiendo a
CARRILLO SALCEDO (2003: 63), “[l]a jurisprudencia del TEDH relativa a los
derechos reconocidos en el art. 8 del CEDH a particulares en el contexto de
la gestacion por sustitucion hasta la fecha no ha afectado directamente a
Espafia —no le alcanza el efecto de res iudicata inter partes—, pero si le
concierne de manera indirecta, en cuanto queda sometida al efecto de res
interpretata erga omnes de la ratio decidendi de las mismas”. Veamos, a
continuacion, los casos mas relevantes habidos en Espafa, para advertir si la

doctrina del TEDH ha permeado, 0 no, en las decisiones internas.

IV. Lagestacion por sustitucién en Espafia

i A modo de exposicion (mas que) sintética del marco juridico
basico de la gestacidn por sustitucion en Espafa
En Espafia, la gestacion por sustitucion se encuentra prohibida. Asi lo

sefala el art. 10 de la Ley 14/2006, de 26 de mayo, sobre técnicas de

reproduccion humana asistida, que prescribe:
“Articulo 10. Gestacion por sustitucion.

1. Sera nulo de pleno derecho el contrato por el que se convenga
la gestacion, con o sin precio, a cargo de una mujer que renuncia a

la filiacidn materna a favor del contratante o de un tercero.

2. Lafiliacion de los hijos nacidos por gestacion de sustitucion sera

determinada por el parto.

3. Queda a salvo la posible accion de reclamacion de la paternidad

respecto del padre biolégico, conforme a las reglas generales”.
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En definitiva, lo que prima es el aforismo mater semper certa est. Pero
no solo esto: el Codigo Penal tipifica varios delitos “que guardan una evidente
conexion con la gestacion subrogada, como son las de ocultar o entregar
‘a terceros un hijo para alterar o modificar su filiacién’ (articulo 220.2 del
Cddigo Penal, CP en adelante) o, mediando compensacion econdmica,
entregar ‘a otra persona un hijo, descendiente o cualquier menor aunque no
concurra relacion de filiacibn o parentesco, eludiendo los procedimientos
legales de la guarda, acogimiento o adopcion, con la finalidad de establecer
una relacién analoga a la de filiacion’ (articulo 221.1 CP), y ello con
independencia de que la entrega del bebe se produzca en el extranjero
(articulo 221.2 CP)” (MATIA PORTILLA, 2019: p. 84).

Pero con independencia de estas prohibiciones, que rigen, por asi
decirlo, el &mbito interno, lo cierto es que la practica se sigue produciendo en
el exterior, con efectos en el pais, por la solicitud de numerosos padres y
madres por intencidon de registrar a sus hijos como espafioles. Esto, en
palabras de MATIA PORTILLA (2019: p. 84), supone un “divorcio entre la
regulacion normativa del fendmeno y la realidad social” que, como se vera, no

pasa desapercibido por el Tribunal Supremo espafiol (TS).

El problema al que se han enfrentado quienes realizan gestacion por
sustitucion en el extranjero es en algun sentido similar al que se advirtio en
los casos franceses: la negativa consular de registrar a los/las nifios/as, por
considerar que la practica es contraria a la legalidad interna. Al respecto, como
consecuencia del caso que se vera a continuacion —que llegé al TS—, la
Direccién General de los Registros y del Notariado (DGRN) dict6 la Instruccién
de 5 de octubre de 2010 que permite la inscripcion de los/las nifios/as
nacidos/as en el extranjero por gestacion por sustitucién siempre que se den
una serie de requisitos que resume DE LA PENA PITA (2020: p. 120): presentar
una resolucion judicial del pais en el que se produjo la gestacién por
sustitucién que reconozca el vinculo paternofilial; la resolucién debe sujetarse
a reconocimiento en Espafia de acuerdo con el exequétur, salvo que
concurran dos excepciones, bien que resulte de aplicacion un tratado

internacional que excluya la necesidad de exequatur, bien que el

64
INTEGRACION REGIONAL & DERECHOS HUMANOS, ANO X, NUMERO 2, 2022, PP. 47-78



ACERCA DE LA (NO) ADOPCION DE LA DOCTRINA DEL TRIBUNAL EUROPEO DE DERECHOS HUMANOS EN
LA JURISPRUDENCIA DEL TRIBUNAL SUPREMO ESPANOL SOBRE GESTACION POR SUSTITUCION

procedimiento judicial seguido en el extranjero sea analogo a los procesos
espafioles de jurisdiccion voluntaria, en cuyo caso el Encargado del Registro

Civil debe llevar a cabo un control incidental respecto de dicha resolucién.

Pero unos afios mas tarde, el 14 de febrero 2019 para ser preciso, se dicto
otra Instruccion que derogaba la de 2010 y amoldaba el asunto a la doctrina
del TS que se vera. Sin embargo, “con una celeridad verdaderamente
sorprendente, tan pronto como dicha Instruccién trascendié a los medios de
comunicacion, se dictd una nueva Instruccion de 18 de febrero de 2019,
dejando sin efecto la precedente y retomando el régimen establecido en la
Instruccion de 5 de octubre de 2010” (DE LA PENA PITA, 2020: p. 121).

No he de dejar de mencionar que estas Instrucciones se valieron, por
parte de la doctrina, de cierta critica, al entender que constituyen una
alteracion del sistema de fuentes, permitiéndose, a expensas de LASARTE, por
una simple Instruccién aquello que no esta permitido por ley. Asi, “[t]al
catalogo de buenas intenciones no puede ocultar la realidad: la Instruccién es
contraria a la legislacion vigente, técnica y axiologicamente hablando, pues,
en realidad, pretende que cuanto la Ley excluye sea admisible por via
reglamentaria, resolviendo, aunque solo sea aparentemente, problemas que

no deben ser objeto de ‘ocurrencias ministeriales de urgencia” (LASARTE,

2012).
i. La saga del Supremo

El Tribunal Supremo de Espafa, en particular la Sala de lo Civil,
comenzd a tratar el asunto de la gestacion por sustitucion en el afio 2014
mediante una Sentencia de 6 de febrero y, luego, con un Auto dictado a poco
menos de cumplirse el afio del primer pronunciamiento (2 de febrero de 2015).
Lo importante es que estos dos casos, los primeros que llegan al TS, tienen
como protagonistas a los mismos actores, primero en casacion y, luego, en

incidente de nulidad de actuaciones.

El caso comenzd, como algunos de los demas casos que se han visto,
en California. Una pareja homosexual de esparfioles casados solicita en el afio

2005 al Registro consular de Los Angeles la inscripcién de sus dos hijos
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nacidos por gestacion por sustitucion. La inscripcion se deniega, alegando la
ilegalidad a efectos internos de la practica, vulneradora del art. 10 LTRHA. Se
interpone recurso ante la DGRN que resulta finalmente estimatoria (la fecha

de la resolucion fue 18 de febrero de 2009).

La decision de la DGRN fue impugnada por el Ministerio Fiscal con
razon de posible vulneracion del orden publico espariol. El caso llega a los
juzgados de Valencia, donde se estima la impugnacion. Se apela a la
Audiencia Provincial de Valencia, que desestima el recurso de apelacién y asi

se llega al Supremo en casacion.

La Sala de lo Civil del TS “aborda la cuestion desde la perspectiva del
reconocimiento de resoluciones extranjeras” (DE LA PENA PITA, 2020: p. 114).
Es decir, centra su atencion en aspectos que hacen mas al procedimiento
seguido que al fondo del asunto. Pero a partir de esta estrategia trae a
colacion cuales son los valores, normas y principios que constituyen orden
publico internacional en el ambito del Derecho de familia, en particular en lo
atinente a las relaciones paternofiliales. Por via del proceso incorpora,
entonces, el fondo. Asi, entiende que estas relaciones “tienen anclaje en
diversos preceptos constitucionales del Titulo | [CE] dedicado a los derechos
y deberes fundamentales: derecho al libre desarrollo de la personalidad,
entendido como la autonomia de la persona para elegir libre y
responsablemente, entre las diversas opciones vitales, la que sea mas acorde
con sus preferencias (art. 10.1 de la Constitucion ), derecho a contraer
matrimonio (art. 32), derecho a la intimidad familiar (art. 18.1), proteccién de
la familia, proteccion integral de los hijos, iguales éstos ante la ley con
independencia de su filiacion, y de las madres, cualquiera que sea su estado
civil (art. 39)” (FD 3° 5). A este elenco se suman otros: “la proteccion de la
infancia, que ha de gozar de la proteccion prevista en los acuerdos
internacionales que velan por sus derechos (art. 39.4 de la Constitucion).
Asimismo, el derecho a la integridad fisica y moral de las personas tiene
reconocimiento constitucional (art. 15), y el respeto a su dignidad constituye

uno de los fundamentos constitucionales del orden politico y de la paz social
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(art. 10.1 de la Constitucién)™.Todos estos preceptos actitan como limites,
como fronteras infranqueables cuando se quieren reconocer decisiones
extranjeras en Espafia. Estos limites son los que amparan la previsiéon del art.
10 LTRHA. Por lo tanto, el reconocimiento judicial de una decision relativa a

gestacion por sustitucion no tendria cabida en este pais.

Pero de la sentencia surgen otros aspectos de relieve, ya si mas
centrados (directamente) en el fondo. Los recurrentes alegan que el interés
superior del nifio quedaria conculcado por la decision adoptada por las
autoridades esparfiolas de no inscribir a sus hijos. EI TS, frente a esto,
entiende, en primer lugar, que tal interés constituye un “concepto juridico
indeterminado” “esencialmente controvertido”, al ser una clausula que
expresa un criterio normativo “sobre el que no existe una unanimidad social
porque personas representativas de distintos sectores o sensibilidades
sociales pueden estar en desacuerdo acerca del contenido especifico de ese
criterio” (FD 4° 3). EI TS entiende, en el caso, que no hay vulneracién de tal
interés, por cuanto su interpretacién “ha de hacerse para interpretar y aplicar
la ley y colmar sus lagunas, pero no para contrariar lo expresamente previsto
en la misma” (FD 4° 6). En definitiva, el TS tira por la borda este argumento
de los recurrentes, al entender que, si bien el no reconocimiento registral
podria suponer un perjuicio para la posicion juridica de los menores, también
lo es que “el establecimiento de una filiacion que contradiga los criterios
previstos en la ley para su determinacién supone también un perjuicio para el
menor” (FD 4° 8).

Lo del interés del menor se une al criterio que, como se vera, se
mantiene como constante en la jurisprudencia del TS: el Tribunal teme que
esta técnica lleve a la mercantilizacion de los menores y de las mujeres
gestantes. En el caso de los menores, sefiala el TS que tal mercantilizacion
“supone que la filiacion de un menor resulte determinada, a favor de quien

realiza el encargo, por la celebracién de un contrato para su gestacion, atenta

% idem.
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contra la dignidad del menor al convertirlo en objeto del trafico mercantil” (FD
5° 8).

Un punto que conecta este pronunciamiento con los anteriores
analizados, dictados por el TEDH, es que el TS evalla la posible afectacion
del art. 8 CEDH. Pero despeja el panorama aplicando la STEDH Wagner y
otro c. Luxemburgo, de 28/06/2007. Asi, senala que “[l]a denegaciéon del
reconocimiento de la filiacion determinada por las autoridades californianas
con base en el contrato de gestacion por sustitucion, siendo efectivamente
una injerencia en ese ambito de vida familiar, reune los dos requisitos que la
justifican [de acuerdo con tal STEDH]: (i) esta prevista en la ley, pues esta
exige que en el reconocimiento de decisiones de autoridades extranjeras se
respete el orden publico internacional; y (ii) es necesaria en una sociedad
democratica, puesto que protege el propio interés del menor, tal como es
concebido por el ordenamiento juridico, y otros bienes juridicos de
trascendencia constitucional como son el respeto a la dignidad e integridad
moral de la mujer gestante, evitar la explotacion de necesidad en que pueden
encontrarse mujeres jovenes en situacion de pobreza, o impedir la

mercantilizacion de la gestacién y de la filiacion”.

Finalmente, el TS, rechazando el recurso de casacion, sefiala que su
pronunciamiento tendra efecto sobre los menores, que pueden quedar
desprotegidos. Por ello, encomienda al Ministerio Fiscal el ejercicio de las
acciones pertinentes para determinar la correcta filiacién de los menores y su
consecuente proteccion. En tal ejercicio el Ministerio habra de tomar en
consideracion -sefiala el TS- la efectiva integracién de los nifios en un nucleo

familiar de facto, esto es, el que mantienen con sus dos padres.

Tras esta Sentencia se dicta un afio mas tarde el Auto que resuelve el
incidente de nulidad de actuaciones, en el que los recurrentes insisten en su
pedido trayendo a colacién las sentencias ya dictadas por el TEDH al
momento de interponer el incidente, en particular, Labassee c. Francia y
Mennesson c. Francia, de 26/06/2014 y Paradiso y Campanelli c. Italia, de
27/01/2015. EI TS finalmente lo desestima.
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Con independencia de los resultados, no hay que dejar de pasar por
alto que tanto la Sentencia como el Auto cuentan con votos particulares de
cuatro magistrados que si se decantan por estimar el recurso y el incidente.
Entienden, en el caso de la Sentencia, que no hay vulneracion del orden
publico espafiol y que el interés superior del nifio es particularmente
desatendido (siendo, ademas, gravemente afectado). En el caso del Auto, los
magistrados discrepantes tienen en cuenta el contenido del asunto y las
resoluciones ya dictadas por el TEDH y concluyen que las diferencias que hay
entre este caso y los demas sentenciados por Estrasburgo “no justifican un
tratamiento distinto” (punto II). Esto, por tres razones. La primera, que todos
los casos parten de la prohibicion de la gestacion por sustitucion; pero frente
a tal prohibicién el nifio que nace no puede verse perjudicado en aspectos
trascendentales de su vida como son su identidad o ciudadania. La segunda,
gue la decision dada por la STS no se ha operativizado hasta el momento.
Ello lleva, naturalmente, a una ‘“incertidumbre inquietante” que afecta a los
menores y a los padres. La tercera, que se ha constatado la regularidad del

proceso de gestacion por sustitucion realizado en el pais en el que tuvo lugar.

Si bien no desatienden las diferencias entre el caso que enjuician y los
resueltos por el TEDH, entienden, finalmente, que “la solucién alcanzada por
la mayoria no ha realizado una adecuada ponderacién de los bienes juridicos
en conflicto que tome en consideracién primordial no solo el interés superior
de los menores, que fundamenta en lo sustancial las resoluciones del TEDH,
sino la incertidumbre juridica que la situacién genera y seguird generando en
tanto no se dé respuesta a su solicitud de inscripcion, y, en definitiva, el
modelo de proteccién que resulta de todas ellas desde la Optica actual de los
derechos humanos y de una legislacion desbordada por una realidad que deja
sin contenido las estructuras logicas y formales del derecho, con el grave
efecto de retrasar una filiacion que podia haber sido ya fijada definitivamente
y sin inconveniente alguno para nuestro ordenamiento juridico que, de una
forma o de otra, lo esta admitiendo a través de vias verdaderamente

singulares como son las circulares o las instrucciones de la Direccion General

69
INTEGRACION REGIONAL & DERECHOS HUMANOS, ANO X, NUMERO 2, 2022, PP. 47-78



GONzALO G. CARRANZA

de los Registros y del Notariado que han terminado por convertir la excepcién

de orden publico en una cuestion meramente formal” (punto 111)
ii. La STS 1153/2022, de 17 de febrero

Recientemente se ha dictado un nuevo pronunciamiento de la Sala de
lo Civil del Tribunal Supremo en el que se analiza nuevamente la gestacion
por sustitucién, con una solucién relativamente similar a la que concluy6 el TS

en la saga recién analizada. Se trata de la STS 1153/2022, de 31 de marzo.

Nos enfrentamos a un caso en el que no se solicita la inscripcion del
menor, nacido en este caso en México, sino el reconocimiento del vinculo
materno de su madre por intencion. Pero quien solicita tal reconocimiento no
es la madre en si, sino el padre de la madre (o abuelo del menor nacido).
Veamos algunos detalles mas del caso. La mujer realiza la gestacion por
sustituciéon en México sin aportar material genético ni ella ni la mujer gestante
(en consecuencia, el embrién se formé por gametos donados). El nifio que
nacio fue inscrito en México, constando la madre por intencion como madre
legal, sin mencion de otro progenitor. El Registro civil central espafiol deniega
la inscripcion, pero indica que puede solicitarla fuera del plazo previsto tras
haber obtenido reconocimiento judicial o por haber adoptado al menor. En
definitiva: el menor tiene nacionalidad mexicana y los apellidos de su madre

por intencion.

El iter sigue en Espafa, donde el padre de la madre por intencion
interpone demanda judicial de determinacion de la filiacion materna de esta
sefora, identificada como Aurelia, por posesion de estado que es rechazada
en primera instancia (juzgados de Madrid). El recurso de apelacion es
estimado en la Audiencia Provincial de Madrid, que declara el vinculo
maternofilial, al entender que prima el interés superior del nifio y que ha
existido una relacién de facto asimilable a la filiacién. El Ministerio Fiscal
interpone recurso de casacion, que es resuelto por esta STS, en el que
denuncia infraccion del dltimo inciso del art. 131 CC en relacion con el art. 10
LTRHA.
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Basicamente, el Ministerio Fiscal alega que la sentencia recurrida
“‘determina una filiacion materna respecto de una persona que no es la madre
bioldégica y que concertd un contrato de gestacion por sustitucion, sin aportar
material genético propio y en contra del articulo 10 LTRHA y del art. 131 del
Cadigo Civil, pues el apartado segundo de este ultimo precepto legal excluye de
la declaracion de la filiacién manifestada por la constante posesién de estado el
supuesto en que la filiacion que se reclame contradiga otra legalmente
determinada, en este caso por el apartado segundo del articulo 10 LTRHA” (FD
2° 2). Esta interpretacion -entiende el Ministerio Fiscal- seria contraria a la
doctrina del Supremo ya sentada en la saga analizada. Asimismo, sefiala que
ha de rechazarse la vulneracién del interés superior del nifio en el asunto y que
ha de tomarse en consideracion como bienes juridicos afectados el respeto a la
dignidad e integridad moral de la mujer gestante y la salvaguarda de los

intereses legitimos del menor.

La estimacion del recurso por parte del TS se basa en dos argumentos
principales. El primero, que la gestacion por sustitucion comercial, como seria la
del caso, vulnera gravemente los derechos fundamentales reconocidos en la
Constitucion y los convenios internacionales sobre Derechos Humanos. En
particular, vulnera el art. 35 de la Convencién sobre los Derechos del Nifio, que
procura actuaciones estatales destinadas a impedir el secuestro, venta o trata
de nifios para cualquier fin o de cualquier forma. Para tomar en consideracion
este argumento el TS trae a colacion el “Informe de la Relatora Especial sobre
la venta y la explotacion sexual de nifios, la prostitucion infantil, la utilizacion de
nifios en la pornografia y deméas material que muestre abusos sexuales de
nifos”, en el que se interpreta que la expresion “para cualquier fin o en cualquier
forma” resulta comprensiva de la gestacion por sustituciéon. La gestacién por
sustitucion comercial —entiende el TS— vulnera, ademas, los derechos de la
mujer gestante (que recibe en la Sentencia la consideracion de “madre
gestante”). Es que “[t]lanto la madre gestante como el nifio a gestar son tratados
como meros objetos, no como personas dotadas de la dignidad propia de su
condicion de seres humanos y de los derechos fundamentales inherentes a esa

dignidad” (FD 3° 7). Agrega el TS que “[nJo es preciso un gran esfuerzo de
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imaginacion para hacerse una cabal idea de la situacion econdmica y social de
vulnerabilidad en la que se encuentra una mujer que acepta someterse a ese
trato inhumano y degradante que vulnera sus mas elementales derechos a la
intimidad, a la integridad fisica y moral, a ser tratada como una persona libre y
auténoma dotada de la dignidad propia de todo ser humano” (FD 3° 8). No ha
de pasar inadvertido, antes de cerrar este argumento del TS, que “el contrato de
gestacion por sustitucion es pasado. Lo es incluso, (...), para el Tribunal Europeo
de Derechos Humanos, donde apenas ha tenido trascendencia en los casos que
ha resuelto” (ALVAREZ GONZALEZ, 2022).

El segundo argumento principal gira en torno a la proteccion del interés
superior del nifio nacido de una gestacion por sustitucién. EI TS recuerda que
en este caso no se esta solicitando la inscripcibn del menor, sino el
reconocimiento de la maternidad, es decir, la determinacién de la filiacion
conforme a la normativa espafola. En este punto el TS no desconoce la clara
contradiccion que existe entre las prohibiciones espafiolas en materia de
gestacion por sustitucion y la practica llevada a cabo por los particulares, que
conciben por esta practica en el extranjero y solicitan su reconocimiento, luego,
en Espafa. A partir de esta consideracion, trayendo al caso lo resuelto en la
sagay la doctrina del TEDH, entiende el Supremo que existe una familia de facto
y que “la solucién que haya de buscarse tanto por el comitente como por las
autoridades publicas que intervengan, habria de partir de este dato y permitir el
desarrollo y la proteccion de estos vinculos” (FD 4° 8). Asi lo exige el interés
superior del nifio y su derecho a la vida privada, de conformidad con el art. 8
CEDH, “que de acuerdo con la jurisprudencia del TEDH incluye el derecho a la
identidad, dentro de la cual tiene gran importancia la determinacion de su
filiacion y su integracion en un determinado ndcleo familiar*®. Pero con
independencia de este poético preambulo, el TS llega a la conclusion de que la
forma de satisfacer este interés del nifio es reconociendo un vinculo filial por
medio de la adopcién. Entiende que esta decision satisface el contenido del
Dictamen del TEDH de 10 de abril de 2019, que sefala que la adopcion es una

opcioén viable para la madre comitente siempre y cuando se garantice la prontitud

10 [dem.
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y eficacia del procedimiento. A merced del TS, no hay obstaculo alguno en
términos burocraticos para que la madre por intencidon sea reconocida como
madre por adopcion. Esto, sin embargo, desde mi humilde punto de vista,
contradice la esencia del vinculo creado por la madre por intencion, que se
considera madre legal del nifio, desde su nacimiento, siendo el vinculo real
(aunque no genético) y no por adopcién. Mi posicion discrepa, entiendo, con
asumida por NAVARRO MICHEL (2022: 23), que ha apuntado que “el criterio del
interés superior del menor no es una varita magica que permita generar vinculos
juridicos que sean beneficiosos o utiles al menor, sin ninguna otra
consideracion”. Desde su optica, “El interés del menor no puede servir para
incumplir la ley o ignorar los mecanismos legales previstos. El cauce legal que
puede llevar a la creacion del vinculo juridico de filiacion, a falta de relacién
bioldgica, es la filiacion adoptiva”. En definitiva, sefiala NAVARRO MICHEL (2022:
26), “Los defensores de erigir la voluntad procreacional como fundamento de la
filiacion veran en este caso una oportunidad perdida. Sin embargo, las normas
aplicables a la reclamacion de filiacion son las que son, y el interés del menor

no lo puede todo”.

En relacién con la dignidad del nifio y de la mujer gestante, que se trata
en esta STS y en la saga, habria que preguntarse, como en su momento
realizaron PRESNO LINERA Y JIMENEZ BLANCO (2014: pp.18-19), si la concepcién
gue mantiene el TS resulta o no contradictoria con la base que subyace en la
dimension constitucional del término e, incluso, en la orbita del CEDH. Es que,
al parecer, utilizando como argumento la dignidad se da lugar a una verdadera
desproteccion del menor, cuando lo que tal concepto persigue es absolutamente
lo contrario. Ademas, “en cuanto a la dignidad de las madres gestantes, no
justifica la mayoria del Tribunal Supremo su presuncion de que ha quedado, o
puede quedar, menoscabada si se admite la inscripcion registral a nombre de
otras personas de los hijos que han gestado: en el caso de autos se traté de una
gestacion llevada a cabo en el Estado de California y sometida a la supervision
de sus autoridades judiciales, sin que existan datos que permitan concluir, como
prejuzga el Tribunal, que nos encontramos ante un caso de ‘la explotacién del

estado de necesidad en que pueden encontrarse mujeres jovenes en situacion

73
INTEGRACION REGIONAL & DERECHOS HUMANOS, ANO X, NUMERO 2, 2022, PP. 47-78



GONzALO G. CARRANZA

de pobreza”, reflexién que considero plenamente trasladable a este supuesto,

con el cambio de escenario territorial correspondiente.

Pues bien, habiendo visto el caso, cabe preguntarse si no ha existido, una
vez mas (teniendo en cuenta los votos particulares de la saga), un
desconocimiento de la doctrina de Estrasburgo, posicion que discreparia con la
asumida AGUERA PERALVAREZ (2022), quien ha entendido que la STS se ha
dictado “en consonancia con los pronunciamientos del Tribunal Europeo de

Derechos Humanos”.

Lo que se aprecia entre lineas en esta STS es que el TS entiende que su
decision resulta acorde con el margen de apreciacion que reconoce el TEDH.
No entra a valorar de forma detenida, ni en esta Sentencia ni en el conjunto de
pronunciamientos de la saga, la posible vulneracion de la vida privada y de la
vida familiar a la luz del art. 8 CEDH y de las decisiones ya adoptadas por el
TEDH.

S| bien es cierto que se trata de un caso en el que no hay aportacién de
material genético y, como se ha visto, en situaciones como estas Estrasburgo
no ha sido del todo claro, también lo es que nos encontramos ante casos en los
gue existe una vulneracion, desde mi punto de vista, de la vida privada de los
menores, sobre todo si se atiende al vinculo juridico que han de tener con sus
padres, que es desconocido ante la denegacion de la inscripcion, asi como el
vinculo que han de tener con el lugar en el que viven y con la nacionalidad que
se ha transmitido de sus padres/madres por intencion desde el momento mismo
en que dieron a luz. Esta injerencia del Estado atenta contra su identidad, que
gueda a merced de un proceso de revictimizacion constante de nifios y nifias.
Me posiciono, en consecuencia, a favor de los votos particulares que existieron
enla sagay que se echan en falta en esta Gltima STS: la aplicacion de la doctrina
del TEDH es, desde mi modesto punto de vista, desatendida bajo la atencion de
gue el margen de apreciacién nacional lo puede todo. No creo que falte razén a
la posicidn minoritaria de entender que no se aprecia, en estos casos, una
debida aplicacion de la doctrina de Estrasburgo, por ejemplo, con el

reconocimiento de una vulneracion de la vida privada de los menores y las
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consecuencias juridicas que tal reconocimiento tiene para el TEDH, que

discrepan sobremanera de las consecuencias reconocidas en Espafia.

V. Conclusiones

La gestacion por sustitucion constituye una practica sobre la que no hay
consenso juridico. La aceptacion legal de esta técnica en unos Estados se
enfrenta a la barrera legal existente en otros, con una victimizacion constante de
el/lla/los padre/s y madre/s por intencion y del/de la o de los o las nifio/a/s

nacidos.

La respuesta dada por el TEDH no se aleja mucho del panorama general.
No ha existido un reconocimiento general de la gestacion por sustitucion y su
doctrina se muestra ambivalente, segun las particularidades del caso, en
relacion con la vulneracién de la vida privada o de la vida familiar reconocidos
por el art. 8 CEDH. Si bien se puede hablar de una tendencia generalizada a
reconocer la vulneracion de la vida privada del/de la o de los o las nifio/als
nacidos por gestacion por sustitucion, al conectarla con la identidad y el vinculo
familiar y de nacionalidad, lo cierto es que en relacion con la vulneracion de la
vida privada familiar nos encontramos ante un panorama de incégnitas, con una
concepcion de “vida familiar” sujeto a caracteristicas que desatienden el enlace
afectivo-emocional que surge entre quienes desean ser padre/s o madre/s y

guien/es nacen bajo ese afecto.

En el caso espafiol se produce una traslacién del problema, con la
adaptaciéon (que no adopcion) de la doctrina del TEDH basada en la
autopercepcion del margen de apreciacién nacional como barrera para evitar la
verdadera adopcién de aguellos extremos mas claros de la doctrina de
Estrasburgo. Me refiero, por ejemplo, a la vulneracion de la vida privada personal
del/de la o de los o las nifio/a/s nacido/a/s por gestacion por sustitucion, que
parece quedar desatendida bajo el pretexto del orden publico internacional en
materia de derecho de familia, que afectaria la dignidad de la/s persona/s
nacida/s y de la mujer gestante, mas basado en admoniciones generales que en

el analisis concreto de estos extremos en cada uno de los asuntos.
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Queda un largo camino por recorrer, tanto a nivel europeo como nacional,
para advertir cambios que lleven a una solucidon verdaderamente ponderada y
adecuada de este asunto. Soy consciente, sin embargo, que ninguna solucién
satisfard los intereses de todos los implicados, ni mucho menos los de las

distintas posturas que se pueden tomar al respecto.
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Resumen

Las relaciones entre el Tribunal Europeo de Derechos Humanos (TEDH) vy el
Tribunal de Justicia de la Unién Europea (TJUE) han convenido y desconvenido
desde el origen de la integracion europea, y a dia de hoy siguen siendo objeto
de recurrente critica en tanto la Unién Europea (UE) continla sin ser parte del
Convenio Europeo de Derechos Humanos (CEDH). En este trabajo se analiza la
evolucién historica de la relacion entre ambos tribunales, prestando especial
atencion al avance en la proteccion de los derechos y libertades en el continente.
Posteriormente, se estudia el dialogo judicial constante entre el TJUE y el TEDH
a través de su jurisprudencia y se analizan las referencias cruzadas (o

bidireccionales) entre sendos tribunales.
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Abstract

The relationship between the European Court of Human Rights (ECtHR) and the
Court of Justice of the European Union (CJEU) has fluctuated since the origin of
the European integration and is the subject of recurrent criticism because, to this
day, the European Union (EU) is still not a party to the European Convention on
Human Rights (ECHR). This paper analyses the historical evolution of the
relationship between the two courts, paying special attention to the progress in
the protection of rights and freedoms on the continent. It then examines the
ongoing judicial dialogue between the CJEU and the ECtHR through their case
law and explores the cross-references (or bidirectional references) between the

two courts.

Keywords: Multi-level protection - European Union - Council of Europe — CJEU —
EctHR — ECHR — CFREU - ECHR

Introduccién

Tras el cese de Rusia como Alta Parte Contratante del Convenio Europeo
de Derechos Humanos (CEDH) en septiembre de 2022, son 46 los Estados
amparados por el texto fundamental del Consejo de Europa. De ellos, mas de la

mitad, 27, son a su vez parte de la Union Europea (UE).

Parece evidente que tanto el CEDH como el Derecho de la hoy Unidn
Europea (DUE) nacen y se articulan con pretensiones y ambiciones diferentes:
el primero, en aras de garantizar la salvaguardia de los derechos humanos y
libertades fundamentales de los ciudadanos de sus Estados parte; el segundo,
con el objeto de que los Estados firmantes avancen en un proceso de

convergencia econémica.

La evolucion de la Union Europea desde que entrase en vigor la
Comunidad Europea del Carbén y del Acero (CECA) ha derivado, de forma
inherente, en la ampliacion de los ambitos competenciales de la integracion vy,
consecuentemente, en la necesidad de proteger los derechos en juego en el
marco del DUE. La evolucién de este proceso histérico ha venido marcada por

un actor principal: el Tribunal de Justicia de la Unién Europea (TJUE), cuya
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paulatina incorporaciéon de la proteccion de los derechos a su jurisprudencia
derivo en la proclamacion solemne de la Carta de los Derechos Fundamentales
de la Unién Europea (CDFUE) en diciembre del afio 2000 en Niza, que adquiriria
igual valor que los tratados de la Union (derecho primario) el 1 de diciembre de

2009, con la entrada en vigor del Tratado de Lisboa.

En paralelo, el didlogo judicial entre el Tribunal de Estrasburgo (Tribunal
Europeo de Derechos Humanos —TEDH—) y el de Luxemburgo (TJUE), y, a
mayores, entre estos, los Organos jurisdiccionales internos y los maximos
intérpretes constitucionales de cada uno de los Estados parte, continla
consolidandose como esencial en el marco de una divergencia interpretativa
gue, como es natural, requiere de la correcta implementacion de las distintas
técnicas de cohabitacion existentes; particularmente, la interpretacion conforme,
el respeto a los margenes nacionales de apreciacion y la doctrina de la
proteccion equivalente. Estas no garantizan, sin embargo, que las tensiones y

reticencias entre tribunales se disipen.

Siguiendo el mismo planteamiento de esta introduccion, este trabajo se
divide en dos grandes partes: una primera en la que se analiza la evolucion
histérica del sistema de proteccion de derechos humanos en la Unién Europea,
prestando especial atencion al mandato de adhesion al CEDH impuesto por el
Tratado de Lisboa (ep. Il), y una segunda focalizada en las confluencias y
divergencias entre el TEDH y el TJUE, asi como en las implicaciones de esta
compleja relacion para la salvaguarda del sistema de proteccion multinivel de
derechos fundamentales (ep. Ill). Finalmente, se realiza un sucinto repaso
sistemético a las referencias cruzadas (o bidireccionales) en la jurisprudencia del
TJUE y el TEDH (ep. IV).

II. Evolucién histérica de las relaciones UE-Consejo de Europa en
materia de derechos humanos y libertades fundamentales

i. Del fallido proyecto de Comunidad Politica Europea al fallido proyecto

de Constitucién Europea
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Suele afirmarse que la pretension de adhesion de la integracion europea
al CEDH data de los origenes mismos de las Comunidades Europeas. Bien es
cierto que ni en el Tratado de Paris (CECA) ni en los de Roma (Comunidad
Econdmica Europea —-CEE- y Euratom) se hacia expresa referencia a la
proteccion de los derechos humanos?. Sin embargo, en 1953, en el borrador del
proyecto de la Comunidad Politica Europea, se establecia como el primero de
los objetivos de la Comunidad “contribuir a la protecciéon de los derechos
humanos vy las libertades fundamentales en los Estados miembros” (propuesta
de articulo 2), y se pretendia establecer, ex propuesta de articulo 3, que “las
disposiciones de la Parte 1 del [CEDH], asi como las del protocolo firmado en
Paris el 20 de marzo de 1952, [eran] parte integrante del presente Estatuto™.
Este es el punto de arranque de un proceso tan complejo como excepcional;
entre otras razones, porque la adhesion pretendida no sera al Consejo de

Europa, como un miembro mas, sino solo al CEDH.

Es bien sabido que en el caso Stork el por entonces Tribunal de Justicia
de las Comunidades Europeas (TJCE) afirmd que “por regla general, no [debial]
pronunciarse sobre las normas nacionales™. Esta interpretacion restrictiva del
antiguo articulo 164 TCEE parecia razonable habida cuenta de las competencias
y funciones de la integracion. Empero, el transcurrir de las décadas y, como
sefala P1zzoLo (2010: 627), “la cada vez mas abundante y continuada atribucion
de competencias nacionales a las instancias comunitarias”, llevo al TJCE a

plantear la posibilidad de ofrecer una proteccién similar a la propia de los Estados

2 Ello no implica que no existiese mencién a derecho alguno. Al contrario: son diversos los
derechos que aspiran a protegerse con sendos tratados, si bien de forma aislada. Entre ellos, el
derecho a un nivel de vida justo (arts. 2, 39 y 117 del Tratado de la CEE), el derecho al empleo
(arts. 39, 118 y 123 del TCE), la igualdad de retribucion por igual trabajo sin discriminacion por
razon de sexo (articulo 119 del TCE) o la proteccion del secreto profesional y empresarial
(articulo 214 del TCE). Véase MARTIN Y PEREZ DE NANCLARES, 2009: 778.

3 En la propuesta de articulo 45, apartado 1, se estipulaba que todo litigio derivado de una
decision o medida adoptada por una de las instituciones de la Comunidad que afectase a los
derechos reconocidos en el CEDH se debia someter al Tribunal de las Comunidades Europeas.
Ello sin perjuicio de que en el apartado 3 del mismo precepto se establecia que si se suscitaban
controversias que implicasen “una cuestiéon de principio sobre la interpretacion o el alcance de
las obligaciones resultantes de dicho Convenio”, el Tribunal de las Comunidades habria de
renunciar a pronunciarse hasta que la cuestion de principio hubiese sido resuelta por “los 6rganos
judiciales previstos en el Convenio”.

4 Sentencia de 4 de febrero de 1959, asunto 1/58, par. 4.b).
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miembros, razon por la que en la breve sentencia que resuelve el caso Stauder
tuvo a bien afirmar que los derechos fundamentales formaban parte de los
principios generales del Derecho comunitario. Un afio después ratificaria esta

postura en el caso Internationale Handelsgesellshaft mbH.

En paralelo, en diciembre de 1973 se celebraria en Copenhague una
cumbre europea, de gran relieve politico sobre lo aqui concerniente, entre jefes
de estado y de gobierno (que ya serian nueve, tras la entrada de Dinamarca,
Irlanda y el Reino Unido el 1 de enero de ese mismo afio). En ella se emitié una
Declaracion solemne sobre la identidad europea, la cual estaba compuesta, a
juicio de los maximos mandatarios de los nueve, ademas de por los principios de
democracia, Estado de Derecho y justicia social (“meta ultima del progreso

econdmico”), por el respeto a los derechos humanos (ap. I.1).

En este contexto, como recuerda MARTIN Y PEREZ DE NANCLARES (2009:
pp. 780-781), el silencio que estaba guardando la integracibn en materia de
derechos fundamentales era claramente criticable por dos razones. En primer
lugar, desde una perspectiva general, porque la creciente fuerza expansiva del
Derecho comunitario y la progresiva aplicacion de las competencias atribuidas a
las Comunidades derivaron en que pronto se produjeran “contactos juridicos
directos” entre la integracion y los particulares. En segunda instancia, desde una
Optica mas concreta, porque el Tribunal Constitucional Federal aleman desafi
en 1974 con Solange | al TICE condicionando el cumplimiento del Derecho
comunitario en Alemania a que los derechos humanos estuvieran protegidos en
las Comunidades Europeas al mismo nivel que en el Derecho constitucional

alemans.

Tan solo 15 dias antes de la publicacion de Solange I, el TICE habia
reconocido en el caso Nold que los instrumentos internacionales de proteccién

de derechos humanos suscritos por los Estados miembros de las Comunidades

SBVerfGE 37, 271 (285): “Mientras el proceso de integracion comunitaria no se haya desarrollado
hasta el punto de que el Derecho comunitario europeo contenga también un catdlogo de
derechos fundamentales, aprobado por un Parlamento y en plena vigencia, que equivaldria al
contenido de la Ley Fundamental de Bonn”, el Tribunal Constitucional Federal aleman seria
competente para conocer de la compatibilidad entre una norma comunitaria y un derecho
fundamental recogido en la Ley de Bonn y que se viese afectado por la anterior.
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eran parametro del derecho de la integracién. Un afio mas tarde, en el caso Rutili,
el TICE incluso consideraria al CEDH como un elemento de interpretacion; y en
el caso Prais (1976) afianzaria esta postura al afirmar que “el derecho a la
libertad religiosa, tal como se cita en el Convenio Europeo, forma parte de los
derechos fundamentales reconocidos por el Derecho comunitario” (con
profundidad, HERMIDA DE LLANO, 2005: 138-139). Estas ideas fueron asumidas
por las tres instituciones y se plasmaron en una Declaracion conjunta del
Parlamento, el Consejo y la Comision de 5 de abril de 1977, que, sin suponer un
auténtico compromiso para las instituciones de operar en salvaguardia de los
derechos, si reiteraba y complementaba la legitimidad de la jurisprudencia del
Tribunal (CONTE, 2012: p. 13). A esta Declaracion se sumaria otra de fecha 8 de
abril de 1978 emitida por los jefes de estado y de gobierno de los estados

miembros, si bien en términos mas moderados e inexplicitos.

Al mismo tiempo, la jurisprudencia relatada y su recepcion e impacto en
los Estados parte fueron analizados por la Comision Europea en su informe La
proteccion de los derechos fundamentales en la creacion y desarrollo del
Derecho comunitario, de 4 de febrero de 1976. En él se menciona por vez
primera, al tiempo que se descarta rotundamente, la posibilidad de adhesion de
las Comunidades Europeas al CEDH. Como compila Uria Gavilan (2018: pp. 40-
41), en la medida en que se entendia que los derechos consagrados en el
Convenio ya eran vinculantes en el contexto del derecho de la integracion,
parecia razonable que no se requiriese acto constitutivo ulterior alguno, ni
siquiera elaborar un catalogo de derechos fundamentales. A la par, y como
resulta razonable, la antigua Comision Europea de Derechos Humanos
declaraba inadmisible ratione personae un recurso presentado ante las
Comunidades Europeas en el caso C.F.D.T., en 1978, porque en la medida en
gue las Comunidades Europeas no habian suscrito el CEDH carecian de

legitimacion pasiva (en profundidad, PizzoLo, 2022: p. 301).

La postura de la Comisién se revertiria en tan solo tres afios: en 1979
veria la luz el Memorandum sobre la adhesion de las Comunidades Europeas al
CEDH. Para algunos autores, este Memorandum es consecuencia de Solange |

y la que, con matices, constituye su homéloga italiana: la Sentencia nimero
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183/1973, de 27 de diciembre, caso Frontini (vid., por todos, DomiNICK, 1990: p.
643); para otros, una consecuencia natural de la citada Declaracion conjunta del
Parlamento, el Consejo y la Comision de 5 de abril de 1977 (por todos,
FERNANDEZ TOMAS, 1985: p. 705). Por el contenido literal del Memorandum, que
llega a aludir de modo expreso a las citadas sentencias alemana e italiana, quiza
la primera de las dos razones sea la de mayor envergadura. En todo caso, por
una u otra causa, o por la convergencia de ambas, lo cierto es que la Comision
sostuvo que los tres modelos de proteccion de derechos fundamentales que
venian considerandose hasta entonces (el pretoriano, el normativo y la adhesion)
eran complementarios (URIA GAVILAN, 2018: p. 44). Son muchos los argumentos
a favor (y en contra) plasmados por la Comision: a favor, la consolidacion de la
imagen de Europa “como tierra de libertad y democracia” (par. 14), una mayor
seguridad juridica, en tanto los ciudadanos tendrian un catalogo expreso de
derechos (par. 15), la mayor legitimidad que se aportaria a las instituciones de
las Comunidades, que “subrayarian su propia personalidad” (par. 16), y, aunque
lo formula como un problema soslayable, la ya referida compatibilidad entre la
adhesion y crear un catalogo propio (par. 17); en contra, el estatus que tendria
el Convenio en el Derecho de la Comunidad (par. 18), los efectos de la adhesién
para los Estados miembros y las dificultades de asumir las obligaciones del
CEDH (pars. 19-22), el procedimiento a seguir en caso de que los tribunales
nacionales, por no plantear una cuestion prejudicial, dieran lugar a una sentencia
recurrible a Estrasburgo (pars. 23-25), y la problemética de los recursos
individuales y las reservas (pars. 26-29). Aunque a juicio de la Comision eran
mayores y mas valiosos los pros que las contras, la ausencia de unanimidad

para apoyar esta propuesta —de acuerdo con algunos autores, por las

reticencias del Reino Unido (Gaja, 1996: 974)— la hizo fracasar.

Entretanto, el Parlamento Europeo fue pronunciandose a favor de la
adhesion al CEDH en numerosas ocasiones: véanse sus resoluciones de 12 de
octubre de 1976, 16 de noviembre de 1977, 27 de abril de 1979 o 29 de octubre
de 1982, entre otras. Destaca sobremanera a este respecto el célebre proyecto
Spinelli que, aunque truncado, reiteraba el deseo de suscripcion de la

Convenciéon de Roma y la Carta Social Europea. Junto a este, en 1989 el
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Parlamento adoptd una resolucion no vinculante para establecer un catalogo
comunitario de derechos humanos: la Declaracion de los Derechos y Libertades
Fundamentales (con profundidad, PERRAKIS, 1990: p. 473, y URIA GAVILAN, 2018:
pp. 51-52).

En el Acta Unica Europea se estableceria por primera vez en el derecho
primario de la integracién una referencia expresa al CEDH. Los 12 Estados
miembros estipularian en el Preambulo su convencimiento de promover
conjuntamente la democracia “basandose en los derechos fundamentales
reconocidos en las Constituciones y leyes de los Estados miembros, en el
[CEDH] y en la Carta Social Europea”. Ya con caracter normativo —y no solo
hermenéutico—, el articulo F, apartado 2 del Tratado de Maastricht proclamaria
que la Unidn Europea respetaria los derechos fundamentales “tal y como se
garantizan en el [CEDH] y tal y como resultan de las tradiciones constitucionales
comunes a los Estados miembros como principios generales del Derecho

comunitario”, plasmando con claridad la doctrina del TJCE.

Quizé por el influjo del Acta Unica y esta renovada y optimista mirada a la
Convencion de Roma, la Comision emitié el 19 de noviembre de 1990 una
comunicacion instando a la adhesién. Ademas, en 1993 se incluiria entre los
famosos criterios de Copenhague sobre el acceso a la UE el requisito de que
cualquier Estado con el deseo de formar parte de la integracion respetase los
derechos humanos y libertades fundamentales. En este entorno, como detalla
SCHUTTER (2010), en ese mismo afio, 1993, se crearia un grupo de alto nivel ad
hoc para estudiar la formula juridicamente adecuada para la adhesién, si bien no
lograria alcanzar un consenso entre sus miembros, razon por la que el Consejo

acabaria solicitando un dictamen al TJUE.

El 28 de marzo de 1996 el TICE emitiria dicho Dictamen, el numero 2/94.
Ante la pregunta de si la adhesion de la Comunidad Europea al CEDH seria
compatible con el Tratado constitutivo de la Comunidad Europea, la Comision, el
Parlamento y los gobiernos belga, danés, aleman, griego, italiano, austriaco,
finlandés y sueco se posicionaron en bloque manifestando que, lejos de
contrariar lo dispuesto en el Tratado, la adhesién beneficiaba a la proteccion de
los derechos humanos en la integracion; por su parte, los gobiernos espafiol,
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francés, irlandés, portugués y britAnico afirmaron que la adhesion era
plenamente incompatible; y el gobierno neerlandés no se posiciono con claridad.
El Tribunal de Justicia fue tajante: “en el estado actual del Derecho comunitario,

la Comunidad no tiene competencia para adherirse al [CEDH]".

No es este el lugar para realizar el analisis en profundidad que este
Dictamen requiere. Ello no obsta, sin embargo, para hacer algunos apuntes de
exigida brevedad. El Tribunal plante6 dos grandes problemas: por un lado, si la
Comunidad tenia competencias para suscribir tal tratado, y por otro, si el tratado
en si contrariaba el derecho de la integracion. Omite pronunciarse sobre la
segunda cuestion afirmando que carece “de informacion suficiente sobre el modo
en que la Comunidad [proyectaba] someterse a los mecanismos actuales y
futuros de control jurisdiccional establecidos por el Convenio” (pars. 19 y 20),
férmula ciertamente criticable. Centrado de lleno en la cuestion competencial,
manifesté que la Comunidad carecia de competencias explicitamente atribuidas
en materia de derechos humanos (par. 27). Obviamente, la respuesta no podia
ser otra que negativa. Sin embargo, es llamativa la ausencia de un analisis sobre
si la Comunidad tenia competencias implicitas al respecto tras haber advertido
sobre el hecho de que, en caso de existir, estas habilitarian a la Comunidad para
suscribir la adhesion (pars. 26-28). A continuacién, estudia la posibilidad de que
el articulo 235 TCE fuese la via adecuada para la adhesion, llegando a la
conclusion de que tal precepto no podia permitir que se ampliase “el ambito de
competencias de la Comunidad mas alla del marco general que resulta del
conjunto de las disposiciones del Tratado, y en particular (...) no puede servir de
fundamento para la adopcion de disposiciones que, en definitiva, tuviesen por
resultado una modificacion del Tratado efectuada sin respetar el procedimiento
de modificaciéon previsto en el mismo” (par. 30). La adhesién al CEDH, a juicio
del Tribunal, “tendria una envergadura constitucional y sobrepasaria pues, por
Su naturaleza, los limites del articulo 235”, pues unicamente podria realizarse “a

través de una modificacion del Tratado” (par. 35).
Una lectura optimista del Dictamen habria llevado a trabajar en la inclusion

de la necesidad de adhesién al CEDH con vistas al futuro Tratado de Amsterdam.

Sin embargo, llama la atencién que justo el dia posterior a la publicacién del
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Dictamen 2/94, el 29 de marzo de 1996, cuando se inaugur6 la Conferencia
intergubernamental que dio lugar al citado Tratado de Amsterdam, no se plante6
nada al respecto, al punto de que ni siquiera se mencioné la cuestion en las
conclusiones de ese Consejo Europeo (URIA GAVILAN, 2018: pp. 62-63). De
hecho, en el propio Tratado de Amsterdam, mas alla de la ya clasica referencia
genérica al respeto por los derechos fundamentales “tal y como se garantizan en
el [CEDH]” —que se cita en el Protocolo sobre asilo a hacionales de los Estados
miembros de la Union Europea—, son solo dos mas las referencias expresas al

Convenio; y ninguna con un relieve hasta entonces no visto.

Solo un mes después de que entrase en vigor el citado Tratado, en junio
de 1999, tendria lugar el Consejo Europeo de Colonia, que como bien es sabido
adopta la decision de elaborar una Carta de derechos fundamentales “que
permita poner de manifiesto ante los ciudadanos de la Union la importancia
sobresaliente de los derechos fundamentales y su alcance™. Fruto de este
mandato se constituyé una convencién ad hoc cuyos resultados se plasmarian
en la solemne proclamacion de la Carta de los Derechos Fundamentales de la
Unidn Europea (CDFUE) en Niza el 7 de diciembre del afio 2000. Poco después
y en igual ciudad, el Tratado de Niza —formulado con miras a las
incorporaciones a la integracion de los paises del Este de Europa— quedaria
exento de cualquier mencién al CEDH. Sin embargo, si incorporé una
“declaracién relativa al futuro de la Unidn” en cuyo punto 5 se estipulaba la

necesidad de abordar “el estatuto de la [CDFUE]".

En paralelo, a finales de marzo del afio 2001 el Comité Director de
Derechos Humanos del Consejo de Europa recibio del Comité de Ministros la
solicitud de elaborar un estudio sobre las cuestiones técnicas y juridicas de la
adhesion de la integracion al Convenio. Este estudio se publicaria en la reunion
del Comité Director de 25-28 de junio de 2002, en Estrasburgo; y en él, sin hacer
expresa mencion a la pertinencia o no de la adhesion, si se concluiria su
viabilidad.

6 Anexo IV de las Conclusiones del Consejo Europeo.
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Regresando al &mbito de la Unidn, la evolucion natural del mandato de Niza
trato de vehicularse a través del proyecto de tratado por el que se establecia una
Constitucion para Europa (Constitucion europea). En su parte |l se introducia de
forma integra la CDFUE, a la que, en consecuencia, se pretendia dotar de rango
de derecho primario. Ademas, se establecia con claridad meridiana en el articulo
I-9, apartado 2, que la Union se adheriria al CEDH sin que ello modificase las
competencias propias de la UE; reiterando una vez mas en el apartado siguiente
que tanto los derechos de la Convencién de Roma como los que son fruto de las
tradiciones constitucionales comunes de los Estados miembros forman parte del
DUE como principios generales. El articulo 1-9, apartado 2, se desarroll6 en el
Protocolo anejo namero 32. En el mismo se indicaba que el acuerdo de adhesion
habria de preservar las caracteristicas especificas de la UE y el DUE; y
particularmente las modalidades especificas de la posible participacién de la
Unién en las instancias de control del CEDH, amén de los mecanismos
necesarios para garantizar una adecuada interposicion de recursos por terceros
Estados, asi como de forma individual, contra los Estados miembros o la Union,
segun el caso (articulo 1). Ademas, debia garantizarse que la adhesion no
afectaria “a las competencias de la Unién ni a las atribuciones de sus
instituciones”, asi como tampoco a las medidas y reservas que adoptasen los
Estados miembros como excepcién al Convenio (articulo 2). Por ultimo, se
debian salvaguardar las competencias atribuidas al TJUE y a las jurisdicciones

nacionales (articulo 3).

La historia es bien sabida: el 29 de mayo de 2005 la mayoria de los
ciudadanos franceses rechazaron en referéndum la aprobacion del tratado
constitucional. Tres dias mas tarde se rechazaria también en los Paises Bajos.
Mas de cinco décadas después de su creacion, la Union Europea seguia sin

contar con una formula juridica adecuada para adherirse al CEDH.

ii. EI Tratado de Lisboa y el Dictamen 2/2013 del TJUE: Causas y

consecuencias
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El Tratado de Lisboa nace con la pretensién de juridificar lo que en el
proyecto de Constitucién europea no salié adelante. Con esta premisa, es por
todos conocido que el articulo 6.1 del Tratado de la Union Europea (TUE)
reconoce (por remision) “el mismo valor juridico que los Tratados” a la CDFUE;
y, en paralelo, el articulo 6.2 establece lo ya determinado en el articulo 1-9,
apartado 2, del proyecto de Constitucion: la Unién deber& adherirse al CEDH,
sin que ello suponga una alteracidon competencial en la integracion. El Protocolo
namero 8 al TUE replica exactamente lo establecido en su momento por el

namero 32 al proyecto de Constitucion, con leves matices de redaccion.

Entre la firma y la entrada en vigor del TUE —13 de diciembre de 2007 y
1 de diciembre de 2009, respectivamente—, la Asamblea Parlamentaria del
Consejo de Europa tendria tiempo para adoptar su resolucion 1610 de 2008
sobre el acceso de la UE al CEDH. En ella, la Asamblea Parlamentaria estimo
que “la no adhesién tiene efectos negativos en el buen funcionamiento de la
justicia europea, ya que pone en peligro la coherencia del sistema de garantias
de los derechos humanos en Europa” (par. 6), mientras que la adhesion
“[transmitiria] un fuerte mensaje de claro compromiso con la proteccion de los
derechos humanos, no solo dentro de los limites de la Unién Europea, sino
también en toda Europa” (par. 7), y confirmaria “la esencia de la Unién Europea

"

como ‘comunidad de derecho’, a la par que reforzaria “el principio de seguridad
juridica” (par. 8). Por ello, la Asamblea Parlamentaria considerd que “era hora

[high time] de que las declaraciones de intenciones se [tradujeran] en hechos

’ Las reticencias de Polonia y el Reino Unido a la ampliacion de la competencia jurisdiccional en
litigios concernientes a lo dispuesto en la CDFUE llev6 a que junto al Tratado de Lisboa se
estableciese un protocolo anejo en que se excluye la posibilidad de que el TJUE o cualesquiera
organos jurisdiccionales internos pudiesen apreciar la incompatibilidad de una norma o acto con
la CDFUE en asuntos concernientes a ambos Estados (articulo 1.1). Se trata de una suerte de
reserva. Dicho de otro modo, “nada de lo dispuesto en el titulo IV de la Carta crea derechos que
se puedan defender ante los érganos jurisdiccionales de Polonia o del Reino Unido, salvo en la
medida en que Polonia o el Reino Unido hayan contemplado dichos derechos en su legislacion
nacional” (articulo 1.2). De esta forma, aquellas disposiciones de la CDFUE que aludan a normas
o practicas nacionales solo se podran aplicar aambos Estados “en la medida en que los derechos
y principios que contiene se reconozcan en la legislacion o practicas” de Polonia y Reino Unido
(articulo 2).
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mediante la pronta adhesion de la Unién Europea al CEDH” (par. 9), esbozando

algunas propuestas para agilizar este proceso.

La negociacién se produjo, en esencia, entre la Comision —por parte de
la UE— y un grupo de trabajo del Comité Director de Derechos Humanos —por
parte del Consejo de Europa—. Desde julio de 2010 hasta abril de 2013, y con
dos tandas de reuniones y un proyecto de adhesion frustrado mediante, la UE y
el Consejo de Europa conciliaron sus posturas tras 13 reuniones (ocho previas
al primer proyecto y cinco posteriores a este). Fruto de estas, el dia 5 del citado
mes de 2013 vieron la luz cinco proyectos diferentes: uno de acuerdo de
adhesioén, otro explicativo del mentado acuerdo, un tercero orientado a la
declaracion de la UE, uno relativo a la supervision de la ejecucion de las
sentencias, y un quinto a modo de memorandum de entendimiento (con
profundidad, URIA GAVILAN, 2018: pp. 75-76). Los mismos fueron remitidos al
TJUE para evaluar su compatibilidad con los tratados de la Unién ex articulo
218.11 del Tratado de Funcionamiento de la Union Europea (TFUE). La pregunta
planteada era sustancialmente similar a la ya formulada en la solicitud del
Dictamen 2/94.

Salvo Bulgaria y Polonia, todos los Estados miembros, asi como la
Comision, el Consejo y el Parlamento Europeo, formularon observaciones
durante el proceso. De nuevo, no es ni posible ni pertinente llevar aqui a cabo
un analisis exhaustivo del contenido del Dictamen (al respecto, de forma critica,
vid. EECKHOUT, 2015; t AzowsKIl Y WESSEL, 2015 0 MARTIN Y PEREZ DE NANCLARES,
2015; en favor de la argumentacion del TJUE, vid. HALBERSTAM, 2015). Sin

embargo, si cabe mencionar con brevedad las razones de la decision adoptada.

Por un lado, el Tribunal de Justicia entiende que del proyecto de adhesion
no se desprendia un claro mecanismo de coordinacion de los estandares de
proteccion del CEDH y la CDFUE. De igual forma, estima que se abriria la puerta
a que los Estados se pudiesen demandar entre si ante el TEDH por cuestiones
de DUE, obviando el rol del TJUE. En otro orden de cosas, también plantea la
problematica de que la Politica Exterior y de Seguridad Comun (PESC) pudiese

ser enjuiciada por el TEDH; y, por ultimo, menciona el riesgo de que aquellos
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Estados que suscribiesen el Protocolo nimero 16 al CEDH, que —como se
expondra infra— permite solicitar opiniones consultivas, podrian generar un
entorno de confusién en su poder judicial en tanto este mecanismo podria

confrontar con las solicitudes de cuestién prejudicial.

En sintesis, en el analisis de este Dictamen se plantean dos posturas:
Una, en pro de la argumentacion del Tribunal de Justicia, mantiene que de
producirse la adhesion y en atencion al articulo 216.2 TFUES la jurisprudencia (y
por ende las opiniones consultivas) del Tribunal de Estrasburgo se convertirian
formalmente en interpretaciones del DUE, lo que para ciertos sectores
académicos y el propio TJUE implica un grave riesgo para la seguridad juridica
y la unidad del ordenamiento europeo (HALBERSTAM, 2015: p. 121). A esta
posicion se contrapone otra, juridicamente mas acertada a juicio de este autor,
que considera que el pronunciamiento del TJUE desbarata la posibilidad de
garantizar que tanto la UE como los Estados miembros se vinculan por una
misma norma y garantias: el CEDH, lo que repercute en continuar sin la
completitud exigida por el sistema multinivel de tutela jurisdiccional. En este
sentido, a juicio de algunos autores el Dictamen se halla en un terreno mas
proximo a lo politico que a lo estrictamente juridico (ALONSO GARCiA, 2016),
llegando incluso a ser calificado como “deliberadamente politico” por una parte

nada desdefable de la doctrina (LABAYLE, 2014)°.

Criticar el Dictamen 2/13 no implica afirmar que el proyecto de adhesion
debia suscribirse y ratificarse en los exactos términos en que se habia planteado
al Tribunal de Luxemburgo. Podrian haberse realizado aclaraciones en linea con
las criticas del TJUE; y precisamente asi es como se pronuncié la Abogada
General Kokott en su Opinidn de 13 de junio de 2014: del proyecto de acuerdo

“no [habia] resultado nada que [pusiera] en cuestion de manera fundamental la

8“Los acuerdos celebrados por la Unién vincularan a las instituciones de la Unién y a los Estados
miembros”.

% Con todo, como recuerdan Mangas Martin y Lifidn Nogueras (2016, 213), y como se expondra
en el siguiente epigrafe de este trabajo, pese a las interpretaciones muy criticas que el Dictamen
pudiera merecer, “lo cierto es que la jurisprudencia del TJUE es una prueba consistente de la
presencia y consideracion del CEDH, hasta el punto de que lo juzgado por el TEDH se ha
convertido en un referente trascendental y en una pieza importante del sistema”.
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compatibilidad con los Tratados de la adhesion de la Uni6én al CEDH asi
planteada”. Ahora bien, ello no era dbice para reformular cuestiones tales como
los limites al examen de razonabilidad que pudiera llevar a cabo el TEDH, las
reservas al articulo 57 CEDH, las caracteristicas especificas de la PESC o la
prescindibilidad de instruir un procedimiento ya resuelto por el TJUE y pendiente
ante el TEDH, entre otras. Asi, concluia la Abogada General que el Tribunal de
Justicia deberia declarar que el proyecto de adhesién seria compatible con los
tratados “siempre que en el plano del Derecho internacional se [garantizase] de
un modo vinculante” la reformulacién de las situaciones mencionadas y de otras

tantas que, a su juicio, suponian un conflicto entre jurisdicciones.

La contundencia del Dictamen, que lejos de asumir la Opinion de la
Abogada General concluyé la incompatibilidad de pleno del proyecto de
adhesion con el DUE, llevé a la paralizacion de todas las negociaciones®. Solo
cinco afios después de su publicacion, como detalla LOPEZ BASAGUREN (2022: p.
72), la Comision notificé al Consejo de Europa su deseo de reanudar el proceso
de negociacion. Era 31 de octubre de 2019. A la vista de esta renovada intencién
el Consejo de Europa propuso crear un grupo de trabajo conjunto ad hoc al
Comité Director de Derechos Humanos, informalmente denominado grupo
“46+1”, en referencia a todos los Estados parte del Consejo de Europa (tras la
salida de Rusia) mas la UE. Cuando se escriben estas lineas todavia no se ha
materializado avance alguno, si bien acaba de producirse la decimoquinta
reunion de este grupo, celebrada durante los dias 5 a 7 de octubre de 2022 (la
decimoprimera tras la publicacion del Dictamen 2/13)™. El articulo 6.2 TUE sigue

esperando a ser cumplido.

lll. Confluencias y divergencias de un dialogo judicial constante

10 E| Dictamen no implica, sin embargo, toda imposibilidad de adhesion futura. Como sefiala el
mencionado articulo 218.11 TFUE: “En caso de dictamen negativo del Tribunal de Justicia, el
acuerdo previsto no podra entrar en vigor, salvo modificacién de éste o revision de los Tratados”
(cursiva propia).

11 El meeting report de la Gltima reunion y la informacion relativa a todas las reuniones previas
esta disponible online en: https://www.coe.int/en/web/human-rights-intergovernmental-
cooperation/accession-of-the-european-union-to-the-european-convention-on-human-rights
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Las reticencias del TJUE a admitir la jurisdiccion del TEDH en los términos
expuestos en el Dictamen 2/13 —al igual que las originarias reticencias de los
intérpretes constitucionales de los Estados miembros a la competencia de ambos
tribunales supraestatales— tienen diversas causas que se sintetizan en una

Unica: quién tiene la ultima palabra.

En su concepcion mas basica, el sistema de proteccion multinivel de los
derechos fundamentales en Europa tiene, en términos de BUSTOS GISBERT, tres
grandes “nudos” que se corresponden con tres lugares constitucionales: los
Estados miembros, la UE y el Consejo de Europa. De aqui emana la idea de
constitucion red (2012: pp. 28-29). El “nudo” estatal conecta con el de la UE por
las clausulas (europeas) previstas en las respectivas constituciones de los 27
Estados, pese a que, en algunos casos, como el de la Constitucion espafiola en
su articulo 93, estas clausulas no aludan de forma expresa a la integracion. La
conexion entre el “nudo” estatal y el del Consejo de Europa se produce por
distintas vias, entre las que destaca, eminentemente, la recepcion de los tratados
internacionales en materia de proteccién de derechosy libertades, y, en paralelo,
la interpretacién de dichos derechosy libertades de conformidad con lo dispuesto
en tales acuerdos o tratados. Difiere esta conexion de la anterior en que en el
caso del CEDH no se esta ante un ordenamiento juridico autbnomo, como si
ocurre con el DUE™. Por ultimo, los dos “nudos” supraestatales también se
vinculan entre si del modo ya indicado en el epigrafe anterior, y a falta de llevar

a la practica lo dispuesto en el articulo 6 TUE.

La interaccion entre los tres “nudos” es tan amplia como el completo
abanico competencial de que cada instancia esta dotada; y parece evidente que
el futuro estd mucho mas proximo a un aumento y complejizacién del
constitucionalismo multinivel que a una vuelta a la exclusividad estatal®®. De esta
forma, tenemos tres grandes “nudos” entrelazados que constituye el paradigma

completo de la proteccion de los derechos y libertades: la Constitucion nacional,

12 Esta diferencia se plasma con didactica claridad, entre muchas otras resoluciones, en la
Sentencia del TJUE de 24 de octubre de 2018, recaida en el caso X. C. y otros (C-234/17), pars.
35-40 y 44-46.

13 Sobre la nocién de constitucionalismo multinivel y sus implicaciones en el &mbito europeo es
de interés la conceptualizacion llevada a cabo por GARCiA GUERRERO (2020, 629-631).
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el DUE (y, en particular, la CDFUE) y el CEDH. Un “jurista persa” (recordando a
Cruz Villalon) podria imaginar una enumeracion muy diferente de los derechos y
una concretizacion distinta de sus implicaciones y limites, pero no es asi. La
problematica en su proteccion no deriva tanto de una disparidad entre los textos,
sino de una falta de convergencia interpretativa. Existen tres declaraciones o
catalogos de derechos y tres maximos intérpretes, uno para cada una de ellas.
El juez constitucional es el maximo intérprete de una constitucion, y, en
consecuencia, lleva a cabo el “test o control de constitucionalidad” respecto de
las normas internas; el “test o control de europeidad (o comunitariedad)” del DUE
tiene como maximo responsable al TJUE; y, por ultimo, en el “test o control de
convencionalidad” asume la centralidad el TEDH (PizzoLo, 2022: p. 42). Todo
ello obviando que los tres controles pueden ser difusos; y mas aun los dos
altimos, que en la practica lo son4. La primacia del derecho de cada “nudo” debe
compaginarse con el evidente pluralismo y la necesidad de interrelacion. Con
todo, es mas en la divergencia de criterios que en la pluralidad y diferencia de
textos normativos donde se halla la disonancia en la proteccion multinivel. Asi,
del mismo modo en que Bustos Gisbert habla de “constitucién red” desde una
Optica de conexion entre ordenamientos, GREWE alude a una “red de derechos
equivalentes o mestizados” (réseau de droits équivalents ou “métissés”) (2014
p. 963).

Ya desde antes de la entrada en vigor del Tratado de Lisboa se venia
advirtiendo de que la falta de una coordinacién eficaz entre ambos tribunales
conduce a una “interferencia procesal” (SANz CABALLERO, 2004) que repercute
tanto en el aumento de la complejidad de la arquitectura jurisdiccional europea
—introduciendo mayor difuminacién e inseguridad juridica— como, en ultima

instancia, en una menor eficiencia en la salvaguardia de los derechos humanos.

14 Como recuerda ALONSO GARCIA, que el juez constitucional no sea el Gnico competente para
controlar las leyes ni puede ni debe entenderse como una mutacién de un sistema concentrado
de control de constitucionalidad de la ley, como pudiera ser el espafiol o el aleman. Lo que se
viene produciendo es algo més sutil: la progresiva ampliacion del parametro de control de las
leyes, mas alla de la Constitucién y el bloque de constitucionalidad, a las normas de la Union y
las normas internacionales, y la atribucién del ejercicio de este a la jurisdiccion ordinaria (2020:
29).
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La Unica solucién a esta situacion —que se ha venido denominando como
“‘guerra entre cortes” —, ademas de la clarificacion competencial que por via
normativa pudiera hacerse, es el diadlogo judicial; y, en concreto, el autocontrol
de los tribunales (o self-restraint). Son numerosas las técnicas utilizadas para
alcanzar tal dialogo o autocontenciéon, y se suelen denominar técnicas de
cohabitacién. Este concepto engloba desde la mera mencion al respeto a la
identidad constitucional hasta la referencia directa a la doctrina emanada por otro
tribunal. Conviene destacar las cuatro técnicas de cohabitacibn con mayor

trascendencia a efectos de lo aqui sefialado.

Por un lado, se encuentra la interpretacion conforme. Esta técnica opera
respecto de la relacion entre los tribunales nacionales y el TJUE y/o el TEDH. No
es preciso profundizar en las consecuencias de la celebérrima Marleasing ni en
lo sefialado por Grimaldi u otras tantas. Ello no obsta para recordar el sentido
clasico que da a esta técnica de cohabitacion la primera de las dos sentencias
enunciadas: el juez nacional esta obligado a interpretar su Derecho nacional “a
la luz de la letra y de la finalidad” del DUE (pars. 8 y 13); lo que implica prestar
atencién a la jurisprudencia de Luxemburgo, que debe ser asumida. Ello es
igualmente extrapolable a la doctrina de Estrasburgo. Conviene por tanto llamar
la atencién sobre la estrecha relacion entre la interpretacion conforme y los

controles (difusos) de comunitariedad y convencionalidad.

La segunda de las técnicas de cohabitacion es la alusion al margen de
apreciacion. Esta técnica opera esencialmente respecto de la relacion entre el
TEDH vy los tribunales internos. Son numerosisimos sus usos a lo largo de la
historia jurisdiccional reciente. Un buen ejemplo se halla en la Sentencia de 18
de marzo de 2011 del TEDH, caso Lautsi y otros c. Italia, relativo a la presencia
de crucifijos en las aulas de los colegios publicos. El principio de respeto a las
“opciones de los Estados contratantes” en tanto no se vulneren los derechos
humanos y la “falta de consenso europeo” sobre ciertas cuestiones (pars. 26-28)
derivan en que los Estados parte del CEDH gocen de un margen de apreciacion
“‘cuando se trata de conciliar el ejercicio de las funciones que asumen” en el

ambito de algunos derechos (par. 69).
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La tercera técnica de cohabitacion resefiable, que opera para el TJUE en
su relacion con el TEDH, es la aplicacion de la doctrina de Estrasburgo a traves
del filtro de los principios generales del DUE. Como se ha expuesto, desde el
Acta Unica Europea se alude a la promocion por parte de la UE de los derechos
humanos recogidos en el CEDH, y en el articulo 6.3 TUE se expresa con claridad
esta cuestion: los derechos fundamentales del CEDH y los que son fruto de las
tradiciones constitucionales comunes de los Estados miembros forman parte del
DUE como principios generales. De este modo, como se expondra
posteriormente, el TJUE asume la interpretacién que el TEDH hace del CEDH a

la luz de los mencionados principios.

La cuarta técnica de cohabitacion relevante a estos efectos, que opera
para el TEDH en su relacién con el TJUE, es la presuncién de proteccion
equivalente. Esta técnica se basa en la deferencia (PizzoLo, 2022: 307). Aunque
se desarrollard con mayor profusion a continuacion, parece pertinente anticipar
en este punto que la presuncion de proteccion equivalente implica el respeto por
parte del TEDH a la decision adoptada por el 6rgano de resolucion de
controversias de una organizacion internacional (como el TJUE) que —como se
sefala en Bosphorus— “asegure a los derechos fundamentales una proteccion
al menos equivalente a la que garantiza el [CEDH]™>. En cualquier caso, por
“‘equivalente” el TEDH entiende “comparable”, y no “idéntica” (lo que “podria ir
en contra del interés de la cooperacién perseguida”); y, en todo caso, este hecho

es susceptible de revision?s.

Ya se ha indicado en el epigrafe anterior que el caso C.F.D.T. (1978)
constituye la primera sentencia de relieve en la compleja relacién jurisdiccional
entre el TICE y el TEDH. En ella se establecia que las Comunidades Europeas
carecian de legitimacién pasiva ante el TEDH al no ser parte contratante del
CEDH. Una década después, en el caso M & Co. c. Republica Federal de
Alemania (RFA), de 9 de enero de 1990, el TEDH se pronunciaria en una

decision sobre la admision de una denuncia interpuesta por una empresa contra

15 Sentencia del TEDH de 30 de junio de 2005, caso Bosphorus, par. 155.
16 |bidem.
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la RFA en relacion con una sancion impuesta por la Comisién, confirmada por el
TJCE y ejecutada por el citado Estado —en consecuencia, sin margen de
apreciacion alguno en su actuacion—. En esta resolucion se inadmite la
demanda sobre la base de que la transferencia de competencias a una
organizacion internacional como la UE no es incompatible con el CEDH “siempre
gue en el seno de dicha organizacion los derechos fundamentales reciban una
proteccion equivalente”. Se sienta asi la recientemente enunciada técnica de

cohabitacién.

Nueve afios mas tarde la Sentencia del TEDH de 11 de noviembre de
1996, caso Cantoni c. Francia, supondria un punto de inflexion en el proceso de
cooperacién interjurisdiccional, pues establece la procedencia del control de
convencionalidad del TEDH sobre el DUE. Al evaluar si la definicidén de “producto
medicinal” fijada en una norma francesa en trasposicion de una Directiva
comunitaria contradecia la seguridad juridica y el principio de legalidad
protegidos por el articulo 7 CEDH, el TEDH estimé que el hecho de que Francia
definiera el citado medicamento basandose “casi palabra por palabra” en la
Directiva no la eximia del &mbito de aplicacion del CEDH (par 30). EI TEDH no

aprecio, sin embargo, una violacion al Convenio.

El caso Cantoni c. Francia guarda ciertas similitudes con el otrora célebre
Matthews c. Reino Unido, objeto de la Sentencia del TEDH de 18 de febrero de
1999, y donde si se estimaria violado lo dispuesto en el CEDH. Como es sabido,
una ciudadana britanica con residencia en Gibraltar reclamo6 su derecho a las
elecciones libres al no poder votar en los comicios al Parlamento Europeo. La
duda esencial del litigio era si los Estados miembros son responsables de los
actos o normas provenientes del DUE solo en el marco del DUE o también en el
marco del CEDH. Esta segunda opcion es la correcta. Reiterando lo ya
enunciado en Cantoni c. Francia sobre la pervivencia de responsabilidad de los
Estados, el TEDH consider6 que, tras el Tratado de Maastricht, el Reino Unido
debia haber modificado su derecho interno para permitir las elecciones en
Gibraltar.

La ya mencionada Sentencia del caso Bosphorus Airways c. Irlanda, de
30 de junio de 2005, ahonda en esta cuestion. En este asunto se pone de
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manifiesto el paradigma multinivel existente en Europa: una empresa irlandesa
suscribe un contrato de leasing con la aerolinea nacional yugoslava. Previo a
este negocio civil el Consejo de Seguridad de la ONU habia impuesto sanciones
a la Republica Federal de Yugoslavia (Serbia y Montenegro) por su intervencion
en la Republica de Bosnia y Herzegovina. En el caso de la integracion, estas
sanciones se habian implementado a través del Reglamento CEE/990/93. En
ejecucion del citado Reglamento (por su naturaleza, directamente aplicable y
vinculante), Irlanda procedi6 al embargo de una de las aeronaves (ex articulo 8
del mencionado Reglamento). En sede de Estrasburgo, tras reiterar lo ya dicho
en Cantoni y Matthews sobre la pervivencia de la responsabilidad estatal, el
TEDH dio un paso mas en la linea iniciada en M & Co. c. la RFA, pues entr6 a
examinar por vez primera las implicaciones de una denuncia relativa a una norma
de DUE. En este punto se pronuncio haciendo uso de otra de las técnicas de
cohabitacidn existentes: la proteccién equivalente. A su juicio, la actuacién de
Irlanda en cumplimiento de sus obligaciones legales con el DUE “[estaba]
justificada siempre que se consider[ase] que la [UE] protege los derechos

fundamentales” (par. 155); y tal condicionante se da en la practica (par. 165).

Siguiendo la linea cronolégica, es resefiable por sus particularidades
respecto de otros asuntos aqui mencionados lo argumentado en la Sentencia del
TEDH de 1 de febrero de 2011, caso Karoussiotis c. Portugal, en el que se
plantea si debe ser admitida una demanda concerniente a una posible violacion
del CEDH por parte de un Estado cuando previamente se ha informado a la
Comisién Europea de esta violacion (que también lo es del DUE) para que esta
inicie un procedimiento de infraccion. El TEDH entendié que por la naturaleza
del procedimiento de infraccién la Comision no estaba obligada a iniciar el
procedimiento y, en consecuencia, el TJUE podria no conocer del asunto;
ademas de que en caso de conocer de este se habria de limitar a apreciar que
Portugal habria infringido el DUE, sin conceder reparacion alguna al interesado.
En consecuencia, no fue necesaria siquiera cohabitacion alguna, pues el TJUE

era ajeno al asunto planteado, por lo que la demanda resulté ser admisible.

El caso Michaud c. Francia, resuelto en la Sentencia del TEDH de 6 de

diciembre de 2012, se profundiza en la tesis de Bosphorus y demas litigios
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relatados. Se discute la injustificada negativa del Consejo de Estado francés a
plantear una cuestion prejudicial al TJUE sobre el secreto profesional en las
relaciones entre abogado y cliente. EI TJUE, por tanto, no habia tenido
oportunidad de valorar la legalidad del elemento discutido y, consecuentemente,
el Consejo de Estado resolvio el litigio “sin haber desplegado todo el potencial
de la maquinaria internacional dispuesta para la supervision del respeto de los
derechos fundamentales —en principio equivalente a la establecida por el
Convenio—" (par. 115). Este motivo lleva al TEDH a estimar que no es posible
aplicar la presuncién de proteccion equivalente, que no entra en juego de forma
automatica, sino que requiere de dos requisitos: la inexistencia de margen de
maniobra por las autoridades internas y el pleno despliegue del “potencial de la
maquinaria del DUE” para proteger los derechos y libertades (PizzoLo, 2022: p.
314). Ejemplo de no acontecer el primero, por violar un Estado el CEDH teniendo
margen de maniobra para evitarlo, es la Sentencia del TEDH de 21 de enero de
2011, caso M.S.S. c. Bélgica y Grecia. Ejemplo de no darse el segundo es, como

se indica, Michaud c. Francia.

Por ultimo, en esta saga, el caso Avotin§ c. Letonia, objeto de la
Sentencia del TEDH de 23 de mayo de 2016, continba en la senda del
perfeccionamiento de la técnica de cohabitacién de proteccién equivalente al
enunciar que la mision del TEDH “queda limitada a comprobar si la proteccion
de los derechos garantizados por el Convenio fue ‘manifiestamente deficiente’
como para provocar la inaplicacion de esta presuncion” (par. 112). Excediendo
los limites de este estudio, lo hasta aqui expuesto se ha matizado —o, cuanto
menos, especificado— en relacion con el Espacio de Libertad, Seguridad y
Justicia en las Sentencias del TEDH sobre los casos Romeo Castafio c. Bélgica,

de 9 de julio de 2019, y Bivolaru y Moldovan c. Francia, de 25 de marzo de 2021.

Finalmente, no puede obviarse una alusion a la entrada en vigor del
Protocolo niumero 16 al CEDH, que supuso un nuevo paradigma en el didlogo
judicial. Este Protocolo incorpora la posibilidad de que los d&rganos
jurisdiccionales de mayor rango de los Estados parte soliciten al TEDH opiniones
consultivas sobre cuestiones relativas a la interpretacion o aplicacion del CEDH
o0 de sus Protocolos (con profundidad, SEvILLA DURO, 2020), y parece estar
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indudable destinado a contribuir en el refuerzo de las dimensiones constitucional
y objetiva del TEDH (GARciA RocaA, 2019: p. 61).

Tanto esta formulacion de opiniones consultivas al TEDH como la via de
las cuestiones de inconstitucionalidad en el seno de los Estados parte y la
posibilidad de plantear cuestiones prejudiciales ante el TJUE (ex articulo 267
TFUE) comparten, pese a sus diferencias, una naturaleza devolutiva y
suspensiva que puede llevar al érgano jurisdiccional a quo a errar en la eleccién
de la instancia competente a la que remitir una cuestion incidental. Surge aqui
un nuevo y potencial conflicto entre las competencias de Estrasburgo y
Luxemburgo. En caso de aplicacion del DUE, como bien sefiala el Dictamen 2/13
del TIJUE, es evidente que los drganos jurisdiccionales internos deben canalizar
sus dudas a través de la cuestién prejudicial al TJUE, pues el TEDH carece de
competencia para fiscalizar el DUE'. Sin embargo, ¢qué debe proceder si la
duda surge en los difusos y amplios limites del ambito aplicativo del DUE? Es
evidente que este conflicto solo es tal en el caso de los “érganos jurisdiccionales
mayor rango”, designados en ultima instancia por los Estados suscribientes del
Protocolo en sus declaraciones de ratificacion, pues, como se deduce a contrario
de lo dispuesto en el Protocolo, los 6rganos inferiores no pueden recurrir a la
opinidn consultiva ante el TEDH. Para parte de la doctrina (Ruiz Ruiz, 2018: p.
479), en caso de persistir la duda, si se debiera priorizar una de las cuestiones,
habria de preferirse aquella con efectos formales vinculantes (ante el tribunal
constitucional —o, de considerarse ambito de la Union, el TJUE—) antes que la
meramente consultiva (Protocolo 16 del CEDH). Esta vision parece acertada, sin
perjuicio de que el elemento determinante en la eleccion de un procedimiento u
otro debe ser la precisa observancia del marco juridico en que se desenvuelve

cada litigio.

IV. Breve repaso sisteméatico a las referencias cruzadas (o
bidireccionales) entre el TJUE y el TEDH

17 A este respecto, y sobre la concreta relacion del Protocolo 16 con el DUE, vid. CALLEWAERT
(2015: pp. 57-63).
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Suele decirse que el dialogo judicial entre el TJUE y el TEDH es “hoy
menor que mafiana” (GARCIA GUERRERO, 2020: p. 630), y lo cierto es que las
referencias cruzadas (o bidireccionales) en la jurisprudencia de ambos tribunales
han ido en aumento durante las Ultimas décadas. No obstante, es preciso no

sobredimensionar esta afirmacion.

Un interesante estudio de DOUGLASS-ScOTT (2006) muestra que antes de
la década de los ochenta Estrasburgo utilizaba muy poco la jurisprudencia de
Luxemburgo (apenas la cité una decena de veces antes de 1980), y cuando lo
hacia era sin comentarios de contextualizacion o extrapolacion. La Unica
excepcion relevante a ello fue la Sentencia de 13 de junio de 1979 relativa al
caso Marckx c. Bélgica, donde aludi6 expresamente a la doctrina del célebre
caso Defrenne Il del TICE (Sentencia de 8 de abril de 1976, asunto 43/75). El
aumento de las referencias de Estrasburgo a la jurisprudencia de Luxemburgo
comenzd a partir de los afios noventa; y, segun la citada autora, la actitud del
TEDH hacia la jurisprudencia del TJCE era principalmente “deferente y
aprobatoria”. Por su parte, el Tribunal de Luxemburgo se limité a referirse de
forma genérica a la doctrina de Estrasburgo entre 1975 y mediados de la década
de los noventa. Habria que esperar hasta 1996 para ver la primera gran
referencia cruzada, que tendria lugar en la Sentencia del caso P. c. S. y el
Consejo del Condado de Cornwall (30 de abril de 1996, C-13/94), donde el TICE,
en el péarrafo 16, toma directamente la definicion que hizo el TEDH de
“transexual” en su Sentencia de 17 de octubre de 1986, caso Rees c. Reino
Unido.

Con todo, lo hasta aqui relatado ofrece evidencias de que hasta el siglo
XXI no existia una muestra clara de referencias cruzadas que permitiese extraer
cualquier tipo de patrén o correlacion jurisprudencial. Avanzando en el tiempo,
un reciente estudio de Frese y Olsen que analiza todo el corpus jurisprudencial
de ambos tribunales entre 2009 (momento de entrada en vigor de la CDFUE) y
finales de 2016 demuestra que, si bien parece avanzarse hacia una
convergencia interpretativa, siguen siendo pocas las ocasiones en que un
tribunal se refiere a la jurisprudencia del otro; y ello sucede, principalmente, en

los ambitos de la justicia penal y en materia de migracioén. En concreto, durante

102
INTEGRACION REGIONAL & DERECHOS HUMANOS, ANO X, NUMERO 2, 2022, pP. 79-108



LA RELACION ENTRE EL TRIBUNAL DE JUSTICIA DE LA UNION EUROPEA Y EL TRIBUNAL EUROPEO DE
DERECHOS HUMANOS: A VUELTAS CON UNA HISTORIA DE (DES)AVENENCIAS

el mencionado periodo el TJUE cité jurisprudencia del TEDH en solo 30
ocasiones, y el TEDH aludio a la doctrina del TJUE solamente 31 veces; ello
supone que menos del 1% de las resoluciones dictadas por ambos tribunales

recogen jurisprudencia del otro (FRESE y OLSEN, 2019: p. 446).

Pese a que cuantitativamente las referencias cruzadas pudieran no
parecen resefiables, cualitativamente si lo son. Buena parte de las alusiones a
la jurisprudencia del otro tribunal tienen lugar, precisamente, en asuntos de gran
sensibilidad. A juicio de quien escribe estas lineas, en estos supuestos las
referencias cruzadas no solo complementan la argumentacion que pudiera
hacerse, sino que, ademas, dotan al fallo en cuestion de un mayor respaldo con
base en la legitimidad de ejercicio del tribunal cuya jurisprudencia se cita.
Ejemplo de ello es una de las sentencias mas relevantes en Europa en lo que va
de 2022. Se trata de la Sentencia de 27 de julio de 2022 (T-125/22), RT France
c. Consejo de la Unién Europea, dictada por el Tribunal General (Gran Sala). En
ella la filial francesa del grupo audiovisual Russia Today, financiado con cargo a
los presupuestos del Estado ruso, solicita la anulacion de una Decision del
Consejo por la que se imponen medidas restrictivas a causa de la invasion rusa
de Ucrania, entre las cuales se incluye la suspension de las actividades de
radiodifusién de este y otros medios que canalizan “acciones de propaganda
continuas y concertadas contra la sociedad civil de la Unidén y de sus paises
vecinos, distorsionando y manipulando gravemente los hechos”. Como es
evidente, el litigio se centra de lleno en los limites de la libertad de expresion e
informacion y la libertad de empresa (articulos 11 y 16 de la CDFUE,
respectivamente). El Tribunal General desestima el recurso de RT France,
confirmando la legalidad de las sanciones impuestas por el Consejo. Para ello,
cita en hasta 19 ocasiones siete sentencias diferentes del TEDH, especialmente
en lo relativo a la libertad de expresion y sus limites. No parece ni casual ni
baladi, como se anticipaba supra, que en aquellos litigios de mayor impacto y
calado juridico y social las referencias bidireccionales sirvan como complemento

y refuerzo de la argumentacion de los tribunales.
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V. A modo de conclusién

La relacion entre el TJUE y el TEDH es complicada por razones
juridicas y extrajuridicas. Entre las primeras se hallan la dificil acotacién de
los limites del DUE, el complejo sistema de proteccion multinivel de los
derechos fundamentales (“constitucion red”), el rol desempefiado por los
organos jurisdiccionales internos en el planteamiento de cuestiones
incidentales, los posibles solapamientos competenciales y los controles de
convencionalidad y/o europeidad que los érganos de ambos sistemas de
resoluciéon de controversias pudieran hacer en el marco de su derecho
respecto del derecho de la otra organizacion internacional. Entre las
dificultades extrajudiciales esta el inacabado debate —proximo a lo politico—
sobre quién debe tener la Ultima palabra, el recelo por la observancia del
derecho propio por parte de un tribunal ajeno y, en sintesis, varias de las
razones ya apuntadas que hacen que, a dia de hoy, la UE siga sin ser parte
del CEDH.

Sin embargo, por contradictorio que pudiera vislumbrarse, y como
muchos autores han venido sefialando (por todos, KARGOPOULOS, 2015: P. 98,
y la doctrina por él citada), el aparente solapamiento o superposicion de los
ambitos jurisdiccionales de ambos tribunales bien podria calificarse también
como complementario si se quiere situar a los individuos, como beneficiarios,
en el epicentro de este antagonismo. Tanto la CDFUE como el CEDH prevén
una proteccion juridica de los derechos vy libertades que resulta parcial en
tanto, en la practica, los recursos procesales disponibles cubren casos
limitados, pues si bien el TEDH puede recibir solicitudes individuales por
violaciones de los derechos humanos si se cumplen los requisitos previstos
en el CEDH, los individuos nunca pueden forzar un pronunciamiento del
TJUE. Ademas, como se desprende de las competencias de las que cada
tribunal esta dotado, el TEDH examina los procedimientos nacionales en su
conjunto, mientras que el TJUE soélo tiene competencia para tratar en
abstracto las cuestiones juridicas que se le plantean (ACOSTA ARCARAZO Yy
MURPHY, 2014: pp. 12-13). En este contexto, el didlogo entre tribunales se
llega a tornar, en ocasiones, en una cooperacion factica que, como sefialan
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los recién citados autores (2014: p.11), tiende a tener positivas consecuencias
para la proteccion de los derechos y libertades. Como excelente muestra de
ello se erige la Sentencia del TJUE de 21 de diciembre de 2011, caso N.S.y
otros (C-411/10 y C-493/10), que complementa lo resuelto por el TEDH en su
ya referida Sentencia de 21 de enero de 2011, M.S.S. c. Bélgica y Grecia.

Por todo lo expuesto a lo largo de este trabajo no parece imprudente
afirmar que el contexto actual es parcialmente disfuncional y a todas luces
intrincado, y ello deriva en que la proteccion de los derechos y libertades en
Europa resulte imperfecta. Esto no es 6bice para remarcar, como en paginas
previas se ha hecho, la laudable labor de ambos tribunales en la materia,
especialmente durante las ultimas décadas. Sin embargo, y a la espera del
avance del proceso de renegociacion del grupo 46+1, la adhesién de la UE al
CEDH sigue pareciendo una tarea tan pendiente y complicada como util y

necesaria. Quiza sea esta la Unica via para avenir, por fin, al TJUE y el TEDH.
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Resumen

El Derecho Interno de las Relaciones Exteriores es un area del derecho interno
gue regula la actuacion del Estado con los demas sujetos del derecho
internacional. Esta area juridica también puede ser concebida en procesos de
integracion supranacionales o intergubernamentales, tal es el Mercosur. El
presente trabajo busca contribuir a su estudio mediante la mencion de las
caracteristicas, debilidades y principales temas que dan forma al DIRE del
Mercosur. Entre estos ultimos se encuentra la Cuestion de las Islas Malvinas, el
arancel externo comun y el acuerdo de asociacion estratégica con la Unidn
Europea. El DIRE del Mercosur padece un escaso desarrollo, lo que podra

revertirse en tanto se profundice el proceso de integracion.

Palabras clave: Derecho Interno de las Relaciones Exteriores — Mercosur —
Derecho de la Integracién

Title: THE MERCOSUR’S FOREIGN RELATION LAW

Abstract

The Foreign Relation Law is an area of domestic law that regulates the actions
of the State with other subjects of international law. This legal area can also be

conceived to in supranational or intergovernmental integration processes, such
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Internacional Publico en Perspectiva Comparada (Universidad de Mendoza, Argentina y
Universidad Auténoma de Madrid, Espafia). Asesor Legal del Colegio de Psicélogos de San Juan
(Argentina).
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as Mercosur. This paper seeks to contribute to its study by mentioning its main
characteristics. Among the issues that define Mercosur's Foreign Relation Law
are the Malvinas Islands Dispute, the common external tariff and the strategic
association agreement with the European Union. Mercosur's Foreign Relation
Law is underdeveloped, which could be reversed as the integration process

deepens.

Keywords: Foreign Relation Law — Mercosur - Integration Law

l.  Introduccion

La doctrina especializada ha estudiado el Derecho Interno de las
Relaciones Exteriores (desde acd, DIRE) a partir de su creacién por los Estados.
Este punto de partida debe considerarse acertado, pues el Estado es el sujeto
mas importante del Derecho Internacional Publico (BARBOzA, 2008: p.153). Pero
siendo igualmente cierto que no es el tnico sujeto del derecho de gentes (REMIRO
BROTONS ET AL, 2010: p. 67) es posible afirmar que otros sujetos del Derecho
Internacional cuentan con DIRE propio, aunque con caracteristicas particulares.

Asi, puede observarse un DIRE en las personalidades complejas del
Derecho Internacional Publico, como son los procesos de integracion vy,
particularmente, en el Mercosur (Mercado Comun del Sur), integrado por la
Republica Federativa del Brasil; la Republica Federal Argentina; la Republica
Oriental del Uruguay y la Republica del Paraguay. El conocimiento del DIRE del
Mercosur, sus debilidades, las normas que lo integran y las caracteristicas que
lo definen y diferencian permitird evaluar como se relaciona el bloque
mercosurefio con otros sujetos internacionales.

El Mercosur es una persona del derecho internacional. Como lo expresan
MIOLANO, J. ET AL (2011: p. 33) para ser sujeto del derecho internacional no basta
con ser actor en el plano de las relaciones internacional sino poseer una aptitud
para adquirir derechos y contraer obligaciones en aquel plano. Asi, la
personalidad del bloque mercosurefio deviene de la declaraciéon de los articulos
34y 35 del Protocolo de Ouro Preto y de la realidad internacional en donde este

proceso de integracion se pone en relacion con otros sujetos del derecho
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internacional, asumiendo derechos y obligaciones. Para poder entablar estas
relaciones del derecho internacional precisa un régimen juridico interno que las

conduzcan y encuadren.

II. Elderecho interno de las relaciones exteriores (DIRE)

ElI DIRE ha sido definido por una parte de la doctrina especializada de modo
amplio, en tanto que otra parte lo ha considerado de modo restringido. Para
EsPoOsITO, en referencia al DIRE del Reino de Espafia, este esta integrado por el
conjunto de normas y las practicas observadas que, pertenecientes al derecho
interno, regulan el poder del Estado respecto de otros sujetos del derecho de
gentes (2020: p. 291). Entre estas normas y practicas estaria contemplado el uso
de la fuerza armada. En tanto que ROLDAN BARBERO acota el concepto
considerando al DIRE como la estructura juridica del Estado creada para encarar
las relaciones exteriores de derecho de ese Estado con la comunidad
internacional (2020: p. 301).

El DIRE no es una disciplina juridica autbnoma. Tampoco se podria decir
gue integra una parte del derecho constitucional o del derecho internacional
publico?, aunque sus normas pueden estar contenidas en las leyes supremas de
los Estados. Es el caso de los articulos 27; 124; 75, inciso 22; 99 inc. 11y 124
de la Constitucion Nacional argentina y de los articulos 93 y 94 de la Constitucion
del Reino de Espafia. Estos ultimos regulan la competencia parlamentaria de las
Cortes Generales espanolas para “la celebracion de tratados por los que se
atribuya a una organizacion o institucion internacional el ejercicio de
competencias derivadas de la Constitucion”. Puede decirse que el DIRE
comparte caracteres comunes con aquellas ramas del derecho, como también

con el derecho administrativo, por formar parte, todas ellas, del derecho publico.

2 En tal sentido BRADLEY (2019: p. 2) afirma en su obra, citada en la seccién bibliogréfica del
presente trabajo: “the term ‘foreign relations law’ is not meant to encompass ‘pure’ questions of
international law—that is, a nation’s obligations under treaties and customary international law on
the international plane” (Es decir: “el término ‘derecho de las relaciones exteriores’ no debe ser
pensado o incluido como una cuestion de puro derecho internacional sino, mas bien como las
obligaciones de los Estados sobre Tratados y la costumbre en el plano internacional).
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Se ha dicho que el DIRE posee menor calidad democratica porque el
Poder Ejecutivo interviene en su creacion en detrimento de los otros poderes del
Estado (RoOLDAN BARBERO, 2020: p. 307). Otros autores como PEROTTI (2004: p.
1013) han comentado esta participacion preferente del Poder Ejecutivo “tal como
ocurre en el sistema constitucional de los Estados Partes del Mercosur, las
cuestiones que hacen al relacionamiento exterior de pais constituyen —en la
practica y en el derecho— facultades ejercitadas por el poder ejecutivo”. Quizas
esta consideracién respecto del menguado caracter democratico, no es del todo
justa y tal vez se trata que el DIRE posee caracteres similares al Derecho

Administrativo por su particular naturaleza publicista.

. El DIRE del Mercosur

La integracion interestatal es un proceso que puede entrafar el
nacimiento de un nuevo sujeto de derecho internacional, y habitualmente lo
hace. La integracion puede asumir diferentes niveles de asociacion y
desarrollarse en diversos planos (aduanero, comercial, etc.) con diversos
matices acciones como la adopcion de un cédigo aduanero, un arancel externo
comun, etc. “En esos casos se dice que estamos en presencia de procesos de
integracion porque las politicas comunes, por ejemplo, fijar un arancel de
importacion comun, significan no ejercer una autonomia plena ya que el mismo
debe ser acordado por todos”. (SOTO Y GONzALEZ, 2011: p.13). Esta es una
politica comun de relacionamiento exterior.

Puede afirmar que el Mercosur cuenta con un DIRE propio y distinto al de
sus Estados parte. Esta apreciacion puede ser también aplicada otros procesos
de integracion. Asi, Roldan Barbero estima que el DIRE espafiol se encuentra
mediatizado por el Derecho de la Union Europea, el que a su vez posee su propio
DIRE (ROLDAN BARBERO, 2020: p. 307). Esta aseveracion es aplicable al derecho
del Mercosur.

El DIRE del Mercosur no es identificable con el de sus Estados parte ni
resulta idéntico al de cualquier otro Estado. Se caracteriza por acusar un
desarrollo exiguo, principalmente debido al caracter intergubernamental de dicho

proceso de integracion, y a los vaivenes politicos de sus Estados parte, a
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diferencia de otros procesos supranacionales, como la Union Europea, con
mayor desarrollo de consolidacién institucional y expresa cesion de prerrogativas
soberanas. En general, la misma naturaleza de los procesos de integracion,
condiciona su existencia a los fines y objetivos de su creacion. Con ello, el DIRE
también estarda circunscripto a ellos.

El DIRE del Mercosur es particularisimo, como el de todo esquema de
asociacion intergubernamental o supraestatal pues su origen no esta en un
Estado individual sino en un sujeto compuesto por estados, y surgido de un
proceso regido por el derecho de la integracion. Las decisiones que adopta dicho
sujeto habitualmente surgen de mecanismos méas complejas que las que adopta
de un Estado. Derivado de lo anterior, el DIRE del Mercosur no puede estudiarse
por fuera del Derecho de la integracion, sino como una seccién de aquella rama
del derecho. Siendo el DIRE del Mercosur derecho interno del bloque, regido por
el derecho de la integracion, las normas de esta rama juridica, a diferencia de
las del Derecho Internacional Publico, afectan a las personas individuales.

El derecho del Mercosur no supone una regulacion acabada pues adolece
de muchas lagunas, y la técnica legislativa de sus normas deja amplio margen a
la flexibilidad interpretativa, caracteristica tipica de un proceso de integracion
intergubernamental. A su vez el marco juridico del Mercosur es complejo. Ello
deriva de su composicion por Estados, cada uno con su Derecho interno de las
relaciones exteriores particular y separado del resto, a veces, con objetivos y
metas distintos a los del blogue. Esto genera periodos de mayor cohesion
alternados con otros de menor cohesion de bloque.

El DIRE de cada sujeto del derecho internacional se circunscribe a sus
necesidades, objetivos nacionales o finalidades del proceso de integracion u
organizacional de que se trate. En el caso del Mercosur su DIRE esta
condicionado a los objetivos declarados en el articulo 1° del Tratado de
Asuncion. Ellos son: la libre circulacion de bienes y servicios; la adopcion de un
arancel externo comun; la adopcién de una politica externa comun en relacion a
otros sujetos del derecho internacional; la coordinacion de politicas
macroecondmicas y la armonizacion de las legislaciones nacionales para

fortalecer el proceso de integracion.
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Segun dispone el articulo 8° del Protocolo de Ouro Preto, el érgano
encargado de la gestion de la personalidad juridica del Mercosur es el Grupo
Mercado Comun. El inciso IV del mismo articulo establece que, como maximo
organo del Mercosur, también es el encargado de negociar y firmar tratados
internacionales con los demas Estados y organismos internacionales. Esta
potestad no es excluyente de otros 6rganos del Mercosur. El Consejo Mercado
Comun y la Comision de Comercio pueden recibir por delegacion del Grupo
Mercado Comun la potestad del articulo 8 inciso IV.

Otro aspecto del DIRE del Mercosur es su régimen de inmunidad de
jurisdiccion expresado en Acuerdos de sede. Por ejemplo, el Acuerdo de sede
del Mercosur CMC/Dec N°32/09, conocido como Acuerdo de Sede entre
Argentina y el Mercosur para el funcionamiento del Instituto de Politicas Publicas
de Derechos Humanos, establecido en los articulos 4 y 5 del Anexo de dicho
Acuerdo. Mediante el mismo se reconoce al Mercosur inmunidad de jurisdiccién
en todo lo que se relaciones con el funcionamiento del Politicas Publicas de
Derecho Humanos.

Ademas, puede citarse el Acuerdo entre la Republica del Paraguay vy el
Mercosur para el funcionamiento del Tribunal Permanente de Revision,
implementado mediante el Decreto CMC/Dec. N° 01/05. Esta norma regula un
sentido idéntico al Acuerdo comentado en el parrafo anterior.

La Comisién de Comercio del Mercosur es el 6rgano al que compete el
seguimiento y revision de las cuestiones relacionadas con la politica comercial
comun con terceros paises (también dentro del Mercosur), segun los articulos
16 y 19, inciso | del Protocolo de Ouro Preto.

El Mercosur ha celebrado tratados con otros Estados, con procesos de
integracion y con asociaciones intergubernamentales. Entre ellos puede
mencionarse respectivamente: el Acuerdo para la creacion de un area de libre
comercio entre los Estados parte del Mercosur y Sudafrica del 15 de diciembre
de 2000; el Acuerdo del Libre Comercio con la Union Europea, aun en
negociacion y el Acuerdo Marco de Cooperacién entre el Convenio Andrés Bello
(CAB) y los Estados partes del Mercosur del 15 de octubre de 2010.
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La razdn del desarrollo exiguo y fragmentario del DIRE del Mercosur esta
en su misma naturaleza juridica de proceso intergubernamental. Ello causa que
los Estados partes retengan las funciones que, atribuidas al Mercosur,
posibilitarian mayor creacion de normas e instituciones de ejecucién de DIRE.
Valga como ejemplo que los érganos principales del Mercosur estan integrados
por funcionarios de los Estados parte y no por funcionarios propiamente del
Mercosur. Asi, el Consejo Mercado Comun esta integrado por los ministros de

Relaciones Exteriores y de Economia de los Estados parte.

I. La “cuestidn de las Islas Malvinas” y el DIRE del Mercosur

La Cuestion de las Islas Malvinas es un tema de particular importancia del
Mercosur en su relacion con los demas sujetos del derecho internacional. La
Organizacion de Naciones Unidas a través de la Resolucion 2065 (XX) y
siguientes de la Asamblea General caracteriza a esta disputa como un conflicto
colonial enmarcado en la Resolucion 1514 (XV), y lo define como un diferendo
de soberania pendiente de resolucion entre la Republica Argentina y al Reino
Unido de Gran Bretafia e Irlanda del Norte por las Islas Malvinas; Islas Sandwich
del Sur; las Islas Georgias del Sur (San Pedro) y los espacios maritimos
correspondientes, cuya solucion pacifica debe contemplar el respeto de los
intereses de los islefos.

La Organizacion de Estados Americanos (OEA), en cuya estructura
coinciden todos los Estados parte del Mercosur, ha afirmado sin cambios la
soberania argentina sobre los territorios en disputa. En tanto que la Unién
Europea habia catalogado a aquellos territorios coloniales como “Territorios de
Ultramar” bajo soberania britanica, en clara oposicién a la postura asumida por
el Mercosur y la OEA. La salida del Reino Unido de la Unién Europea ha variado
esta situacion en tanto los territorios en disputa no poseen actualmente status
alguno dentro del bloque comunitario europeo.

Este conflicto de soberania ha encauzado el DIRE del Mercosur al asumir
una postura al respecto y adoptar practicas internas, de acuerdo al Derecho
Internacional, que de algun modo regulan la actuacién del Mercosur con otros

sujetos del derecho de gentes.
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Particularmente en la XLIl Reunion del Consejo del Mercado Comun y
Cumbre de Presidentes del Mercosur, celebradas en Montevideo, Republica
Oriental del Uruguay el 19 y 20 de diciembre de 2011 se adopto6 la Declaracion
de los Estados Partes del Mercosur y Estados asociados sobre buques que
enarbolan la bandera ilegal de las Islas Malvinas. Los Jefes de Estado de los
Estados parte del Mercosur méas los Estados asociados (Republica de Chile y
Estado Plurinacional de Bolivia) reiteraron el compromiso oportunamente
asumido de adoptar, de conformidad con el Derecho Internacional y sus
respectivas legislaciones internas, todas las medidas susceptibles de ser
reglamentadas para impedir el ingreso a sus puertos de los buques que
enarbolen la bandera ilegal de las Islas Malvinas.

El comunicado acentuaba que los buques rechazados en su acceso a algun
puerto de la region, debian evitar solicitar el ingreso a otros puertos de los demas
Estados Parte del MERCOSUR y sus Estados asociados mientras porten dicha
bandera. En caso de violar esta reglamentacion el comunicado afirmaba la
aplicacién de toda medida susceptible a hacerla cumplir, de conformidad con el
Derecho Internacional y la legislacion interna. Si bien se trata de una declaracién
presidencial y no de una norma juridica puede traducirse como una practica
interna del Mercosur en su relacién con otro Estado, en el caso el Reino Unido
de Gran Bretafa e Irlanda del Norte.

Otra manifestacion presidencial de Jefes de Estado del Mercosur acontecio
el 21 de diciembre de 2015 en ocasion de operaciones ilegales de exploracion y
explotacién de hidrocarburos en la plataforma continental argentina. En ella se
manifestd la reafirmacion del Comunicado Especial sobre explotacion
hidrocarburifiera dado en la Cumbre de la Unidad de América Latina y el Caribe?;
se ratifico el derecho de la Republica Argentina a imponer sanciones penales y
administrativas, asi como se reafirmé el compromiso de impedir el arribo de
buques con bandera ilegal de Islas Malvinas a puertos del bloque.

Todas estas medidas constituyen practicas del Mercosur y de sus Estados
miembros hacia afuera del bloque y, por lo tanto, manifestacion de su DIRE. La

Cuestion de las Islas Malvinas constituye un tema que ha delineado el DIRE del

3 Canclin, 2010.
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Mercosur y en tanto el proceso de integracion se profundice y el conflicto no sea

solucionado, tendra cada vez mas influencia en el DIRE mercosurenio.

ii. El comercio exterior y el arancel externo comun

Entre los principios y propdsitos consignados en el Tratado de Asuncién se
estipula, en el articulo 1°, que uno de los objetivos del Mercosur esta dado por
el establecimiento de un arancel externo comun y la adopcion de una politica
comercial comun con relacion a terceros Estados o agrupaciones de Estados.

El arancel externo comun del Mercosur representa una de las
manifestaciones mas importantes del DIRE de este bloque regional y uno de los
peldafios mas importantes en la consolidacion del proceso de integracion. Asi,
el arancel de cada producto extra bloque gue ingrese al Mercosur esta grabado
con un impuesto, contemplado en una Nomenclatura Comun.

En ese marco la norma del articulo 4° del Tratado de Asuncion establece
gue el relacionamiento externo del bloque mercosurefio con terceros Estados
debe asegurar condiciones equitativas de comercio. Igualmente faculta a los
Estados Partes a prohibir importaciones beneficiadas por subsidios o practicas
de dumping.

La norma del Arancel Externo Comudn, que tiene hoy numerosas
excepciones, ha sido violentada con mengua de la consolidacion institucional del
Mercosur y desarrollo arménico de su DIRE. Por ejemplo, recientemente la
Republica Federativa de Brasil rebajo unilateralmente el Arancel Externo Comun
en un 10% para mas de 6000 posiciones arancelarias contempladas en la
Nomenclatura Comun, segun informa el sitio web Correio Braziliense*. Las
normas del Tratado de Asuncién y del Protocolo de Ouro Preto requieren que
ese paso se dé mediante una norma regional previa.

Por otro lado, se observan tendencias contrarias que denotan esfuerzos

por aplicar y consolidar el derecho del Mercosur, tal como puede observarse en

4 Correio Braziliense (2022) Governo reduz em mais 10% imposto de importacdo de bens
comercializados Disponible en:
https://www.correiobraziliense.com.br/economia/2022/05/5010031-governo-reduz-em-mais-10-
imposto-de-importacao-de-bens-comercializados.html
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el fallo, dado en la Republica Argentina, por la Céamara Contencioso
Administrativo Federal (Sala V), en la causa caratulada “Compariia de Alimentos
Fargo SA c/ DNCI s/ Lealtad Comercial — Ley 22.802 — art. 22", sobre el
Reglamento para la Rotulacion de Alimentos Envasados reglado por Resolucion
26/03 GMC.

Estos vaivenes debilitan el DIRE del bloque, imposibilitando la aplicacion
eficaz de las normas que, como el articulo 19 del Protocolo de Ouro Preto,
facultan a la Comisién de Comercio a controlar la aplicacion de los instrumentos
comunes de politica comercial con terceros paises, organismos internacionales.

El Mercosur ha buscado la implementacion de practicas internas
destinadas a fortalecer sus relaciones de comercio exterior. Asi, el Punto 2 de la
Declaracioén de los Estados parte del Mercosur sobre el combate a la corrupcion
en el Comercio Exterior, del 14 de diciembre de 2019, expresa la reafirmacion
de “la adopcion o el mantenimiento de medidas legislativas y otras medidas
necesarias para combatir efectivamente al soborno y a la corrupcion y para velar
por el cumplimiento de las convenciones internacionales de las cuales sean
Partes”, entre ellas nombra especialmente a dos: la Convencion de Naciones
Unidas contra la Corrupciéon y un instrumento regional: la Convencion

Interamericana Contra la Corrupcion.

iii. El Acuerdo de Cooperacién Estratégica ente el Mercosur y la Unién
Europea.

El Acuerdo de Asociacién Estratégica entre el Mercosur y la Union Europea
es una importante manifestacion del DIRE del Mercosur. La concrecion de este
acuerdo influirhd decisivamente en las relaciones del Mercosur y la Union
Europea. Durante méas de 20 afios ambas partes negociaron un acuerdo de libre
comercio que fue finalmente aprobado, aunque vetado por dos Estados de la
Union: la Republica Francesa y la Republica de Irlanda.

La concrecion del Acuerdo con la Union Europea supondria una
readaptacion de practicas y normas internas del Mercosur a los requerimientos
de los Estados europeos objetores, y en ultima instancia a los requerimientos de

la Unién Europea. Ello podria suponer redefinir la normativa interna relativa a las
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relaciones exteriores, del Mercosur a fin de propiciar el mantenimiento operativo

y el sostenimiento perdurable del Acuerdo.

iv. Principio de reciprocidad.

Lo dicho en los dos puntos anteriores permite suscribir a la doctrina de
DReEYzYN DE KLOR en el sentido de restringir el alcance del principio de
reciprocidad hacia adentro del Mercosur (2007: p. 52). Este principio del derecho
internacional, cuya formulacibn mas basica expresa la actitud que un Estado
adopta respecto de otro segun el trato que ha recibido de este, tanto respecto de
represalias como de beneficios, es incompatible con un proceso de integracion.
En efecto, puede influir en su DIRE pero no en las relaciones inter partes pues
por su misma haturaleza los procesos de integracién, aunque de caracter
intergubernamental como en el caso del Mercosur, se crean para diferenciar los
Estados del bloque de terceros Estados u otros bloques regionales.

De todos modos, como lo expresa DREYzZYN DE KLOR, el Tratado de
Asuncion consagra, ad intra del Mercosur la reciprocidad como regla del conjunto
de derechos y obligaciones de los Estados partes del bloque, en su articulo 2°
“El Mercado Comun estara fundado en la reciprocidad de los derechos y

obligaciones de los Estados partes” (2007: pp. 52-53).

IV. El contenido material del DIRE del Mercosur

El contenido material del DIRE del Mercosur esta configurado por toda la
normativa y la préctica destinadas a la elaboracion y aplicacién del Derecho
Internacional del Mercosur.

Se pude afirmar mutatis mutandis con ESPOsITO que el DIRE mercosurefio
es esencialmente derecho interno regido por el derecho de la integracién, no
derecho internacional. Como expresa el citado autor “aunque puede confundirse
o0 solaparse con el Derecho internacional, no es necesariamente ni
principalmente Derecho internacional” (2020, p. 292).

Una consecuencia a la consideracion del DIRE como derecho interno del
bloque es que su transgresion no genera responsabilidad internacional porque

es violacion del derecho del bloque, no del derecho de gentes.
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V. La concepcién del DIRE en el Mercosur segun la nomenclatura de Mc
Lachlan

Teniendo presente lo expuesto el DIRE del Mercosur puede ser
caracterizado en este punto considerando las categorias elaboradas por
MCLACHLAN, (citado por EsPOsSITO, 2020: p. 297). Este autor ha propuesto cuatro
concepciones del DIRE: excluyente, internacionalista, constitucional vy
diplomatica. Estas concepciones no se excluyen entre si, pudiendo convivir y
predominar unas sobre otras.

La categoria excluyente procura diferenciar y dividir las potestades internas
de las externas en cuanto a las relaciones exteriores. En opinion de ESPOSITO
“aqui la constitucion de un Estado operaria en un ambito interno y las acciones
externas del Estado quedarian fuera de su alcance, siendo reguladas solo por el
Derecho internacional” (2020, p. 297).

La categoria o concepcion internacionalista busca la incardinaciéon del
Derecho internacional en el ordenamiento juridico interno del Estado en cuestion
mediante normas de fondo y de forma.

La concepcién constitucional, es aquella que, en opinion de ESPOSITO
(2020: pp. 292-293), se identifica con las tareas “basicas del constitucionalismo,
es decir, la separacion de poderes y la proteccion de los derechos
fundamentales. Se reconoce en las reglas y practicas relativas a la distribucion
de poderes exteriores al Estado entre los poderes ejecutivo, legislativo y judicial’.

Finalmente, para la concepcion diplomatica su finalidad primordial es el
armado de las estructuras necesarias para lograr las relaciones exteriores con
otros actores del derecho internacional publico.

Aungue estas concepciones han sido elaboradas para Estados pueden ser
aplicadas a los procesos de integracion. Pero en aquellos cada categoria podra
verse con mayor o menor claridad segun sea 0 no preponderante, en tanto que,
en procesos de integracion, particularmente aquellos cuya naturaleza es
intergubernamental, como el Mercosur, ello no sera posible. Asi, el Mercosur no
dispone de érganos legislativos o judiciales con competencias plenas. Tanto el

Parlamento del Mercosur como el Tribunal Permanente de Revision poseen
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poderes limitados, y el Parlamento ni siquiera posee potestad normativa sin

intervencién de otros 6rganos.

i. La concepcién preponderante.

Es posible afirmar que la concepcion preponderante en el DIRE del
Mercosur es la constitucional. Las demas concepciones se encuentran
presentes, aunque sensiblemente menguadas.

Tal concepcion puede observarse en Protocolo de Ouro Preto, articulos 8°
inciso 1V; 14°, inciso VII; 16° y 19°. En tanto que en el Tratado de Asuncion puede
compulsarse en el articulo 4°, en cuanto dispone que “En las relaciones con
terceros paises, los Estados Partes aseguraran condiciones equitativas de
comercio”. También en el articulo 1° en cuanto dispone que, entre los propositos
del Mercosur “El establecimiento de un arancel externo comun y la adopcion de
una politica comercial comun con relacion a terceros Estados o agrupaciones de
Estados”.

Estas normas, que regulan las relaciones del bloque con el resto de los
sujetos del derecho internacional publico, forman parte de los Tratados
Fundacionales y asignan funciones en tal sentido a los 6rganos ejecutivos del
Mercosur. Ni el Parlamento del Mercosur, ni el Tribunal Permanente de Revision

tiene funciones compatibles con la concepcion de DIRE expuesta mas arriba.

VI. desafios para el desarrollo del DIRE del Mercosur

El DIRE del Mercosur acusa una estructura fragmentaria y desarrollo
exiguo debido a la voluntad de los Estados partes respecto de no acelerar la
profundizacién del proceso de integracion. En otras palabras, al marcado y
persistente caracter intergubernamental del bloque.

El derecho interno del Mercosur no esta suficientemente desarrollado por
la reticencia de los estados miembros de otorgar al bloque mayores funciones
legislativas, ejecutivas y judiciales. Ello se observa en los vaivenes politicos y
economicos hacia adentro que influyen en crear un DIRE incipiente o incompleto.
Las relaciones del Mercosur hacia afuera se veran fortalecidas, y con ellas su

DIRE, en cuanto los Estados partes logren cohesionar eficientemente los
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objetivos nacionales con los objetivos del bloque, dotando a sus instituciones de
cierta autonomia legislativa, ejecutiva y judicial.

Actualmente las funciones ejecutivas del Mercosur son ejercidas por
instituciones compuestas por funcionarios de los Estados partes, no funcionarios
del Mercosur, caso del Consejo Mercado Comun. Si bien esta aseveracion y lo
expuesto en los dos parrafos anteriores puede tolerarse como una consecuencia
comun a todo proceso de integracion en su etapa primigenia, debe ser
necesariamente superada. En tal sentido PEROTTI afirma que “los procesos de
integracion potencian tales atribuciones, lo que resulta evidente en los primeros
afios del proyecto en los cuales las funciones legisferantes descansan,
particularmente, en Organos regionales compuestos por funcionarios de la
administracién publica de cada Estado” (2020: p. 1013).

Es menester que los Estados parte acusen recibo de una de las
principales consecuencias de formar parte de un blogue de integracién (aunque
no sea sino de caracter intergubernamental), tal es la adhesion a normas y
principio comunes por sobre los intereses nacionales. Expresa PEROTTI que es
en el ambito del reparto de competencias donde se expresa la interferencia e
influencia del proceso de integracion, debido a “la creacién de un nuevo centro
de creacion normativa como lo son las instituciones del bloque que administran
el esquema de integracion” (2004: p. 1003).

El Derecho de la Integracién se aplica directamente a los sujetos
individuales. En tal sentido el derecho mercosurefio hacia afuera debe hacer de
las relaciones exteriores del Mercosur un instrumento Gtil para el cumplimiento
de los objetivos y las finalidades contenidos en los instrumentos constitutivos,
tales como la adhesion al compromiso democrético (Protocolo de Ushuaia sobre
el compromiso Democratico en el Mercosur, la Republica de Bolivia y la
Republica de Chile) o a los derechos humanos fundamentales (Protocolo de
Asuncion sobre compromiso con la promocioén y proteccion de los Derechos

Humanos del Mercosur).

VI. Conclusiones
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El Mercosur tiene un DIRE propio distinto al de sus Estados partes,
manifestado principalmente en las normas de sus Tratados Fundacionales:
Tratado de Asuncion y Protocolo de Ouro Preto.

El DIRE del Mercosur es una consecuencia de su personalidad
internacional, manifestada en el protocolo de Ouro Preto y en el hecho de que el
Mercosur actia en el plano internacional en relacién con otros sujetos del
derecho de gentes.

Segun la nomenclatura del Mc Lachlan, la concepcion preponderante del
DIRE del Mercosur es la constitucional, sin perjuicio de que las demas estén
presentes, aunque atenuadas.

El Arancel Externo Comun y el Acuerdo Estratégico con la Union Europea
constituyen asuntos de gran importancia en la configuracion del DIRE del
Mercosur.

El conflicto de soberania por las Islas Malvinas ha determinado la creacién
de practicas internas del Mercosur en su relacion con otros sujetos del derecho
internacional, en busca de una solucién al conflicto de soberania respetando los
intereses de la poblacion islefia.

El DIRE del Mercosur acusa un marcado caracter fragmentario y exiguo
desarrollo debido al caracter intergubernamental del bloque.

El DIRE mercosurefio experimentara un desarrollo en la medida en que
los Estados partes del Mercosur decidan profundizar el proceso de integracion
pasando de una unién intergubernamental a una de tipo supranacional. Esto
implica dotar a las instituciones del bloque de potestades legislativas, ejecutivas

y judiciales
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Resumen

Este articulo realizara un andlisis de los algoritmos predictivos y su utilizacion en
los procesos criminales. Se realizara un breve analisis del funcionamiento de los
mismos y de si estos son verdaderamente objetivos o si replican los sesgos y los
estereotipos sociales.

De igual manera, se analizara la utilizacion de los mismos a la luz de los
derechos humanos, especialmente del principio de no discriminacién, pero,
también, del derecho a ser oida/do por una jueza, un juez o un tribunal imparcial.
Principalmente, se hara hincapié en los sesgos raciales y a la implementacién
de los algoritmos en los Estados Unidos de América. Especialmente, se
mencionara el caso Loomis contra el Estado de Wisconsin entendiendo que es
un caso que expreso y puso en tela de duda el uso de los algoritmos predictivos

en los procesos penales.

Palabras clave: algoritmos predictivos — algoritmos - derecho a la igualdad -

discriminacion

Title: PREDICTIVE ALGORITHMS IN CRIMINAL LAW

Abstract

This article will analyze predictive algorithms and their use in criminal
proceedings. A brief analysis of the way they function will be carried out and
whether they are truly objective or if they replicate biases and social stereotypes.
In the same way, the use of the same will be analyzed in light of human rights,
especially the principle of non-discrimination, but also the right to be heard by a

judge, a judge or an impartial tribunal. Mainly, emphasis will be placed on racial
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biases and the implementation of the algorithms in the United States of America.
In particular, the Loomis case against the State of Wisconsin will be mentioned,
understanding that it is a case that expressed and questioned the use of

predictive algorithms in criminal proceedings.

Keywords: predictive algorithms, algorithms, right to equality, discrimination

I. Algoritmos predictivos

En la actualidad es imposible escapar a la informatica, el mundo digital
y a la virtualidad. Por tanto, es logico que este mundo digital comience a
incorporarse y a formar parte del derecho penal. Nos enfrentamos, entonces,
a una cornucopia de algoritmos, como se adelanté en la introduccion, el

trabajo actual versara sobre algoritmos predictivos.

La gran mayoria de los algoritmos predictivos utilizan data, informacién
y datos, que les son suministrados para obtener conclusiones. Para comenzar
se ha de establecer que la inteligencia artificial es un campo dentro de la
informatica y las ciencias de la computacion especializada en lograr que las
computadoras realicen actividades, tareas y que se comporten de forma que
antes era de exclusividad para los seres humanos. Por otro lado, un algoritmo
es una herramienta, por lo menos en el caso del presente articulo, que se
utiliza para tomar una decision o para proveerle informacién y conclusiones a
un ser humano para que este tome una decision determinada. En relacién con
esto, se ha de establecer que “machine learning” o aprendizaje de las
maquinas incorpora técnicas de estadisticas en las cuales un programa de
computacion aprende de data anterior, input, y produce un resultado, output.
No obstante, es dable aclarar que las maquinas buscan atajos a la hora de
producir estos resultados. Consiguientemente, esto ha llevado a que haya
preocupacion con el uso de algoritmos, especificamente predictivos en este
trabajo, en relacion con los sesgos, data incorrecta o incompleta, e igualdad y

justicia a la hora de analizar los datos.
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Por ejemplo: “Blue Crush” utiliza datos como la cantidad de crimenes
ocurridos en determinada ciudad, si hay viviendas que reciban asistencia
social y otras estadisticas a los efectos de determinar areas peligrosas en
diferentes ciudades. Una de las funciones de este algoritmo, utilizado para
asistir a las fuerzas de seguridad, es predecir futuros crimenes. Por otro lado,
el algoritmo de “Richard Berk” se disefi6 especificamente con el objetivo de
superar sesgos inconscientes y genera puntuaciones de riesgo. Dentro de sus
funciones se encuentra la evaluacion de riesgo respecto de la liberacién de
personas condenadas. La informacién que utiliza este algoritmo es la
siguiente: cantidad de arrestos, tipo de crimen cometido e informacion
demografica. Lo que hace el mismo es generar un nimero de riesgo para una
persona. En una inteligencia similar el algoritmo COMPAS es un instrumento
gue evalla riesgo a partir de factores riesgosos dindmicos y busca evitar que
las personas reincidan. Clasifica las reincidencias en dos tipos: las
reincidencias generales y las reincidencias violentas. Para llegar sus
conclusiones, se vale de una encuesta de 137 preguntas y de informacién
correspondiente a los antecedentes penales del individuo. (DINAS-HURTADO ET
AL, 2022: pp. 282-283). Una vez realizada dicha encuesta, y de que se hayan
obtenido los antecedentes penales de la persona, esa informacién es
evaluada y se obtiene un puntaje dentro de una escala de 1 a 10, uno
representa el riesgo de reincidencia mas bajo, mientras que 10 representa el
namero mas alto. Es menester destacar que, dentro de las tematicas de las
preguntas, se indaga sobre problemas financieros, pobreza, adicciones, ocio,
recreacion e inestabilidad residencial. (DINAS-HURTADO, ROA AVELLA,
SANABRIA-MOYANO, 2022: pp. 283-284).

Il. Modos de uso de los algoritmos

Con respecto al modo de uso, primeramente, es menester aclarar que
la inteligencia artificial aplicada al derecho va a buscar dar una respuesta
justificable juridicamente acorde a la ley ante una situacion juridica y a los

datos de esta. (HERNANDEZ, 2019: p. 797). Ahora bien, uno de los usos que se
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les da a los algoritmos en el ambito juridico y legal es la prediccién respecto

de la probabilidad de que una persona reincida o no.

Preliminarmente es dable destacar que, en relacion con la fidelidad de
su facultad predictiva, un experimento se llevo a cabo en Darmouth College
en el cual se reclutd a 400 voluntarias/os de investigacion que no supieran de
derecho y leyes y que tuvieran diferentes edades y niveles educativos. De
igual modo, no se llevd a cabo ningun tipo de preparacion previa. Cada
persona tuvo que valorar la posibilidad de reincidir en un periodo de dos afios
respecto a 50 criminales a partir de siete parametros como la edad, el género
o el numero de veces que habian sido detenidos. Los resultados fueron
cercanos a un 62% de aciertos. Mientras que el porcentaje de “Propublica”, la
base de datos de COMPAS, y obtuvo un porcentaje de acierto de un 65%. Por
tanto, se podria arribar a la siguiente conclusion: el software de referencia

tiene una eficacia similar a la de una persona lega. (HERNANDEZ, 2019: p. 825).

Un aspecto interesante en relacion a estos resultados harto similares,
es que, si bien la “raza” no fue un parametro a tener en cuenta, los porcentajes
de reincidencia eran mas elevados para personas afroamericanas que para
personas caucasicas. Esto expone los denominados sesgos encubiertos.
Justamente estos sesgos son encubiertos porque el sistema policial, criminal
y punitivista tiende a perseguir a determinados colectivos de personas. Por
consiguiente, una persona afroamericana tiene mas chances de ser
criminalizada y de tener antecedentes penales, datos que los algoritmos
toman en cuenta a la hora de predecir la posibilidad de reincidir o no. De
hecho, hay algoritmos que buscan ayudar a la policia a resolver y a predecir
crimenes que tienden a marcar como barrios “peligrosos” o “problematicos” a
barrios de clases bajas, clases trabajadoras y de poblacién mayoritariamente
latina o afroamericana. Este es el caso de PredPol, que generé un loop
positivo de la siguiente manera: el algoritmo enviaba a la policia a barrios de
comunidades segregadas, esta informacion se cargaba al algoritmo
amplificando el resultado consistente en enviar a la policia a los mismos

barrios segregados.
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En el caso Loomis v. Wisconsin, 881N.W.2d749 (Wis.
2016)137 S.Ct. 2290 (2017) de la Corte Suprema del Estado de Wisconsin el
acusado manejaba un auto que habia sido utilizado en un tiroteo anterior,
asimismo, habria huido de la policia. Loomis acepté la culpabilidad por haber
huido de los efectivos policiales. Finalmente fue condenado a seis afios de
prision y cinco afios de supervision extendida por dos cargos relacionados con
huir de la policia y con manejar un vehiculo sin la debida autorizacion de su
duefio. Esta sentencia estuvo influenciada y condicionada por las predicciones
del algoritmo Northpointe que determino que el Sr. Loomis tenia alto riesgo de
fuga. Su abogado apel6 la decision en la base de que un algoritmo que
trabajaba de forma “secreta” influencié el resultado del fallo. No obstante, la
Corte Suprema estatal confirmé el fallo mientras que la Corte Suprema de los
Estados Unidos de América decidié no tratar el caso. Si bien la Corte Suprema
del Estado de Wisconsin manifestd que existian problemas con COMPAS,
argumento que la utilizacion de dicho programa no fue determinante. De igual
modo, hizo saber que las preguntas eran conocidas por el Sr. Loomis, por la
Fiscalia y por la Defensa. Por tanto, en caso de existir algiin problema con
ellas, se podria haber planteado una accion contra las preguntas o la certeza

de los resultados.

En cuanto al hecho de que COMPAS toma en cuenta el género como
uno de los factores, el Tribunal Supremo estatal concluy6 que eso, lejos de
ser discriminatorio, coadyuva a que la respuesta judicial sea mas certera y
precisa. En su Writ de Certiorari la defensa plante6 diferentes cuestiones. Por
un lado, se plante6 nuevamente el hecho de que la sentencia se basa en el
género y se hizo eco de los argumentos de la Corte Suprema de Justicia de
los Estados Unidos de América en el caso State v. Harris cuando establecio
gue no es apropiado utilizar el género como un factor absoluto e inamovible
en todas las sentencias. Asimismo, manifesté que, en general, el uso de
algoritmos y de logicas actuariale, priva a las y los acusadas/dos de poder
determinar la precision y la veracidad de la informacion que se utiliza; por
informacion se entiende las conclusiones y resultados del algoritmo. Ademas,

la defensa nos advierte que legislar y fallar en esta materia se vuelve cada
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vez mas importante dado a que esta aumentado el uso de analisis de data,
usualmente en evaluaciones de riesgo, en los Estados. De igual manera,
sefala que los programas de algoritmos tienen limitaciones cuando se trata
de analizar categorias como la raza y el género. En atencion a lo
anteriormente mentado, la parte defensora entiende que se estaria violando
el derecho al debido proceso del Sr. Loomis. Argumenta, ademas, que, se le
estad negando al imputado acceso completo a la informacion atinente a una
investigacion que luego serd utilizada en un juicio. El acusado no tiene

posibilidad de acceder a toda la informacién, revisarla e impugnarla.

Con motivo de la afirmacién de la Corte Suprema estatal que establece
gue el imputado podria haber impugnado las preguntas y los resultados, se
esgrime el siguiente argumento, el Sr. Loomis no sabia cémo funcionaba
COMPAS, por tanto, no podia impugnar algo que no conocia. No sabia como
analizaba y sopesaba los distintos factores para llegar a determinadas
conclusiones. Consecuentemente, se aleja del estandar que el propio estado
de Wisconsin adopto, y que se ha mantenido con motivo del fallo Daubert v
Merrell Dow Pharm. Este precedente estipula que las materias especificas
deben basarse en conocimiento, que esas especificidades técnicas deben
ayudar a quienes juzguen a analizar los hechos y llegar a un veredicto, y que
debe existir conexion cientifica, o con una materia determinada, con el hecho
gue haga necesario que se explaye sobre una materia técnica, cientifica,

académica, etcétera en el juicio.

Ahora bien, lo que la defensa manifiesta es que con COMPAS si dos
mas dos es igual a cuatro, no conocemos qué significa ese signo mas, qué
toma en consideracién para arribar a tal resultado y cémo lo hace. La
naturaleza privada de COMPAS hace que no se pueda conocer a ciencia
cierta cdmo funciona y como llega a determinadas conclusiones. Ahondando
en este punto, se establece que COMPAS no busca dar analisis individuales,
de riesgo individual, sino de comportamientos grupales. Consiguientemente,
el puntaje recibido vislumbra la posibilidad de reincidir de un grupo de la
poblacidn, no de una persona individual. La defensa parangona esta situacion

con la del fallo Gardner, situacion en la que una persona es acusada a la pena
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capital a raiz de informacion confidencial que el jurado pudo cotejar, pero no
asi la parte acusada. En su oposicién el Procurador General del Estado de
Wisconsin responde de forma sucinta estableciendo que la situacion actual no
era equiparable a la del caso Gardner v. Florida, 430, U.S. 349 (1997), ya que
aqui no se esta tratando de un delito cuya pena sea perpetua o capital,
ademas, aqui no se le esta brindando informacion a quienes juzgan mientras
gue se le niega al acusado. Por su parte, en el informe como Amicus Curiae,
las partes establecen, que aun con un argumento bien presentado, si hubiera
habido un error de indole constitucional en el puntaje que COMPAS le asigno
al acusado, este error hubiera sido inocuo. Esto es asi, porque los errores
constitucionales son considerados inocuos cuando el derrotero deja en claro
gue la Corte distrital hubiera arribado a la misma sentencia, aun sin el error.
Esto ya se habia establecido en Peugh v. United States133 S. Ct. 2072, 2088
n.8 (2013). Justamente, entienden que, como establecié la Corte Suprema
del Estado de Wisconsin, se hubiera llegado al mismo resultado sin la
consideracion del puntaje otorgado al recurrente por COMPAS. Entendiendo,
entonces, que la sentencia y la mensuracién de la pena tuvieron en cuenta el

hecho y los antecedentes del acusado.

Es menester destacar que Justice Abrahamson concluyé que fue un
error no permitir que la compafia que diseid6 COMPAS, Northpointe, la
posibilidad de presentarse como amicus dado a que hubiera sido util tener un
mejor entendimiento del algoritmo y permitirles que explique como funciona.
Entendiendo, ademas, que la falta de conocimiento sobre como funciona
COMPAS es un problema, mas alla de si se le resta importancia a la injerencia
que pudiera llegar a tener a la hora de fallar en determinadas causas. Ahora
bien, el caso Loomis puso en duda la implementacion de algoritmos
predictivos en el derecho penal. De hecho, se ha argumentado que en dicho
caso se tuvieron en cuenta variables subjetivas que escapaban a la persona
del imputado, como vivir en un barrio considerado peligroso. Adicionalmente,
se ha advertido sobre el riesgo de que las juezas y los jueces sientan presion
en utilizar estos algoritmos dado a que la creencia generalizada es que son

confiables. Consiguientemente, puede suceder, como expreso el Magistrado
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Horne al decir que Loomis era considerado un riesgo a la comunidad por
COMPAS, que la justicia diga que una persona es un 10 en COMPAS y que
eso influencie o, directamente, determine la mensuracion de la pena.? (DINAS-
HURTADO ET AL, 2022: pp. 287-290).

[ll. Derecho alaigualdad. Sesgos en los algoritmos predictivos

Para comenzar, es menester aclarar que el derecho a la igualdad esté
consagrado en multiples instrumentos de derechos humanos, la Declaracion
Universal de Derechos Humanos (de ahora en adelante DUDH) establece en
su articulo 7 laigualdad ante la ley y el derecho a la igual proteccion, asi como
la proteccién contra toda discriminacion. También hay que destacar la
proteccion contra injerencias arbitrarias en la vida de las personas, su familia,
su domicilio o su correspondencia, y la proteccion de ataques a su honray a
su reputacion consagrada en el articulo 12 de la DUDH. En consonancia con
ello, la Convencion Americana sobre Derechos Humanos (de ahora en
adelante CADH) establece en su articulo 24 la igualdad de todas las personas
ante la ley. Corolario de ello, se establece que todas las personas tienen
derecho, sin discriminacién, a igual proteccion ante la ley. Finalmente, nuestro
ordenamiento juridico consagra la proteccién al derecho a la igualdad en el

articulo 16 de su Constitucion Nacional.

Ahondando en el principio de igualdad y no discriminacion, la Comision
Interamericana de Derechos Humanos (de ahora en adelante CIDH) ha
afirmado que pertenece al dominio del ius cogens. Por tanto, es una norma
perentoria con obligaciones erga omnes, basado en un vasto conjunto de
tratados, en la costumbre, en principios de derecho internacional

consuetudinario y en la practica de los 6rganos de derechos humanos.® Ahora

2 Corte Suprema de Justicia del Estado de Wisconsin, 13/07/2016, “Loomis v. Wisconsin”,
881 N.W.2d 749 Wis. Corte Suprema de los Estados Unidos de América, 05/10/2016, “Loomis v.
Wisconsin”, Writ of Certiorari. Corte Suprema de los Estados Unidos de América, 27/01/2017,
“Loomis v. Wisconsin”, Brief in Opposition. Corte Suprema de los Estados Unidos de América,
23/05/2017, “Loomis v. Wisconsin”, Brief Amicus Curiae.

3 CIDH. Informe n° 109/99. Caso 10.951, Coard y otros vs Estados Unidos (Estados Unidos de
Ameérica), 29 de septiembre de 1999, parr. 39.
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bien, la CIDH establece que este principio ha de traducirse en derechos
sustantivos y que deben protegerse frente a actos estatales o de otros.* De
igual modo, debe recalcarse que la CIDH ha afirmado que debe existir una
proteccion estatal de este principio, asi como de los derechos humanos de
todas y de todos. Se debe asegurar el derecho a la diversidad lo que conlleva

prevenir y combatir actos de discriminacion, violencia e intolerancia.

En cuanto a la pobreza y a los derechos humanos, especificamente al
principio de referencia en este articulo, la CIDH ha establecido que las
personas que viven en situacion de pobreza ya se encuentran en una
situacion de exclusién, desventaja y discriminacién, empero esta situacion
podria verse agravada por normas y practicas que cercenan derechos y
garantias de las personas que se encuentran en situacion de pobreza por
considerarlas indeseables o considerar que contrarian al orden publico. Si
estas practicas, ademas, van acompafiadas de sanciones contravencionales
y penales, se magnifican los obstaculos que estas personas tienen para vivir.
Consiguientemente, la CIDH establece la importancia para los Estados de
prestar especial atencién a los sectores sociales y a los individuos que han

sufrido discriminacion y exclusion histéricamente.

En cuanto a la Corte Interamericana de Derechos Humanos (de ahora
en adelante Corte IDH) la misma ha establecido que todos los poderes del
Estado tienen la obligacion de respetar, proteger y garantizar el derecho
humano a la igualdad y a la no discriminacion, mas, esto también recae sobre
las y los particulares. Asimismo, el Estado es responsable tanto por acciones
como por omisiones propias y respecto de comportamientos de particulares.
Se entiende, por consiguiente, que los Estados deben de abstenerse de
realizar acciones que de manera directa o indirecta generen discriminacion de
jure o de facto.® No obstante, pueden existir diferencia de trato, pero para que

estas diferencias sean legitimas o ilegitimas la Corte IDH indica que ha de

4 CIDH. Informe No. 75/02. Caso 11.140. Fondo. Mary y Carrie Dann (Estados Unidos de
Ameérica), 27 de diciembre de 2002, parr. 143.

5 Corte IDH, OC 18/03, Condicion juridica y derechos de los migrantes indocumentados, 17 de
septiembre de 2003, parr. 104.
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analizarse su razonabilidad.® Entonces hay que analizar si la diferencia o
distincion persigue fines legitimos y si es un medio idoneo para alcanzar

dichos fines.

En relacién con esto es necesario remarcar el concepto de “categorias
sospechosas” que estan especificamente prohibidas. Este concepto ha sido
desarrollado ampliamente por la Corte Suprema de los Estados Unidos de
América y ha establecido que hay un prejuzgamiento del individuo por
pertenecer a determinado grupo, raza, religion o género.” Ademas, se invierte
el onus probandi en tanto y en cuanto la persona tiene que probar que no es
0 hizo determinada cosa o caracteristica. Cabe destacar que, ademas, es
increiblemente dificil tener que probar que por mas que una/o tenga
determinadas caracteristicas o pertenezca a determinado colectivo, minoria o
grupo excluido, no tiene las caracteristicas negativas que usualmente se le

endilgan a dicho grupo en el imaginario colectivo.

En la misma inteligencia la Corte IDH ha establecido que la nocion de
igualdad se desprende de la naturaleza del género humano y que es
inescindible de la dignidad esencial de la persona. Por ende, no se ha de tratar
a un grupo mejor que a otros por considerarlo superior o tratar a un grupo peor

que a otros por considerarlo inferior.®

En relacion al concepto de discriminacion, el articulo 1.1 de la
Convencion Internacional sobre la Eliminacion de todas las Formas de
Discriminacion Racial y el articulo 1.1 de la Convencién sobre la Eliminacién
de todas las formas de Discriminacion contra la Mujer han establecido que
implica una distincion, exclusién, restriccion o preferencia que se base en
determinados motivos entre lo que menciona la raza, el color, el sexo, pero es

meramente enumerativos dado a que incluye a las condiciones sociales en

6 Corte IDH, OC 18/03, Condicién juridica y derechos de los migrantes indocumentados, 17 de
septiembre de 2003, parr. 89.

” Corte Suprema de los Estados Unidos de América, 25 de abril de 1938, “United States v.
Carolene Products Co.”, 304 U.S. 144. Corte Suprema de los Estados Unidos de América, 18 de
diciembre de 1944, “Toyosaburo Korematsu v. United States”, 323 U.S. 214.

8 Corte IDH, Caso Atala Riffo y Nifia vs. Chile, (Fondo, Reparaciones y Costas), sentencia de 24
de febrero de 2012, Serie C No. 239, parr. 79.
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general, pero esta distincién tiene que tener por objeto o fin anular o
menoscabar el reconocimiento, goce o ejercicio, en condiciones de igualdad,

de los derechos humanos y libertades fundamentales de todas las personas.

A su vez, en el &mbito europeo tanto el Convenio Europeo de Derechos
Humanos (de ahora en adelante CEDH) establece en su articulo 14 la
prohibicién de discriminacion en relacion con el goce de los derechos y
libertades reconocidos en el CEDH. En consonancia con esto, la Carta de los
Derechos Fundamentales de la Unién Europea (de ahora en adelante
CDFUE) estipula en su articulo 21 incisos 1 y 2 que se prohibe toda
discriminacion y se destacan determinadas caracteristicas en particular.
Ademas, prohibe toda discriminacién por razén de nacionalidad en el &mbito
de los Tratados. Un concepto interesante que desarrolla la jurisprudencia de
la Union Europea es el de causalidad, concluyendo que existen “motivos
protegidos” de la discriminacion, verbigracia sexo, identidad de género o
discapacidad, entre otros. Concluyentemente, el trato menos favorable y/o el
acto discriminatorio debe tener un nexo causal con el motivo protegido. No
obstante, para cumplir con este requisito no es necesario que esa causalidad
sea directa y no ha de hacer necesariamente referencia explicita al motivo

protegido, siempre que se mencione otro factor indisociable a este.

En el mismo entendimiento que el Sistema Interamericano de Derechos
Humanos, en el Sistema Europeo de Derechos Humanos no se prohiben las
diferencias de trato a la luz del principio de no discriminacion, sino que lo que
si se prohibe son las discriminaciones por motivos protegidos. Como ya se ha
mentado anteriormente, los motivos protegidos son caracteristicas o0
situaciones que distinguen a una persona o a un grupo de las y de los demas.
La lista del CEDH y de la CDFUE son abiertas, por tanto, se deben analizar

en cada situacion en particular.

Como se ha vislumbrado, los algoritmos predictivos pueden esconder
un sesgo de discriminacion, especialmente de discriminacion racial y de
discriminacion respecto de sectores desaventajados como los sectores

empobrecidos. Como se ha manifestado, puede que la discriminacion no sea
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abierta, que no tome a la raza o a la clase social abiertamente como factores
a la hora de realizar el cuestionario, ingresar data y dar un resultado, como se
ha establecido anteriormente estos grupos estan criminalizados en la
sociedad, por tanto, es mas probable que tengan antecedentes penales o que

vivan en barrios en donde la tasa de criminalidad es mas elevada.

HARCOURT controvierte la logica misma de los métodos predictivos,
primero diferencidndolos de los clinicos, en los predictivos se usan
estadisticas y metodologias actuariales, mientras que en los clinicos se hace
un andlisis subjetivo de decisiones tomadas por expertos, también lo hace
estableciendo que las y los potenciales delincuentes no responden de forma
racional o de forma predictiva, a la deteccion y al castigo. Luego establece
gue la policia suele buscar y detener mas a grupos minoritarios, sean
efectivas/vos de la policia racistas 0 no, esto se relaciona con lo que se ha
descripto del sesgo encubierto que hace que estos grupos estén mas
criminalizados que la poblacién en general, aunque no sea el objetivo o no se
haga de forma conspicua. Asimismo, menciona la “elasticidad” para delinquir,
0 sea los grupos minoritarios criminalizados tienen méas probabilidades de ser
atrapados y sentenciados a penas mayores. Consecuentemente, entran en
una suerte de circulo vicioso donde la criminalidad aumenta para con ellos.
De igual modo, nos expresa que el método actuarial de algoritmos predictivos
indicaria que penas mayores disminuirian la cantidad de reincidencias,
empero, esto no lo sabemos a ciencia cierta. Para el autor dividimos a las
personas en diferentes categorias y les asignamos distintas elasticidades
criminales, pero no se sabe a ciencia cierta cOmo se comportaran o si estas
diferencias existen. Es mas, para él, un deseo de la sociedad y de quienes
juzgan poder utilizar métodos actuariales y reducir a las personas en categoria

gque otra cosa. (HARCOURT, 2005: pp. 4-26).

Sin embargo, muchas de las personas afectas al método actuarial, en
verdad, consideran que este es beneficioso ya que utilizan la siguiente l6gica:
si audito a mas personas, encontraré a mas evasores o0 si hago mayores
controles vehiculares, encontraré a mas infractores. Por tanto, se logra

incapacitar a mas ofensores con los mismos recursos o a mas ofensores con
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MAs recursos, y esto es visto como una ventaja 'y como algo beneficioso. En
contraposicion a lo establecido, Harcourt va a afirmar que, por un lado, el
dinero gastado en aumentar la poblacién carcelaria podria ser destinado a
prevenir el crimen con mayor presencia policial y programas de prevencion y
tratamiento de adiccion a las drogas. De igual manera, nos advierte de que
esto genera un efecto de trinquete porque el uso de instrumentos predictivos
va a generar una distorsién que opera como un trinquete. Se pasa a supervisar
a una poblacion en especial en base a eventos pasados. El efecto se
vislumbra con claridad en la criminalizacion a personas de determinada raza,
lo que se denomina en inglés “racial profiling”. Existen, aun con la
implementacion de los algoritmos e incluso debido a la utilizacién de ellos,
estereotipos de personas que van a delinquir y de qué delitos van a llevar a
cabo. El autor parangona las consecuencias de la utilizacion de los algoritmos
con la denegatoria de la libertad condicional en el sentido de que se condena
a quienes reincidieron a volver a reincidir. Se crean y se propagan, de este
modo, mensajes simbolicos respecto de diferentes integrantes de la
poblacidn, especialmente de minorias y de disidencias. (HARCOURT, 2005: pp.
27-31).

En otro orden de ideas, SAPIR busca controvertir los argumentos de
Harcourt, si bien concuerda con él respecto a la generalizacién del uso de
estos métodos y del efecto trinquete, estableciendo que no se trata de
prediccion, sino de prevencién. Por tanto, no se trata, para él, de una practica
punitiva, sino de una practica regulatoria. Igualmente, va a establecer que,
justamente, el otorgamiento o la denegatoria de la libertad condicional y el
instituto mismo son una forma de predecir la peligrosidad. Finalmente, va a
establecer que, en verdad, lo que se critica es el modo en el que funciona el
sistema punitivo y criminal, y no asi a los algoritmos, ya que las préacticas
criticadas no son problemas exclusivos del uso de los algoritmos. De este
modo, seria una suerte de pregunta acerca de si lo que es perjudicial es la

herramienta, como es usada o quién la usa. (SAPIR, 2008: pp. 262-263).

Para OKIDEGBE los algoritmos anteriormente mentados reproducen el
status quo racial por diversas razones: para ella el hecho de que se usen
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factores de riesgo “colorblind”, entonces se utilizan factores de riesgo que no
especificos a la situacién demogréfica de la persona. Para demostrar esto, la
autora menciona lo que ya se ha expresado en este articulo, las personas
afrodescendientes y de grupos histéricamente marginados en los Estados
Unidos de Ameérica tienden a ser arrestadas mas veces que las personas
caucésicas. Consecuentemente, tomar como parametro de la peligrosidad o
del riesgo oculta las diferentes situaciones que se viven en grupos, colectivos
y demografias distintas. Como una suerte de profecia autocumplida, se
arresta a mas a personas de disidencias, minorias, colectivos desplazados y
marginales, por ende, tienen un puntaje de riesgo mayor, se encarcela a estas
personas y cuando otra persona perteneciente a determinado colectivo es
arrestada, el hecho de que haya muchas personas de ese colectivo presas o
con antecedentes, hace que tenga un puntaje que establece que es de alto

riesgo.

Como se ha mencionado con anterioridad, estos algoritmos no evaltan
las causales socio-politicas que circundan la comision de diferentes delitos.
Usualmente la comision de un delito por parte de un individuo es el resultado
de problemas y/o situaciones sistémicas que pueden ser modificadas, mas no
por el individuo. El algoritmo no analiza los problemas y los peligros que
acarrea una detencion. No se analiza el menoscabo a la salud mental, fisica
y a la integridad econdmica de la persona. Tampoco se analiza cOmo
impactaria una detencion en su nucleo familiar. Finalmente, ella va a venir a
afirmar que en la mayoria de las jurisdicciones de los Estados Unidos de
América las compafias que fabrican los algoritmos son compafias privadas.
Asimismo, muchos de estos algoritmos son probados en poblaciones de otros
paises, por ejemplo, Canada, y luego son extrapolados a diferentes paises.
De igual modo que la defensa del Sr. Loomis lo hizo, la autora va a concluir
gue estos algoritmos tienen problemas de transparencia y que no reflejan los
puntos de vista de las comunidades que se ven mas afectadas por su

implementacion. (OKIDEGBE, 2020: pp. 332-334).

En el mismo sentido, una de las problematicas que surge con el uso del

algoritmo es que no tienen la capacidad de percatarse o de contrarrestar los
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sesgos aprendidos. Los sesgos que aprenden los algoritmos no son propios,
sino que son los sesgos de los seres humanos. Hay quienes ahondan en este
concepto y dicen que las humanas y los humanos somos quienes tenemos
sesgos y prejuicios y la inteligencia artificial los aprende. Sin embargo, como
se ha aclarado previamente, los algoritmos buscan atajos y los estereotipos
son atajos. Los algoritmos son tan buenos o tienen tantos sesgos como la

data que se les dé, en cantidad, variedad y calidad.

Otra critica que se puede realizar es que el pasado no logra predecir el
futuro a ciencia cierta dado a que las personas podemos cambiar y no actuar

de forma logica y predecible.

De igual modo, es dable aclarar que se vulnera el derecho a ser oido
por un juez o por una jueza consagrado en el articulo 10 de la DUDH y en el
articulo 14 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (de ahora
en adelante PIDCP). En nuestro ordenamiento, esto se consagra en el articulo
18 de la Constitucion Nacional. Los algoritmos son una herramienta de apoyo
para quienes juzgan, pero lo cierto es que sus conclusiones pueden ser
contundentes a la hora de fallar en un caso determinado. La persona responde
determinadas preguntas, si se realiza un cuestionario, pero el algoritmo no es
un juez o una jueza, ademas, si estos algoritmos tienen sesgos y quien juzga
utiliza sus conclusiones, mal puede entenderse que se trataria de un tribunal

imparcial. (DINAS-HURTADO ET AL, 2022: p. 229).

A modo de conclusion sobre este punto, cabe destacar que la CIDH ha
manifestado, respecto de las personas afrodescendientes en las Américas
que la situacion de discriminacion es historica y estructural, que se verifica en
diferentes indicadores entre los que se encuentran el acceso a la vivienda y
la educacion, pero también en la expectativa de vida y en la tasa de nutricion.
Lo que es mas, destaca que la situacion de discriminacion estructural se
advierte, también, en el imaginario colectivo con la estereotipacion de la

poblacién afrodescendiente.

Efectivamente, se vislumbra que la utilizacién de algoritmos puede

llegar a perjudicar a sectores histérica y estructuralmente desaventajados v,

139

INTEGRACION REGIONAL & DERECHOS HUMANOS, ANO X, NUMERO 2, 2022, Pp. 125-144



MARIA GABRIELA MINAGGIA

principalmente, vulnerar el principio de no discriminacién y, aun mas, el

derecho a ser oida/do por un juez, una jueza o un tribunal imparcial.

IV. Conclusién personal

Para comenzar, he de establecer que cuanto menos los algoritmos
predictivos son sospechosos en tanto y en cuanto se desconoce la forma en
la cual trabajan, pero se ha analizado lo suficiente como para saber que se
nutren de nuestros sesgos Yy estereotipos para obtener determinados
resultados. Si bien los juicios penales son harto técnicos, lo cierto es que
existen determinadas garantias de las cuales goza la persona imputada, esto

a la luz del principio de no discriminacion.

Poco realizan los algoritmos para erradicar las inequidades sociales,
todo lo contrario, parecerian perpetuarlas. Si bien, se ha argumentado que
deberian seguir utilizandose porque son mejores que el sistema existente, lo
cierto es que mantienen y sostienen los mismos sesgos que las personas que
juzgan, pero al ser algoritmos, tienen la apariencia de ser objetivos.
(OKIDEGBE, 2020: p. 334).

En cuanto al principio de no discriminacion, podria argumentarse que,
justamente, la no discriminacion implicaria tratar a todas y a todos de la misma
manera. No obstante, esto es lo que realizan los algoritmos, al ser,
supuestamente, objetivos, no tienen en cuenta las situaciones de
discriminacion estructurales e historicas que viven determinadas personas y
determinados grupos. Por tanto, la no discriminacion ha de tener en cuenta a
cada persona en su situacion particular. Esto no sucede con la
implementacion de los algoritmos. La igualdad es ante la ley y la proteccion
es desde la ley, por tanto, no puede utilizarse un algoritmo como una solucién

unica, especialmente en casos penales.

En concordancia con lo antedicho, es relevante establecer que la
utilizacion de algoritmos ha comenzado a cambiar el concepto de justiciay de
castigo. Esto es asi ya que no se juzga por el hecho en si, sino por las

caracteristicas de quién lo realizd, de los grupos o colectivos a los que
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pertenece y del riesgo de reincidencia. Se vira, entonces, de un modelo de
resocializacion, a un modelo de prediccion que se ancla en el derecho penal
de autor en vez de acto, pero, ademas, analiza posibles actos futuros en vez
del hecho que se juzga en el presente. (HARCOURT, 2005: pp. 31-32). De
hecho, el Estado de California ha prohibido el uso de algoritmos entendiendo
gue refuerza patrones racistas respecto de poblaciones sobre criminalizadas.
Por tanto, se puede afirmar que esta implementacion de algoritmos vulnera el

principio de no discriminacion.

Otro argumento, también, se relaciona con la posibilidad de ser oida/do
ante un Tribunal imparcial, que quien juzgue sea imparcial, y esto
necesariamente debe relacionarse con laimplementacion de un lenguaje claro
y de reglas que le permitan al imputado o a la imputada entender qué es lo
gue esta sucediendo en el proceso penal. Lo cierto es que los algoritmos no
son un juzgador imparcial, la personal mal puede ser oida ante ellos, maxime
cuando desconoce como funcionan para obtener determinadas conclusiones.
Ademas, como ya se ha descrito, estos algoritmos son alimentados con data
gue posee los sesgos y prejuicios que poseen las personas. Por tanto, las
conclusiones no son obtenidas de un modo imparcial. Sin embargo, estas
conclusiones son usadas por quien juzga a la hora de fallar y de dictar una
determinada sentencia. Aqui vemos que la persona es juzgada primero por el
algoritmo y luego por la persona que utiliza sus conclusiones. De igual
manera, el lenguaje claro ha de ser importante y primordial, especialmente en
procesos penales. Por ejemplo, la Ley Organica del Ministerio Publico de la
Defensa establece en su articulo 20 que cuando se habla con las asistidas y

los asistidos se debe utilizar un lenguaje que le resulte comprensible®.

Nuevamente, el uso de algoritmos, que poseen un lenguaje en extremo

técnico y cuyo mecanismo de funcionamiento, especialmente de analisis para

9 Ley Organica del Ministerio Plblico de la Defensa, nro 27149, 2015, articulo 20. Accesible
en https://inecip.org/wp-content/uploads/Ley-27149-Ley-Orqg%C3%Alnica-del-Ministerio-
P%C3%BAblico-de-la-Defensa-de-la-Naci%C3%B3n.pdf

141

INTEGRACION REGIONAL & DERECHOS HUMANOS, ANO X, NUMERO 2, 2022, Pp. 125-144


https://inecip.org/wp-content/uploads/Ley-27149-Ley-Org%C3%A1nica-del-Ministerio-P%C3%BAblico-de-la-Defensa-de-la-Naci%C3%B3n.pdf
https://inecip.org/wp-content/uploads/Ley-27149-Ley-Org%C3%A1nica-del-Ministerio-P%C3%BAblico-de-la-Defensa-de-la-Naci%C3%B3n.pdf

MARIA GABRIELA MINAGGIA

sacar conclusiones, se desconoce, vulnera los derechos de la persona

imputada.

A modo de conclusién, como sea expresado en el presente trabajo, el
derecho a la no discriminacién y a su proteccion ante la ley tiene un largo

derrotero y desarrollo jurisprudencial.

Lo que es interesante respecto de los algoritmos es que, a diferencia
de lo que sucede con juezas, jueces, tribunales y hasta peritos, se nos
presentan como objetivos. Aln con peritos que son expertas y expertos en
una tematica y con juezas y jueces que han de utilizar la l6gica y la sana
critica, se puede vislumbrar sesgos y prejuicios. Podemos entender que son
sujetos de determinada sociedad. Por el contrario, esto no sucede con los
algoritmos que son vistos como un instrumento matematico, actuarial e
informético. Ergo, son entendidos como objetos. De todos modos, no hay que
olvidar que se valen de data y que esa data se la proporcionan personas que
tienen sesgos y prejuicios, pero que, como se ha establecido, pueden cambiar
ya que tienen autoconsciencia. Mal puede entender un algoritmo que tiene
determinado sesgo y cémo poder cambiarlo. Igualmente, incorporar
algoritmos predictivos, como su nombre lo indica, es incorporar el juzgamiento
de hechos futuros. Entiendo, entonces, que para que la implementacion de
programas informaticos funcione, se deberia tener como objetivo ser un
instrumento y no un juzgador. En una inteligencia similar, opino que es dificil
dado a que le hemos dado a la informatica un rol preponderante en nuestra
existencia y unida a las matematicas y a calculos actuariales, se le da un halo
de ser infalible. Lo primordial, sin embargo, es entender que vivimos en un
mundo que discrimina, en sociedades que discriminan, y que eso se
trasladara a diferentes instrumentos, como los algoritmos. Con lo cual, mal
puede intentar utilizarse un instrumento de forma objetiva cuando usa
informacion que no lo es. El resultado es perjudicial para los sectores histérica

y estructuralmente desaventajados y discriminados.
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Resumen

Para hacer frente al ingreso masivo de migrantes ilegales, la Unién Europea ha
tenido que desarrollar una extensa serie de politicas. Los valores que se
proclaman en su tratado fundacional y que deberian subyacer en cada uno de
estos instrumentos, son el respeto de la dignidad humana, la libertad, la
democracia, la igualdad, el Estado de Derecho y el respeto de los derechos
humanos, incluidos los derechos de las personas pertenecientes a minorias. Sin
embargo, luego de la crisis de refugiados producida en 2015, ¢ estos principios
continuaron siendo el motor de las politicas migratorias? Este trabajo buscara
comprobar si la Union Europea ha decidido priorizar su seguridad frente a los
derechos humanos de los migrantes, a la hora de tomar decisiones en el plano

migratorio durante el periodo 2015-2022.
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Title: EUROPEAN MIGRATION GOVERNANCE: THE DEHUMANIZATION OF THE

SECURITARIAN APPROACH
Abstract

To cope with the massive influx of illegal migrants, the European Union has had
to develop an extensive set of policies. The values proclaimed in its founding
treaty, and which should underlie each of these instruments, are respect for

human dignity, freedom, democracy, equality, the rule of law and respect for
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human rights, including the rights of persons belonging to minorities. However,
after the refugee crisis in 2015, did these principles continue to drive migration
policies? This paper will seek to test whether the European Union has decided to
prioritize its security over the human rights of migrants when making migration
decisions during the period 2015-2022.

Keywords: migration - European Union - borders - policies - human rights -

security - migration - European Union

I. Introduccion

Ante la inminente llegada del virus de COVID-19, que nos confind durante
todo el 2020 y aun hoy nos obliga a mantener fuertes cuidados, la situacion para
los migrantes se vio ampliamente dificultada. Muchos, atrapados en sus paises
de origen, fueron obligados a abortar su proyecto migratorio y otros fueron
retenidos en campos de refugiados que cerraron sus puertas (PASETTI, 2021).

Del mismo modo, la pandemia (ORGANIZACION MUNDIAL DE LA
SALUD, 2020) ha generado una crisis sin precedentes en todos los paises del
globo. Principalmente, el impacto econdémico y social ha sido total y no se ha
guedado atras en los @mbitos politicos, provocando cambios sorprendentes en
los gobiernos mundiales tras la evaluacion ciudadana de la gestion de la crisis.

Si la situacion migratoria en Europa era complicada luego de las olas
provocadas por el fracaso de las Primaveras Arabes y la crisis siria en 2015, la
pandemia de COVID-19 y los eventos subsecuentes, como la invasién rusa de
Ucrania, demostraron llevarlo todo a un estado de crisis total. La Unién Europea
debid hacer frente a los millones de migrantes que buscaban penetrar sus
fronteras, su principal herramienta para esta dificil tarea fue la legislativa.

Es de publico conocimiento que los pilares en los que se basa la Unién

Europea para su trabajo diario, tanto en el plano interior como en el exterior, son
los derechos fundamentales, la democracia y el Estado de Derecho. Estos se
encuentran explicitados en el articulo 2 del Tratado de la Union Europea: “La

Union se fundamenta en los valores de respeto de la dignidad humana, libertad,
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democracia, igualdad, Estado de Derecho y respeto de los derechos humanos,
incluidos los derechos de las personas pertenecientes a minorias”.

Es con estos valores presentes que la Unién Europea trabaja en su politica
migratoria, una “politica europea eficaz, humanitaria y segura”. De todos modos
cabe preguntarnos, ¢son estos criterios ciertos? ¢Ha logrado, o mejor dicho
buscado, la Unién Europea guiarse por los valores que explicita en este articulo

2 en lo respectivo a la politica migratoria?

A lo largo de este trabajo buscaremos entender la evolucion de las politicas
migratorias de la Unién Europea desde el 2015 hasta el presente para intentar
verificar, a través del analisis de las mismas, si se ha mantenido este enfoque

humanitario o si el mismo ha mutado.

Il. Laseguridad en jaque

Hace ya tiempo que la defensa de las fronteras de la Union Europea —un
area conjunta de mas de 4.200.000 km?>— se ha visto dificultada debido a
numerosos desafios. Entre ellos pueden encontrarse -principalmente y por

ejemplo- los problemas que derivan de la migracién, ya sea legal o irregular.

Un “migrante irregular o en situacion irregular”, segun el glosario de la
Organizacion Internacional para las Migraciones (OIM) sobre migracién, es una
‘persona que se desplaza o se ha desplazado a través de una frontera
internacional y no ha sido autorizada a ingresar o permanecer en un Estado de
conformidad con las leyes de ese, Estado y los acuerdos internacionales en que
ese Estado sea parte.” (ORGANIZACION INTERNACIONAL PARA LAS MIGRACIONES
(OIM), 2019: p. 134).

Hay muchos motivos por los que un migrante puede estar en situacion de
irregularidad, de una manera u otra, este representa un riesgo para la seguridad,

tanto para la nacional como para la humana (ALvAREZ, 2018; CASTLES, 2010).

Para el Estado, la migracion irregular es un riesgo de importante tamafio
en lo concerniente a la salud y el orden publico; la falta de control sobre la
entrada y salida de individuos podria dar lugar al ingreso de bandas criminales o
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de migrantes portadores de enfermedades ya erradicadas, entre otras posible
situaciones (WOHLFELD, 2014). A pesar de que existe efectivamente un grave
peligro para el Estado, es necesario considerar de igual manera el aumento que
se ha producido en la percepcién de la migracion como una amenaza; su origen
se encuentra, segun la academia, en el incremento de la migracion irregular.
Para KHALID KOSER (2011) esta es una peligrosa percepcion que se basa en
hipbtesis como las anteriores, las cuales no tienen un fundamento sélido y son
el caldo de cultivo ideal para los partidos nacional-populistas antiinmigracion
(GUERRA SESMA, 2018).

Es este mismo autor el que sostiene que para el Estado el mayor riesgo
lo corren el ejercicio de su soberania y la legitimidad de sus politicas, los cuales
pueden verse vulnerados frente a la falta de control de sus fronteras. Este es el
caso de los territorios de los Estados miembros de la Union Europea frente a las

multiples rutas de ingreso a su territorio.
i. Rutas de ingreso ala Union Europea

Los migrantes utilizan varias rutas para ingresar a Europa de manera
clandestina. Estas rutas estan en continua adaptacion y su utilizacién puede
variar debido a variados factores, como el estatus socioeconémico del pais, sus
politicas migratorias, la actividad ilegal y los conflictos activos en el territorio,
entre otros (BESENYO, 2016).

El Consejo Europeo y el Consejo de la Union Europea (2022), en su sitio
oficial, reconocen tres grandes rutas migratorias: la ruta del Mediterraneo central,
la ruta del Mediterraneo oriental y las rutas occidentales, la del Mediterraneo
occidental y la de Africa occidental. Similarmente, aunque de manera mas
extensa, el autor Janos Besenyd (2016) reconoce otras cinco rutas de entrada
ademas de las mencionadas: la ruta de Puglia y Calabria, la ruta de los Balcanes
occidentales, la de Africa oriental, la ruta de Africa central y occidental y
finalmente, la ruta que atraviesa las fronteras del este. A continuacion

presentaremos una breve descripcion de las mismas.
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La primera ruta, la del Mediterraneo central, parte desde Libia y cruza el
Mar Mediterraneo hacia Italia y Malta. Esta es la ruta mas elegida por los
migrantes africanos, debido a lo cerca que se encuentran las costas europeas,
los cuales dependen en su totalidad de contrabandistas para llegar hasta el limite
africano, y luego son abandonados a su suerte antes de realizar el cruce
(NACIONES UNIDAS, 2022). Desde enero ajunio de 2022 se han registrado 25.164

cruces ilegales en esta ruta. (FRONTEX, 2022a).

La siguiente es la del Mediterraneo oriental, cuyos destinos principales
son Grecia, Chipre y Bulgaria (CONSEJO EUROPEO - CONSEJO DE LA UNION
EUROPEA, 2022). La mayoria de los migrantes provienen de Afganistan, Pakistan,
Somalia y Siria quienes, en su mayoria, cruzan a Turquia, donde se han
establecido innumerables redes de contrabandistas que los ayudan a llegar. La
ruta del Mediterrdneo oriental es hoy la segunda mas elegida si bien,
afortunadamente, sus numeros no sorprenden tanto como hace diez afos. Entre
2008 y 2009, 40.000 personas intentaron cruzar a través de esta ruta; a junio de
2022 se han contabilizado entre 18.000 y 22.000 llegadas.

Una ruta complementaria a la oriental es la de los Balcanes occidentales.
Esta es, hace ya muchos afos, la tercera ruta con mas transito, por la cual
ingresan principalmente ciudadanos de los paises aledafios a la Union Europea
pero que no pertenecen a ella (BESENYO, 2016). A partir del colapso de Grecia
como punto de ingreso a la Uni6n, muchos migrantes eligieron atravesar los
territorios de la ex Yugoslavia para ingresar por los dos Estados miembros de la
UE en patrticular, Croacia y Hungria. Esto llevé a un excesivo aumento en la
cantidad de personas en las fronteras de esos paises, particularmente en la que
divide a Hungria y Serbia. En lo que va del 2022, se han contabilizado 70.770
llegadas, principalmente de migrantes sirios y afganos (FRONTEX, 2022a), siendo
la ruta mas activa y la que mas incremento ha tenido en comparacion con el 2021
(FRONTEX, 2022e).

En cuarto y quinto lugar, encontramos a las rutas occidentales: la ruta del
Mediterraneo occidental y la ruta del Africa occidental. La primera de estas refiere

al camino que se realiza con rumbo a territorio espafiol, ya sea a la Espafia
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peninsular por mar o a las ciudades de Ceuta y Melilla por tierra. Beseny6 (2016)
comenta que esta es la continuacion de las rutas de Africa occidental y central y
gue es mayormente utilizada por argelinos, marroquies y subsaharianos, entre
otros. El 2018 fue el afio de mayores ingresos, con 56.245 arribos, doblando los

nameros del afio anterior (FRONTEX, 2022b).

La ruta de Africa occidental es la que realizan los migrantes con rumbo a
las Islas Canarias, pasando por Mauritania, Marruecos, el Sahara Occidental,
Senegal, entre otros paises del continente (CONSEJO EUROPEO - CONSEJO DE LA
UNION EUROPEA, 2022). Un evento significativo para la historia de esta ruta fue la
“crisis de los cayucos”, producida en 2006, en la que arribaron entre 31.000 y
39.000 migrantes en un afio y nada en las Islas estaba preparado para acoger a
semejante cantidad de personas (VARGAS, 2020; FIGUEROA, 2014). A partir de
ese momento, el nimero de arribos disminuyé drasticamente, manteniéndose
por debajo de los 1000 durante ocho afios (2010-2017) pero, a partir de 2020,
se puede notar un ascenso importante del nimero de llegadas por arriba de los
20.000 (FrRONTEX, 2022b). Cifras de este calibre parecerian ser la constante

desde hace ya un par de afios (FRONTEX, 2022a).

Finalmente, la dltima ruta que vale la pena destacar es la ruta de las
fronteras del este. Mas de 6000 km separan a los estados del este de la Union
Europea —Eslovaquia, Estonia, Finlandia, Hungria, Letonia, Lituania, Noruega,
Polonia y Rumania— de Bielorrusia, Rusia, Moldavia y Ucrania (FRONTEX,
2022d). Los numeros no han sido extremadamente altos, considerando que
desde 2008 —airio en el que hubo 2653 ingresos ilegales— hasta 2021 —afio en
el que hubo 8184 ingresos ilegales—, los ingresos rondaron entre los 677y 1220.
Siendo que, a partir del conflicto entre Rusia y Ucrania, 7 millones de
desplazados ingresaron a la Union Europea por el este, los nUmeros para 2022

seran realmente incalculables (FRONTEX, 2022f).

Ahora bien, habiendo realizado una descripcion acorde de cada una de
las rutas y de las estadisticas que de ellas se han obtenido, ¢ qué conclusiones

nos permiten realizar la mismas?
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La migracion irregular es, principalmente, un problema de seguridad para
la Union Europea, tanto para la seguridad de los Estados de la Uniébn como para
la seguridad de los migrantes que arriesgan sus vidas en el trayecto.
Especialmente desde la creacion del Espacio Schengen, el control de la
migracion irregular entre los paises del mismo se ha dificultado enormemente,
impulsédndolos en ocasiones como en 2015, por ejemplo, a la reimposicién de

fronteras interiores (PARLAMENTO EUROPEO, 2020).

La existencia de una problematica como esta implica el desarrollo de un
sistema de prevencién y solucién para enfrentar los desafios y complicaciones
gue de ella derivan. Como bien indican Devia-Garzon y Bautista-Safar (2017), la
migracion irregular es el disparador de una enorme cantidad de politicas en la
Union Europea, que pueden configurarse gracias a todo el dispositivo con el que
cuenta. Disponer de estadisticas e informacion fiable es el primer paso para el

correcto armado de las mismas.

Es imperativo tener en cuenta el avance de la ultraderecha en Europa
durante los ultimos afios. Segun ALHO CABRAL (2020), la derecha esta en casi
todos los paises de Europa salvo en cinco -Irlanda, Malta, Luxemburgo, Croacia
y Rumania- y se presenta de muchas maneras distintas. La mayoria de los
discursos destacan los valores nacionalistas y son contarios a la inmigracion,
algunos incluso tienden a extremos como el nazismo. “Los problemas
economicos Yy la llegada de refugiados que huyen de la guerra de Siria han
ayudado a la extension del discurso nacionalista, que ha encontrado en el miedo

a los cambios un campo donde florecer.”

Como comentamos en la introduccion, la base de la que deberia partir la Unidn
Europea es una de derechos humanos. Sin embargo, gracias a las fuertes olas
migratorias y las consecuencias culturales y politicas que estas tuvieron en la
sociedad europea, este enfoque fue dejado de lado. Por lo mismo, a continuacién
presentaremos la evolucion de las politicas migratorias de la Union Europea
desde el 2015, con el objetivo de comprobar si efectivamente, el enfoque

securitario es la nueva postura predominante.
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[ll. Politicas migratorias de la Unién Europea

Si partimos de la base de que la migracién es por si mismo un tema
controvertido, alrededor del que hay una divisién politica de gran magnitud,
podremos imaginar el conflicto que provoca la creacién y aplicacién de politicas
migratorias en una Unidn de 27 paises. Este conflicto se amplifica, como bien
explica GUERRA SESMA (2018, p. 66), si entendemos que la politica migratoria
forma parte del ADN de un Estado, junto con las politicas de nacionalidad,

exterior, de defensa, asilo y refugio.

Gracias a ITzeL CRuz-PEREZ (2019) sabemos que el espacio de libre
circulacion se intento construir de la mano de politicas de inmigracion y asilo
apropiadas. Sin embargo, debido a la situacion en otras regiones del mundo, que
causaron olas de migracion masiva a la Unién Europea, las instituciones han
tenido que replantearse su curso de accion. Esto fue cierto, de manera mas
urgente, para aquellos Estados “puertas” de la Unién, como lItalia, Grecia,

Hungria, Espafia, entre otros posicionados en la primera linea de defensa.

¢Por qué estos Estados en particular tuvieron que tomar una linea de
accion distinta a la del resto? Todos los autores sefialan a los Reglamentos de
Dublin, particularmente a los adoptados en 2003 y 2013, en los que se
establecen los “criterios y mecanismos de determinacion del Estado miembro
responsable de una solicitud de asilo presentada en uno de los Estados
miembros por un nacional de un tercer pais” (CONSEJO EUROPEO, 2003). Con
estos reglamentos queda establecido que, si no fuera a través de criterios de
jerarquia superior como la integracion familiar o la residencia, es el Estado
receptor el que tiene que hacerse cargo de aquellos que solicitan asilo, adn si

estos ingresan de manera irregular (CONSEJO EUROPEO, 2013).

Con este criterio, el sistema de Dublin no es uno de reparto sino uno de
asignacion, que genera una acumulacion de refugiados en los paises de entrada,
principalmente en los del sur. Luego de la crisis de 2015, fue visible que los
reglamentos no funcionaban y se comenzo a buscar una division proporcionada
de responsabilidades en cuanto a la migracion irregular y a los solicitantes de

asilo (DEVIA-GARZON & BAUTISTA-SAFAR, 2017). Los paises del sur buscaron
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lograr una asignacion obligatoria de migrantes a pesar de la fuerte resistencia de

los paises del Este (GUERRA SESMA, 2018, p. 70).

“Desde 1999, la Unién Europea ha adoptado un conjunto de
instrumentos legales con el fin de establecer un Sistema Europeo
Comun de Asilo (SECA) para armonizar la legislacion, las condiciones
de acogida y otros aspectos vinculados al sistema de proteccion
internacional (...) Lamentablemente, en la actualidad, persisten
numerosas divergencias entre los sistemas nacionales (...)” (COMISION

EsPANOLA DE AYUDA AL REFUGIADO (CEAR), 2017, p. 4).

Este parrafo no hace mas que confirmar lo mencionado, ha sido casi
imposible lograr el consenso y la Union Europea no ha logrado penalizar, como
se habia establecido, a aquellos Estados que no incorporaron la normativa
acordada. Lo que sucede, al fin y al cabo, es que todo recae en la fina linea que
divide las competencias acordadas para cada uno de los actores involucrados
(REaI, 2020).

A partir de todas las complicaciones anteriormente presentadas,
comenzamos a entender que la respuesta de la Union Europea a la migracion
ha venido siguiendo la linea securitaria, es decir buscando proteger sus fronteras
y evitando la inmigracion (CrRuz-PEREZz, 2019). El hecho de que ciertos Estados
se nieguen a aplicar normativas que fomentan el ingreso de inmigrantes -
cualquiera sea su caracter- a sus paises, mas alla de mostrar el conflicto interno
gue ya mencionamos, comprueba que estos buscan proteger a sus Estados e

impedir el ingreso de individuos migrantes.
i. Politicas migratorias: 2015-2019

Desde que en abril de 2015, un navio libio con 700 migrantes se hundié
en el estrecho de Sicilia las acciones de la Unién Europea frente a la migracion
no fueron las mismas. Esta tragedia dio inicio a una serie de medidas que

modificaron el rumbo de la politica migratoria europea.
Autométicamente luego de difundida la noticia, se organizé una reunion
extraordinaria del Consejo Europeo en la que se acordd “movilizar todos los
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esfuerzos necesarios para evitar que muera mas gente en el mar y abordar las
causas profundas de la migraciéon” (CONSEJO EUROPEO - CONSEJO DE LA UNION
EUROPEA, 2022); acto seguido, se aprobo la Agenda Europea de Migracion
(ARAGUAS CEREZO, 2019). “El Consejo Europeo centré el foco de actuacion en
tres dimensiones, las cuales, debian de avanzar de forma paralela: en primer
lugar, la reubicacion y el reasentamiento; en segundo lugar, el retorno, la
readmision y la reintegracion; y, en tercer lugar, la cooperaciéon con los paises

de origen y transito” (SOLER GARCIA, 2017: p. 7).

La situacion en la ruta de los Balcanes occidentales llevo a que, el 25 de
octubre de 2015, dirigentes en representacion de once Estados acordaran un
Plan de Accion para mejorar la cooperacion y la consulta entre los paises de la
ruta, junto a medidas operativas pragmaticas para resolver la crisis de
refugiados, situacién que acordaron no podia ser resuelto a nivel nacional
(EUROPEAN COMMISSION, 2015). En noviembre de ese afio se llevé a cabo la
Cumbre de La Valeta sobre migracién, que reunié a jefes de Estado y de
Gobierno africanos y europeos “en un intento de reforzar la cooperacion y
abordar los desafios actuales de la migracion, pero también las oportunidades

que brinda” (CONSEJO EUROPEO - CONSEJO DE LA UNION EUROPEA, 2015a).

El denominador comun, a lo largo de todo el 2015, fue la fuerte
cooperacion con los Estados afectados, la reubicacion de individuos en los
distintos Estados miembros de la Unién y el particular interés del Consejo

Europeo en la cooperacion con el Libano, Jordania y Turquia.

Un hecho de incalculable trascendencia con este ultimo fue la reunién de
los jefes de Estado del 29 de noviembre de 2015, en la cual se adopt6 un Plan
de Accién Conjunto para detener, a través de una colaboracion politica y
financiera —de 3000 millones de euros—, la migracién irregular y, con mas
urgencia, a los refugiados sirios que llegaban a la UE a través de Turquia.
Gracias a esto, Turquia consiguié un acuerdo de readmision y la liberalizacion
de visados para ciudadanos turcos en el espacio Schengen a partir de 2016
(CoNsEJO EUROPEO - CONSEJO DE LA UNION EUROPEA, 2015b). Sin embargo, la

principal consecuencia del acuerdo fue el traslado del flujo de migrantes del
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Mediterraneo oriental hacia otras rutas, principalmente a la del Mediterraneo
central, generando situaciones de hacinamiento, insalubridad e inseguridad en

los campos de refugiados. (GARCES MASCARERNAS, 2020; SOLER GARCIA, 2017).

El 2016 comenzo con tres iniciativas importantes a nivel Union Europea:
la creacion de un mecanismo de asistencia urgente, las propuestas de reforma
del Sistema Europeo Comun de Asilo y la propuesta del reglamento de la
Guardia Europea de Fronteras y Costas. El primero consistié en la busqueda de
una respuesta rapida, eficaz y que garantice la dignidad humana para todos
aquellos gque llegaban a las costas europeas. Con respecto al segundo, el 4 de
mayo, la Comision Europea presentd propuestas “para crear un sistema mas
equitativo, eficiente y sostenible a fin de repartir las solicitudes de asilo entre los
Estados miembros” (EUROPEAN COMISSION, 2016), reformando asi instituciones

como la Oficina Europea de Apoyo al Asilo y el Sistema de Dublin, entre otros.

Finalmente, el reglamento de la Guardia Europea de Fronteras y Costas
(GEFC) se propuso en mayo de 2016 y terminé siendo aprobado en septiembre
de ese mismo afo. La GEFC llegé para “realizar una gestion europea integrada
de las fronteras como responsabilidad compartida de la Agencia y de las
autoridades nacionales responsables de la gestion de las fronteras”
(PARLAMENTO EUROPEO; CONSEJO DE LA UNION EUROPEA, 2016, pag. 13),
sustituyendo y ampliando las competencias de Frontex, creada en 2004. Es
importante notar que la Agencia Europea de la GEFC, unicamente complementa
el trabajo de los Estados miembros, principales responsables de la gestion de su
seccion de las fronteras exteriores. Frente a una institucion como Frontex, que
para SOLER GARCIA (2017: p. 43) era insuficiente frente a los retos de la crisis
migratoria por la falta de personal, de medios técnicos y de cooperacion de
algunos Estados miembros, el reglamento buscé dotar a la Agencia de mayor

capacidad de actuacion.

A principios de 2017 se gesto una plan concreto para tratar de detener el
flujo de migrantes en la ruta del Mediterraneo central desde su punto de origen,
Libia. El foco fue puesto en el entrenamiento, equipamiento y apoyo de la guardia

costera libia; en detener a las redes de facilitadores y tratantes de personas y en
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fortalecer a las comunidades locales, entre otras acciones orientadas a
estabilizar al pais africano (CONSEJO EUROPEO - CONSEJO DE LA UNION EUROPEA,
2017a). Ante el poco impacto de la primera medida, en junio los dirigentes de la

UE pidieron medidas adicionales para detener la afluencia.

Otro hecho significante fue el establecimiento del Sistema de Entradas y
Salidas. “Este sistema permitira registrar los datos de las entradas, salidas y
denegaciones de entrada relativos a los nacionales de terceros paises que
crucen las fronteras exteriores del espacio Schengen”, con el objeto de agilizar
los procesos en las fronteras, de identificar con certeza a aquellos que
permanecen en la Unidn una vez transcurrido el plazo legal de estancia
autorizada y de reforzar la seguridad interna y externa (CONSEJO EUROPEO -

CONSEJO DE LA UNION EUROPEA, 2017c).

El 2018 fue recibido con un refuerzo econémico de importante magnitud
para los proyectos relacionados a cuestiones migratorias, a través de la
autorizacion del aumento de los préstamos del Banco Europeo de Inversiones.
A su vez, el foco se coloco en la actuacion futura de la Union Europea frente a
estas cuestiones y en intensificar el trabajo en distintos ambitos. Un tema sobre
el que se decidieron varias medidas fue el de la lucha contra los tratantes y
traficantes de seres humanos, algunos de los cuales fueron directamente

sancionados por la Union.

A comienzos de 2019, podemos notar un impulso del trabajo de la Union
Europea en el plano normativo. Primero, se alcanz6 un acuerdo provisional para
establecer una red europea de funcionarios en terceros paises que puedan lidiar
con problemas migratorios o sus derivados. Acto seguido, el Consejo confirmo
el acuerdo sobre la modificacion del Cédigo de Visados, por el cual se intentd
beneficiar a los viajeros legitimos y “aumentar los instrumentos disponibles para
responder a los retos que plantea la migracién ilegal”. Para esto ultimo, algunos
elementos propuestos fueron el beneficio a terceros paises con visados para que
cooperen en la readmision de migrantes y la penalizaciéon —mediante restriccion
de visados y tazas— a aquellos paises que no lo hicieran (CONSEJO EUROPEO -

CONSEJO DE LA UNION EUROPEA, 2019a).
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Otra politica sobre la que se acordd una posicion parcial de negociacion ese afio
fue la Directiva sobre el Retorno. La misma buscaba “acelerar los procedimientos
de retorno, prevenir las fugas y los movimientos secundarios e incrementar las

tasas de retorno” (CONSEJO EUROPEO - CONSEJO DE LA UNION EUROPEA, 2019Db).

Una de las Ultimas y mas valiosas medidas que debe mencionarse es la
presencia de la politica migratoria en la Agenda Estratégica de la Union Europea
para el periodo 2019-2024. La Agenda ronda alrededor de cuatro temas
fundamentales: proteger a los ciudadanos y las libertades; desarrollar una base
econdmica solida y dinamica; construir una Europa climaticamente neutra,
ecoldgica, justa y social y promover los intereses y valores europeos en la
escena mundial. En el apartado dedicado al primer punto, el Consejo declara:
“‘Debemos garantizar la integridad de nuestro territorio. Hemos de saber quién
accede al territorio de la UE y ser nosotros quienes decidamos dicho acceso
(...).” (ConsEJO EUROPEO, 2019: p. 3). Alli mismo, sostienen que reforzaran el
espacio Schengen y trataran de hallar consenso para reformar el Reglamento de
Dublin. También aclaran que intensificaran la lucha contra el terrorismo, la
delincuencia transfronteriza, a la vez que fortaleceran su resiliencia frente a
catastrofes naturales y de origen humano y protegeran a la poblacién europea

de todo tipo de amenazas.

Es pertinente detenernos, antes de ingresar al periodo pandémico, para
analizar la evolucién de las politicas durante estos cinco afios (2015-2019).
Podemos observar que lo que ha venido construyendo la Unién Europea desde
el 2015 hasta este punto de analisis es una estructura normativa y una operativa
gue van de la mano. Asi lo sostiene el CONSEJO DE LA UNION EUROPEA (2019: p.
3) en un informe sobre el futuro de la politica migratoria y de asilo: “el papel de
las agencias de la UE es fundamental para fomentar la coherencia entre las
politicas en la practica”. Por un lado, vemos el trabajo de campo a través de las
distintas operaciones activas, como la Eunavfor Med Sophia y la Guardia
Europea de Fronteras y Costas y por otro, vemos la construccion normativa que
encuadra el trabajo de estos. Es justamente a través de estas distintas normas

gue podremos vislumbrar el avance del enfoque securitario.
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Desde el inicio explicitamos el abandono sufrido por los paises del sur
frente al caudal inabarcable de migrantes. El hecho de que se tuviera que forzar
la recepcidn de migrantes y solicitantes de asilo, a través de instrumentos como
la Agenda Europea de Migracién, y que para colmo estas cuotas no hayan sido
cumplidas, demuestra la poca intencién por parte de algunos Estados de la

Unién de permitirles el ingreso.

La situacion se torna aun mas conflictiva cuando analizamos el trato dado
a ciertas solicitudes. Mediante el establecimiento de una lista coman de paises
seguros, los Estados de la UE definieron, como sostiene ARAGUAS CEREZ0 (2019:
p. 220), “quién tiene derecho (0 no) a pedir asilo”. Por una lista que -en su
momento- incluia a paises como Afganistan, Albania, Bosnia y Herzegovina,
Macedonia, Kosovo, Montenegro, Serbia y Turquia, cualquiera podia ser
denegado el derecho de refugio y enviado de vuelta al pais de origen. Como
sostuvieron la AEDH, EuroMed Rights y la FIDH por aquel entonces: “No
podemos considerar ningun pais como pais "seguro”, (...) institucionalizaran a
escala europea una practica que permitira que un Estado miembro pueda
negarse a cumplir con sus responsabilidades hacia los solicitantes de asilo, en
clara vulneracion de sus obligaciones internacionales” (FEDERACION
INTERNACIONAL POR LOS DERECHOS HuMANOS, 2016). Es claro que con esta
decision, la Unién Europea estaba poniendo a la devolucion de migrantes por
sobre los derechos humanos, legalizando, con esta lista, el retorno a paises que

en la realidad podian no ser seguros.

Este proceso avanzd junto a la creacibn de mdltiples acuerdos de
readmision con terceros paises. El mas famoso de los sucedidos fue el Plan de
Accion con Turquia, en el que este se comprometia a readmitir a toda persona
llegada irregularmente a las costas griegas y a cambio, la Uniébn Europea
aceleraria el tema visados y asentaria ciudadanos turcos por cada sirio recibido
(GARCES MASCARERNAS, 2020). La cuestion es muy grave desde el punto de vista
de los derechos humanos ya que, para Amnistia Internacional (2017), Turquia
no solo no es un pais seguro, sino que ha devuelto a solicitantes de asilo a
lugares como Siria, Irak o Afganistan sin poder realizar el pedido de asilo o
presentar un recurso contra la devolucién. Asi, nuevamente podemos ver como
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la UE sobrepuso su seguridad a los derechos humanos de los migrantes. Por
otro lado, debemos resaltar que a través de este acuerdo, la Unién Europea

delego totalmente la gestidon de las fronteras externas del sureste europeo.

Es claro que las decisiones frente a la migracion irregular se vuelven mas

rigidas con el tiempo y buscan Unicamente la seguridad de la Union.
ii. Periodo pandémico: 2020-2022

Las primeras semanas del 2020, donde todavia no se habia podido
advertir la gran amenaza del COVID-19, el trabajo de la Unién Europea en el

plano migratorio continué con total normalidad.

Durante el mes de marzo, a cuatro afios del acuerdo Union Europea-
Turquia, se produjo una reunion entre Charles Michel, Ursula von der Leyen y el
Presidente turco Recep Tayyip Erdogan, a la vez que se emitieron varias
declaraciones sobre la situacion que se desarrollaba en las fronteras externas
de la Unién. ElI Consejo de Asuntos Exteriores declar6 que Ankara estaba
haciendo uso politico de la situacién en su frontera con Grecia y que esto no se
toleraria. Tampoco darian lugar al aumento de cruces ilegales en las fronteras
europeas, los cuales también acusaron a Turquia de alentar con rumores falsos

(CoNsEJO EUROPEO - CONSEJO DE LA UNION EUROPEA, 2020).

Sin embargo, todos los actores se encontraban violando alguna obligacién
internacional ya que Grecia habia suspendido en ese mismo momento el
derecho de asilo, blogueando a algunos migrantes en sus fronteras y haciendo
regresar a otros (SANDU, 2022). Segun El Pais (2020), muchos fueron los
refugiados que atestiguaron haber cruzado a Grecia para luego ser devueltos
por las fuerzas de seguridad sin su dinero ni sus pertenencias; Turquia frente a
esto, envié 1.000 agentes especiales para evitar las devoluciones en caliente y
suspendio la readmision de los que eran enviados de vuelta. Esta informacion
pone en evidencia, muy brevemente, el maltrato que sufren aquellos que buscan
cruzar las fronteras de la Union Europa, la violacion a la prohibicién de las

devoluciones colectivas que esta ejerce y demuestra como un Estado miembro,
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frente a una disputa politica entre paises, puede poner en riesgo la vida y los

derechos de personas fisicas.

“‘Numerosos afectados y testigos relatan sobre abusos y maltratos (...) Todo
es sefal del total fracaso de la politica de migracion de la Union
Europea y especialmente de las practicas de expulsiéon o devoluciéon
en las fronteras (...) violan numerosos derechos de refugiados y
derechos humanos fundamentales” (EUROPEAN CENTER FOR

CONSTITUTIONAL AND HUMAN RIGHTS, s.f).

Solo semanas después de este conflicto en las fronteras de la Unién
Europea y Turquia, se produjo un hecho historico: el cierre total de las fronteras
externas por la pandemia de COVID-19. Con esta noticia se vieron frustrados los
planes migratorios de millones de personas que buscaban ingresar a la Unién
Europea y muchas de ellas terminaron atrapadas en los campos de refugiados

linderos.

No fue la pandemia la que produjo una situacion falta de derechos
humanos en estos campos sino aquella que puso en evidencia esta misma. Ya
en febrero de 2020, France 24 denunciaba la terrible falta de necesidades
basicas en el campo de refugiados de Moria, en la isla de Lesbos en Grecia.
Todos los migrantes atrapados expresan un aterrante pensamiento: preferirian
haberse quedado en sus paises y morir ante las balas y las bombas, que quedar
atrapados en Moria sin luz, agua, sanidad, educacion y seguridad (ROCHA, 2020;
BLANCO, 2019). Algunos incluso intentaron suicidarse para salir de este “infierno”
mientras esperan que la burocracia griega procese sus solicitudes de asilo.
Lamentablemente, el gobierno griego lo Unico que busca es expulsarlos.
Podemos imaginar entonces, el impacto que la pandemia tuvo en estos campos
de refugiados. Estamos hablando de millones de personas confinadas, en
condiciones extremadamente paupérrimas, faltos de provisiones y de higiene, al

acecho de un virus que estaba causando estragos en el mundo.

Si bien el 2020 se caracterizd6 por el breve avance de las politicas
migratorias, en septiembre se publicd un Nuevo Pacto sobre Migracién y Asilo.
La propuesta buscaba vincular el proceso de asilo con el resto de los procesos

160
INTEGRACION REGIONAL & DERECHOS HUMANOS, ANO X, NUMERO 2, 2022, Pp. 145-172



GOBERNABILIDAD MIGRATORIA EUROPEA: LA DESHUMANIZACION DEL ENFOQUE SECURITARIO

de la migracion a través de, por ejemplo, propuestas concretas como un nuevo
procedimiento fronterizo, el control previo a la entrada para todos los migrantes
ilegales y la modificacion de varios reglamentos (SANDuU, 2022). Este pacto
demuestra que la queja que los migrantes expresan sobre la burocracia es
efectivamente cierta y algo que se fomenta desde las Comisiones de la Union.
Aun cuando entendemos que es imposible procesar millones de solicitudes de
asilo en tiempo récord, la incorporacion de otras etapas previas y posteriores al
proceso de asilo puede interpretarse como un intento de desalentar y posponer
el ingreso, lo cual produciria el agolpamiento de personas en las fronteras y una

propension mayor a las devoluciones en caliente.

El afio de trabajo en 2021 comenzd en mayo con un acuerdo provisional
para fomentar la migracion legal y retener a estos trabajadores altamente
cualificados a través de una tarjeta azul. En junio, se llevé a cabo una reunion
del Consejo Europeo en Bruselas y alli se discuti6 el tema migratorio. Se resolvid
la intensificacién de las asociaciones y la cooperacidn con los paises de transito
y de origen, con la Oficina del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los
Refugiados (ACNUR) y la Organizacion Internacional para las Migraciones (I0OM)
y la utilizacion de todos los recursos disponibles con un enfoque pragmaético,
flexible y a medida (CoNSEJO EUROPEO, 2021).

Un acontecimiento que marcé un antes y un después en el 2021 fue el
derrocamiento del gobierno afgano y la vuelta al poder de los taliban. El 31 de
agosto, a medio mes del hecho, los ministros del Interior de la Union Europea
celebraron una reunion extraordinaria para resolver sobre el hecho. Las
conclusiones fueron claras: se procederia a evacuar a todos los ciudadanos
europeos que se encontraran en Afganistan, se continuaria trabajando para
estabilizar la region, luchando por evitar el surgimiento de nuevas amenazas -
como el terrorismo- y se colaboraria con terceros paises para que acojan
refugiados afganos (CONSEJO DE LA UNION EUROPEA, 2021). La linea en este
altimo punto fue concreta: la Unién Europea no realizaria esfuerzos por acoger
a estos refugiados sino que pondria todo su aparato a disposicion para

distribuirlos en otros paises. Esta es una postura llamativa, teniendo en cuenta

161

INTEGRACION REGIONAL & DERECHOS HUMANOS, ANO X, NUMERO 2, 2022, Pp. 145-172



MARIA VICTORIA OLIVIERI

la larga trayectoria en defensa de los derechos humanos de la Union y si,
adelantandonos temporalmente y salvando las enormes diferencias que existen
entre ambos casos, analizamos la respuesta que la UE dio a la crisis de

refugiados ucraniana.

En octubre, el Consejo Europeo se reunid para tomar conclusiones sobre varios
temas y alli destaco el migratorio. Principalmente, se decidié poner en marcha
"y sin demora" los ocho planes definidos en junio por el Consejo, en cooperacion
con los paises socios. A su vez, se pidi6 a Turquia cumplir con el acuerdo

celebrado en 2016 y se rechaz6 su uso politico de la migracion.

Por dltimo, el Consejo volvidé a hacer hincapié en la necesidad de
garantizar el retorno efectivo y los acuerdos de readmision "ejerciendo la
influencia que sea necesaria”, al igual que en la necesidad de asegurar el control
efectivo de las fronteras, reduciendo los movimientos secundarios Yy
garantizando "un equilibrio justo entre responsabilidad y solidaridad entre los

Estados miembros".

La situacion de la Unién Europea en 2022 tomd un giro luego de la
invasion rusa de Ucrania, a finales del mes de febrero. Rapidamente, el 4 de
marzo, la Unién decidié iniciar un sistema de proteccion temporal para las
personas que huian de la guerra en el territorio vecino. Segun la Agencia de la
ONU para los refugiados (2022), mas de 5,6 millones de refugiados procedentes

de Ucrania se han registrado en Europa hasta julio de este afo.

En abril, la Union Europea liberd 17.000 millones de euros para ayudar a
los refugiados ucranianos. Mediante la adopcién de un reglamento para la
“Accién de Cohesion para los Refugiados en Europa (CARE)” se pudieron liberar
estos fondos, que pertenecian a otras politicas, con el fin de que los Estados
receptores de refugiados cuenten con los “recursos suficientes para satisfacer
las crecientes necesidades de vivienda, educacién y asistencia sanitaria”

(CoNsEJO EUROPEO - CONSEJO DE LA UNION EUROPEA, 2022).
La rapida disponibilidad de fondos y la voluntad de satisfacer las

necesidades de los refugiados nos hace comparar aun involuntariamente, el
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tratamiento de la UE hacia esta crisis y las anteriores. Si bien entendemos que
se trata de un conflicto militar que la impacta directamente por su proximidad
geografica, algo mas subyace a la rapida bienvenida. No es un dato menor que,
como destaca Garcés Mascarefias (2022), los ucranianos han sido inmigrantes
economicos histéricamente deseados y buscados por la UE, los cuales ademas
provienen del “granero de Europa”. Es notorio y directo el contraste frente a otros
inmigrantes econdémicos, de otras regiones, “que en lo discursivo y legal a

menudo no tienen derecho a quedarse” y son duramente rechazados.

“En la huida de Ucrania, la discriminacion de trato en funcion del origen y la
nacionalidad, y la posibilidad de que esta distincion se mantenga a la
hora de acceder a la proteccion temporal dentro de la UE, hace mucho
dafio. Hacia dentro, porque una vez mas recuerda a los ciudadanos
europeos (...) que no siempre todos somos iguales. Hacia fuera porque
(...) confirma los dobles estdndares de una Europa que a menudo dice
una cosa y hace otra.” (GARCES MASCARENAS, 2022, p. 3)

IV. Conclusién

En este trabajo se ha buscado analizar, a través de una revision de las
politicas migratorias producidas por la Unién Europea en el periodo 2015 — 2022
y de la opinion de la academia, la predominancia del enfoque securitario frente

a la llegada de migrantes a las puertas de Europa.

A partir de este analisis, hemos podido ver que, mediante propuestas de
distintos estilos, la Unién Europea ha buscado disuadir el ingreso de migrantes,
cualquiera sea su estado. Lo que es imperativo destacar es la amplitud y la
creatividad a la hora de legalizar esta conducta. El desafio se busc6 abordar

mediante varios frentes, tres para ser precisos.

El primero fue el de las acciones concretas, en el terreno, para intentar
frenar a los migrantes. Siendo quizas las menos, la Unidn Europea buscé poner
una barrera fisica a través de, por ejemplo, el establecimiento de la Guardia

Europea de Fronteras y Costas, de las distintas operaciones médicas y de
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seguridad, de la red de funcionarios europeos, entre otras. La eficacia de estas
medidas esta inevitablemente ligada a la voluntad de los Estados miembros,

principales responsables de la gestidon de las fronteras externas.

En segundo lugar, encontramos a las propuestas normativas que impulso
la UE para frenar el ingreso de migrantes. Iniciativas como la reforma del Sistema
de Entradas y Salidas, la modificacion del cédigo de visados, la Directiva sobre
el retorno o el Nuevo Pacto sobre Migracién y Asilo, son algunas de las barreras
gue la UE intento establecer a través de este medio. A pesar de que con estas
se busc6 dar una respuesta rapida, eficaz y humana a la migracion, el entramado
burocratico en la practica no parece demostrar resultados que condicen con el
objetivo. Como hemos mencionado en el apartado anterior, las dificultades
burocraticas, las idas y las vueltas, la poca claridad para los migrantes, solo

conllevan a su agolpamiento en las puertas de Europa.

Por ultimo, presentamos multiples iniciativas impulsadas junto o hacia
terceros paises. Si existié una constante a lo largo del periodo analizado, esta
fue el intento de enviar, devolver y frenar a los migrantes en otros paises, mucho
antes de que estos pudieran emprender el viaje a la UE. Desde el acuerdo con
Turquia se han producido intentos como la Cumbre de La Valeta, el
fortalecimiento de Libia y su aparato de seguridad, la firma de multiples acuerdos
de recepcion de migrantes a cambio de beneficios, la penalizacién a aquellos
paises que se negaran a aceptarlos, la lista de paises “seguros”, entre otros. Si
algo queda nos queda en claro es que la cooperacion internacional es
fundamental para el tratamiento del tema migratorio y que la UE esta dispuesta

a hacer lo necesario para evitar la acogida de migrantes en su territorio.

¢Ha tenido resultado la extensa labor de la Union Europea?
Lamentablemente, en ninguna ruta ha habido avances significativos por lo que
podriamos decir que el éxito es parcial. En el frente este y central de Europa los
nameros han aumentado en todas las rutas, si bien debemos destacar la
disminucion notable de ingresos en Grecia, Chipre y Bulgaria gracias al acuerdo
con Turquia. En el frente occidental, por el contrario, los niameros parecen

mantenerse estables.
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El principal obstaculo en el trabajo de la Unién Europea, a la hora de lidiar
con el problema migratorio, son las acciones y posiciones de sus propios Estados
miembros. La existencia de opiniones totalmente opuestas entre las partes que
componen a la Union ha dificultado sobre manera la aplicacion de la normativa
aprobada, al punto tal que esta ha sido incapaz de penalizar a miembros que no
aplicaron lo acordado en el plazo establecido. Como se expuso al comienzo de
este trabajo, la politica migratoria esta intimamente vinculada al ADN de un
Estado y es por eso por lo que existen 27 maneras distintas de aplicar la politica

migratoria y ninguna puede imponerse sobre la otra.

La Union Europea ha puesto en riesgo la vida de los migrantes y
refugiados con tal de hacerlos responsabilidad de alguien mas, del otro lado de
sus fronteras. Ha utilizado acuerdos con terceros paises como moneda de
cambio para la readmision y ha considerado a paises peligrosos como “seguros”,
con tal de legalizar la expulsion de estos individuos. Complementariamente, la
violencia vivida por los refugiados en las fronteras o el total estado de abandono
de los campos en los que viven, demuestran el nulo grado de interés por sus
condiciones de vida. Esto nos deja en claro que los derechos humanos de ciertos
grupos pueden quedar relegados frente a la seguridad de los Estados, en este

caso de estos 27.

Para finalizar, debemos quedarnos con las palabras de Cruz-Pérez (2019,
p. 13), quien resume a la perfeccién y confirma la tendencia que analizamos en

este trabajo:

“A través de la revision de las acciones puestas en marcha en los Gltimos
afios, se evidencia que no existe interés por parte de los lideres
europeos en respetar incluso, elementales normas de derechos
humanos; comenzando por los bastante cuestionables acuerdos con
terceros paises, ya sea enfocados en las readmisiones o en el

financiamiento para gestionar sus fronteras ante la migracion”.

Podemos decir entonces que la llegada del enfoque securitario ha dejado de

ser tan solo una hipétesis. Cuestionarnos la validez moral y, particularmente
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legal, de semejante postura es de suma importancia y expone una interesante

linea de investigacion.
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	En particular, el estudio se enfocará en el mecanismo cuasicontencioso, también conocido como procedimiento de comunicaciones particulares que opera ex post facto (Villán Durán, 2016: p. 78). De esta forma, los mecanismos de protección de derechos hu...
	Este sistema de peticiones tiene como finalidad obtener del comité correspondiente un pronunciamiento sobre si ha habido o no violación del tratado en el caso concreto –por medio de un dictamen– y del que se extraigan consecuencias jurídicas, debiend...
	Ahora bien, la competencia de los comités, a los fines de las comunicaciones de particulares, requiere del consentimiento de las partes en el tratado. Es decir, el procedimiento es facultativo para los Estados parte por lo que deviene necesario que e...
	En lo que aquí interesa, el principio de subsidiariedad es fundamental en el entendimiento del contenido y los efectos de las normas del Derecho internacional de los derechos humanos, y de los límites de las instituciones internacionales de supervisi...
	Por lo tanto, el Derecho internacional de los derechos humanos no se trata de una instancia de apelación ni tampoco pretende sustituir el ámbito nacional. Por el contrario, se concibe como un derecho paralelo y complementario, como una vía que es hab...
	Desde una perspectiva procesal, el principio de subsidiariedad justifica el hecho de que las instituciones internacionales solo conozcan casos donde las víctimas hayan agotado los recursos judiciales existentes a nivel nacional. Además, el carácter s...
	ii. La eficacia de los dictámenes de los órganos de control
	El procedimiento de quejas previsto en las convenciones de derechos humanos de Naciones Unidas es contradictorio e implica que el Estado denunciado pueda ser condenado y sancionado, debiendo adoptar las medidas de reparación de la violación que el co...
	Ahora bien, es dable destacar que los dictámenes de los comités son emitidos en el marco de las obligaciones convencionales asumidas por los Estados. El Comité de Derechos Humanos ha señalado en su Observación General no. 33 que “[a]unque la función ...
	Aun siendo imposible catalogar estas resoluciones como jurídicamente vinculantes, es indudable la gran importancia práctica que revisten. En efecto, la Corte Internacional de Justicia ha afirmado que se le debe atribuir un gran peso a la interpretaci...
	Más aún, el carácter de los dictámenes emana también de la obligación de los Estados parte de los tratados en cuestión de actuar de buena fe en lo que respecta a su participación en los procedimientos previstos en los Protocolos Facultativos y en rel...
	En este sentido, las discusiones sobre la eficacia del Derecho internacional de los derechos humanos ponen el foco de atención en el fenómeno de la conducta estatal frente al ordenamiento jurídico en cuestión. Hathaway presenta un resumen de las dist...
	Por su parte, los constructivistas sostienen que los intereses de los actores internacionales se construyen y constituyen por medio de la acción de redes transnacionales de activistas —integradas por organizaciones no gubernamentales tanto nacionales...
	III. El mecanismo cuasicontencioso del sistema universal de protección de derechos humanos
	El auge del Derecho internacional de los derechos humanos ha sido acompañado por la práctica de acudir con mayor frecuencia a órganos internacionales como espacios para la promoción de cambios sociales. A la luz de tal evolución, este acápite pretend...
	i. La experiencia española: caso Ángela González Carreño c. España, Comité para la Eliminación de la Discriminación contra la Mujer
	El caso objeto de análisis deviene sustancial debido a que se trata de la primera condena por violencia de género en contra de España ante instancias internacionales. Los hechos que dieron lugar al dictamen del Comité para la Eliminación de la Discri...
	Habiendo padecido por años violencia física y psicológica en el seno de su hogar, Ángela González Carreño decide en septiembre de 1999 abandonar, junto con su hija Andrea de 3 años, su domicilio. La situación de violencia se mantuvo y, entre diciembre...
	Sin perjuicio de sus esfuerzos, el maltrato continuó después del divorcio. A pesar de las denuncias presentadas, la expareja fue condenada una única vez —por vejaciones— a una multa de 45 euros. Las órdenes de alejamiento fueron sistemáticamente viola...
	Ante la nula respuesta del Estado y tras el agotamiento de todos los recursos judiciales nacionales disponibles sin lograr que se reconociera que el asesinato de Andrea fue el resultado de la actuación negligente de la Administración de Justicia, la a...
	En su dictamen del 18 de julio de 2014, el Comité concluyó que el Estado español había incumplido los art. 2.a), d), e) y f); 5.a) y 16, párr. 1.d) de la Convención sobre la Eliminación de todas las Formas de Discriminación contra la Mujer . El elemen...
	Durante el tiempo que se aplicó el régimen de visitas establecido judicialmente, las autoridades judiciales, los servicios sociales y los expertos psicológicos tuvieron como principal objetivo normalizar las relaciones entre el padre y la hija. En con...
	Finalmente, el Comité formuló un conjunto de recomendaciones. Por un lado, respecto a la autora: i) instó al Estado de España a otorgarle una reparación adecuada y una indemnización integral y proporcional a la gravedad de la conculcación de sus derec...
	Por el otro, recomendó —en términos generales— que España: i) tomase medidas adecuadas y efectivas para que los antecedentes de violencia doméstica sean tenidos en cuenta en el momento de estipular los derechos de custodia y visita relativos a los hij...
	El caso expuesto permitió identificar una violación sistemática y estructural de los derechos humanos de las mujeres, pues visibiliza una situación de discriminación institucional de especial gravedad en la sociedad española en tanto que los prejuicio...
	En cuanto a las recomendaciones generales del Comité CEDAW, España ha ido progresivamente cumpliendo con ellas (Gómez Fernández: 2018, p. 9). En primer lugar, con el objeto de anticipar futuros delitos, el Estado español modificó la legislación relati...
	Ahora bien, en cuanto al cumplimiento de las recomendaciones formuladas con respecto a la autora, son varias las cuestiones a analizar. Conviene tener presente que el caso fue planteado como estratégico en tanto paradigmático, con voluntad de trascend...
	En relación con este punto, desde la entrada en vigor en 2014 del Convenio sobre prevención y lucha contra la violencia contra la mujer y la violencia doméstica, denominado Convenio de Estambul, España ha llevado a cabo ciertas modificaciones en su le...
	En cuanto a la eficacia ejecutiva del dictamen del Comité, la autora inició un procedimiento de reclamación de responsabilidad patrimonial del Estado por funcionamiento anormal de la Administración de Justicia. Con base en la decisión del órgano, recl...
	Como se señaló, dada la ausencia de un cauce procedimental específico y autónomo para instar el cumplimiento de los dictámenes de los órganos del sistema universal, la eficacia de este tipo de resoluciones depende de la cooperación que reciba del dere...
	En relación con la aplicación de los tratados internacionales de derechos humanos en el derecho interno y el papel de los tribunales, España solía no reconocer ninguna cualidad formalmente vinculante a los dictámenes emitidos por los órganos de tratad...
	Sin embargo, la sentencia del Tribunal Supremo de 17 de julio —STS 2747/2018— dio un giro doctrinal, configurándose como un punto de inflexión y reflejando uno de los impactos más evidentes del caso Ángela González Carreño c. España. Por medio de esta...
	El cambio doctrinal plasmado en la sentencia indicada se funda en la lectura que el Tribunal Supremo hace de los instrumentos internacionales. El órgano judicial reconoció que, si bien es cierto que ni la Convención ni su Protocolo Facultativo estable...
	Cabe señalar que el art. 96 de la Constitución Española afirma que los tratados internacionales "forman parte del ordenamiento jurídico interno", y la carta constitucional de derechos debe interpretarse de acuerdo con el derecho internacional de los d...
	En conclusión, esta sentencia promovió una cuidadosa consideración del valor y los consiguientes efectos de las decisiones y recomendaciones formuladas por los órganos de tratados de derechos humanos de las Naciones Unidas. La labor hermenéutica reali...
	En este sentido, el caso Ángela González Carreño deviene sustancial. En primer término, en relación con la protección internacional de los derechos humanos de las mujeres dado que es el primer caso en el cual se examina la violencia doméstica en Españ...
	ii. La experiencia argentina: caso L.M.R. c. Argentina, Comité de Derechos Humanos
	El presente caso ha sido identificado como el primero donde el Estado argentino fue demandado internacionalmente por violación a los derechos reproductivos relacionados con el acceso al aborto legal (Aucía, 2012: p. 66).
	En 2006, L.M.R., una adolescente de 19 años y una edad mental de entre 8 y 10 años, quedó embarazada producto de los abusos sexuales cometidos por un familiar. Su madre solicitó que se le practicase un aborto legal  en el Hospital de Guernica, Provinc...
	El pedido de la adolescente recorrió todas las instancias judiciales y, finalmente, la Corte Suprema de Justicia de Buenos Aires —un mes y medio después de denunciada la violación y de realizado el pedido de interrupción del embarazo— ratificó la cons...
	Tras el agotamiento de los todos los recursos judiciales nacionales, la autora llevó en mayo de 2007 su caso ante el Comité de Derechos Humanos de Naciones Unidas . En su dictamen del 29 de marzo de 2011, el Comité concluyó que el Estado argentino hab...
	El órgano consideró que la omisión del Estado, al no garantizar a L.M.R. el derecho a la interrupción del embarazo conforme a lo previsto en el art. 86, inc. 2 del Código Penal cuando la familia lo solicitó, causó a la víctima un sufrimiento físico y ...
	El órgano indicó que el Estado argentino tenía la obligación de proporcionar a L.M.R. medidas de reparación que incluyeran una indemnización adecuada, así como el deber de tomar medidas para evitar la comisión de violaciones similares en el futuro.
	En cuanto al cumplimiento de las recomendaciones formuladas con respecto a la autora, el Estado argentino pagó a L.M.R. una indemnización por daño moral y psíquico . Asimismo, como reparación simbólica por una violación de los derechos sexuales y repr...
	Sin perjuicio de la generalidad de las recomendaciones efectuadas por el Comité —obligación de tomar medidas para evitar que se cometan violaciones similares en el futuro—, el caso objeto de estudio ha resultado fundamental para la construcción del ab...
	El camino hacia la legalización del aborto en Argentina es de larga data. Se trata de  una historia de 35 años de la que se pueden identificar diversas etapas en función de las decisiones judiciales respecto de su tratamiento: en el primer período 200...
	En el marco de esta última etapa, un año después del caso L.M.R., en marzo de 2012, la Corte Suprema de Justicia de la Nación dictó una sentencia ejemplar en el caso F.,A.L. s/ medida autosatisfactiva   por la que se modificaron los parámetros sociale...
	Los hechos que dan origen a la sentencia se ubican en la provincia argentina de Chubut y se refieren a la violación de una niña de 15 años por parte de su padre. Producto del abuso sexual, la joven quedó embarazada y, junto con su madre, acudieron al ...
	Si bien la joven accedió al aborto, la causa judicial continuó. El Asesor General Subrogante de Chubut apeló la sentencia de la Corte provincial y, así, el caso llegó a la Corte Suprema de Justicia de la Nación. La alegación de la autoridad provincial...
	La Corte resolvió el caso F., A.L. justificando su intervención en la importancia institucional del tema. En efecto, por un lado, la omisión de su consideración podía comprometer la responsabilidad del Estado argentino frente al orden jurídico suprana...
	En este sentido, la Corte Suprema: declaró la constitucionalidad del anterior art. 86 del Código Penal —sobre la base de las normas constitucionales que protegen la autonomía (art. 19 de la Constitución Nacional) y la igualdad ante la ley (art. 16)—; ...
	De este modo, en el caso F., A.L. la Corte se hizo cargo del señalamiento efectuado por el Comité de Derechos Humanos en el caso L.M.R., en el que se declara la responsabilidad internacional del Estado por la violación del Pacto Internacional de Derec...
	Ahora bien, luego de la reforma constitucional de 1994 —que a través del art. 75, inc. 22 dota de rango constitucional a ciertos tratados de derechos humanos—, la jurisprudencia de la Corte Suprema nacional demuestra que la efectividad del derecho der...
	De esta forma, puesto que el objetivo planteado por la Corte al pronunciarse en el fallo F.,A.L. era, en concreto, “armonizar la totalidad del plexo normativo invocado como vulnerado, a la luz de los pronunciamientos de distintos organismos internacio...
	En este sentido, se hace hincapié en que la evaluación de la eficacia de un dictamen puede llevarse a cabo concretamente mediante la determinación del grado de cumplimiento por parte del Estado de las recomendaciones de los órganos de control, pero, a...
	En concreto, el caso bajo análisis se insertó en un debate ya instalado en la sociedad argentina donde las demandas se movieron progresivamente de la despenalización a la legalización, de la construcción del aborto como un problema de salud a su reivi...
	Cuesta imaginar cómo la Corte Suprema de Justicia de la Nación podría haber construido una solución como la brindada en el fallo F.,A.L. sin la inestimable contribución del dictamen del Comité de Derechos Humanos.
	IV. Conclusiones
	La relevancia de la actividad de los comités establecidos por los tratados de derechos humanos no ha sido discutida. Sin dudas, desempeñan un papel indispensable a la hora de dotar de un contenido detallado a la redacción, a menudo bastante general, ...
	Ahora bien, según quedó señalado, ninguno de los tratados de referencia afirma, expresamente, nada sobre el valor jurídico de sus dictámenes, sobre si los mismos son obligatorios o sobre si estamos frente a meras recomendaciones. El lenguaje utilizado...
	No obstante, la ratificación por parte de los Estados de las convenciones de derechos humanos y sus correspondientes protocolos facultativos necesariamente implica un refuerzo del compromiso de los países —en tanto sujetos del Derecho internacional— f...
	El dispar tratamiento efectuado por los tribunales superiores de Argentina y España respecto de la actividad cuasi-jurisdiccional de los comités no debería suscitar dudas sobre el valor de las recomendaciones efectuadas por estos como órganos encargad...
	V. Bibliografía
	Ante un escenario de profundos cambios en materia de relaciones familiares, nos encontramos cada vez con más y más situaciones que llevan a límites insospechados nuestra capacidad de asombro; situaciones que desafían, además, numerosos paradigmas o d...
	En el ámbito jurídico surgen nuevas preguntas sobre la regulación que han de tener estas nuevas realidades, una de las cuales es la gestación por sustitución, fenómeno sin lugar a duda complejo, lleno de aristas y polos jurídico-obligacionales por at...
	Opto, en consecuencia y, en primer lugar, por un término identificativo del fenómeno, desde mi humilde punto de vista, neutral. No desconozco la existencia de otros utilizados a menudo por la doctrina, según la posición filosófica adoptada por el/la ...
	En segundo lugar, entiendo que la definición por la que se opta identifica adecuadamente las diversas partes que integran el fenómeno jurídico (persona gestante, persona/s comitente/s, persona nacida), a la vez que trata a la gestación por sustitució...
	Hecha la salvedad del término y su definición, resulta trascendental dejar sentado que este artículo no pretende revisar o revisitar la literatura de la materia para tratar de aportar elementos al debate, sino que tiene simplemente por objeto analiza...
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	En el interín se llevan a cabo diversas investigaciones, se interpone el caso ante los tribunales franceses, llegando en última instancia ante el TEDH, al entender los demandantes que no pueden obtener de Francia el reconocimiento de la filiación est...
	En primer lugar, el TEDH evalúa la presunta violación de la vida familiar. Al respecto, entiende que el hecho de que los tribunales franceses no hayan reconocido el vínculo filial no ha impedido que estos puedan vivir en familia; es más, no se ha acr...
	Respecto de la segunda violación aludida, la de la vida privada, el TEDH recuerda, en el apartado 86 de la sentencia, que “el respeto a la vida privada exige que toda persona pueda establecer los detalles de su identidad como ser humano, lo que inclu...
	El TEDH no desconoce que Francia, con este tipo de actuaciones, “desee disuadir a sus nacionales de recurrir en el extranjero a un método de procreación prohibido en su territorio”. Sin embargo, señala el TEDH, “de lo anterior se desprende que los ef...
	Respecto del análisis que se realiza en esta sentencia y, como a continuación se verá, de las demás, resulta trascendente recalcar el papel del TEDH como órgano jurisdiccional internacional. Así, por un lado, el TEDH debe asegurar la protección efect...
	Este doble tipo de control se realiza en este pronunciamiento y en muchos de los demás. El TEDH no solo evalúa la adecuación de las actuaciones al marco del Convenio: sopesa también las decisiones nacionales bajo el prisma del margen de apreciación n...
	ii. 2014: STEDH Labassee c. Francia
	La saga en materia de gestación por sustitución a nivel del Convenio continúa con la STEDH Labassee c. Francia, de 26/06/2014 (se resuelve, como se aprecia, el mismo día que el primer caso) . Aquí nos encontramos, también, ante un matrimonio heterose...
	La demanda apuntaba prácticamente en los mismos términos que el caso anterior: vulneración del art. 8 CEDH, en particular, violación de la vida familiar y de la vida privada. El TEDH realiza idéntica aproximación y llega a similar conclusión: no apre...
	iii. 2016: STEDH Foulon y Bouvet c. Francia
	La STEDH Foulon y Bouvet c. Francia, de 21/07/2016 , continúa el recorrido jurisprudencial. Las gestaciones por sustitución de estos casos acumulados tuvieron lugar en la India, donde el consulado francés denegó, una vez más, la inscripción de las pe...
	En lo que podría sin problema identificarse como una sentencia corta, de simple aplicación de jurisprudencia, el TEDH reconoce la violación del Estado francés de la vida privada de las personas nacidas por gestación por sustitución, pero no (una vez ...
	Hasta aquí, una serie de notas comunes: todos los casos presentan a Francia como demandada; se trata de parejas heterosexuales; y hay aportación de material genético de uno de los demandantes. En cuanto a la labor interpretativa llevada a cabo por el...
	iv. 2017: STEDH Laborie c. Francia
	En la STEDH Laborie c. Francia, de 19/01/2017, el TEDH continúa su línea jurisprudencial en materia de gestación por sustitución. Se trata de un caso cuyo inicio tuvo lugar en Karhov, Ucrania, con posterior desconocimiento consular del vínculo filiat...
	Recurriendo nuevamente al “copia y pega”, el TEDH trae a colación la doctrina del precedente y entiende que “no puede concluir de otra manera” (apartado 30). En consecuencia, reconoce violación de la vida privada de los niños nacidos por gestación po...
	Me permito advertir que no he incluido este caso junto a los anteriores, ya que de las circunstancias fácticas de la sentencia no se deducen datos relativos al material genético aportado. Se indica, solamente, que “[l]os certificados de nacimiento em...
	v. 2017: STEDH Paradiso y Campanelli c. Italia
	Unos días más tarde se dicta la STEDH Paradiso y Campanelli c. Italia, de 24/01/2017 . El caso guarda origen en Rusia, donde nació una persona por gestación subrogada (consecuencia de la unión de gametos donados) y continúa en Italia. Los padres inte...
	Los padres intencionales, que no aportaron material genético (aspecto de relieve en comparación con los anteriores casos analizados) interpusieron los distintos procesos judiciales y llegaron al TEDH, aduciendo violación del art. 8 CEDH. Sin embargo,...
	Este caso presenta otra particularidad en relación con los anteriores. El TEDH (Gran Sala) entendió que no hubo vulneración de la vida familiar precisamente porque no existió “familia” en sentido estricto: no había vínculo genético, la duración de la...
	Pero en relación con la vida privada, el Tribunal entiende que sí hubo una vulneración, pero no de la vida del niño, sino de la vida de los padres. Argumenta el TEDH de la siguiente manera: “En el presente caso, el Tribunal observa que los demandante...
	vi. 2019: SSTEDH C. y E. c. Francia y D. c. Francia
	Unos años más tarde se dictaron las SSTEDH C. y E. c. Francia, de 19/11/2019 y D. c. Francia, de 16/07/2020 . En estos casos nos enfrentamos al problema de que las autoridades francesas denegaron la inscripción en el Registro de los datos un niño nac...
	En el primer asunto el TEDH declaró la inadmisibilidad de las solicitudes por considerarlas manifiestamente infundadas y reconoció que el propio Estado brindaba la posibilidad a las madres intencionales no genéticas a ser reconocidas como madres medi...
	En el segundo asunto entendió que Francia no sobrepasó el margen de apreciación nacional y no hubo violación consecuente del art. 8 CEDH en lo atinente a la vida privada del menor. Básicamente, entendió que la existencia de un vínculo genético no exi...
	vii. 2021: SSTEDH Valdís Fjölnisdóttir y otros c. Islandia y S.-H. c. Polonia
	En el año 2021, y dejando de mencionar algún otro caso menos relevante dictado en el interín, se dictaron dos sentencias. La primera, STEDH Valdís Fjölnisdóttir y otros c. Islandia, de 18/05/2021 . La segunda, STED S.-H.c. Polonia, de 16/11/2021. Ana...
	El primero se refiere al no reconocimiento de una relación paterno filial de una pareja homosexual (que no aportó material genético) y un niño nacido en Estados Unidos como consecuencia de una gestación por sustitución. En este caso el Registro islan...
	En el caso el TEDH atendió, en primer lugar, si hubo o no vida familiar. Así, recuerda que, de acuerdo con su jurisprudencia, “Las disposiciones del artículo 8 [del CEDH] no garantizan ni el derecho a fundar una familia ni el derecho a adoptar. El de...
	En relación con la presunta violación de la vida privada, el TEDH entendió que, a la luz de la demanda, los recurrentes presentaron similares argumentos a los que dieron en la queja efectuada contra la injerencia del Estado en la vida familiar, por l...
	En relación con este asunto, se ha analizado recientemente la relevancia que tiene el vínculo genético en las gestaciones por sustitución transfronterizas. Al respecto, se ha dicho que este caso “constituye una oportunidad perdida para revertir una d...
	El segundo caso de 2021, S.-H. c. Polonia, presenta como demandantes también a una pareja homosexual residente en Israel, ambos con ciudadanía israelí, pero uno de ellos, el Sr. S., también tiene ciudadanía polaca. Un detalle de color es que nunca vi...
	Con posterioridad al nacimiento los Sres. S. y H. se presentaron ante las autoridades polacas para solicitar la ciudadanía para sus hijos, teniendo en cuenta el vínculo genético existente con uno de los padres. Tal pretensión fue denegada por las aut...
	El TEDH evaluó si la negativa de las autoridades polacas, que afectó al reconocimiento del vínculo paternofilial y derivó en el desconocimiento de la ciudadanía polaca de los menores, supuso una vulneración de la vida privada de los demandantes, a la...
	viii. La doctrina del TEDH
	De la jurisprudencia del TEDH surgen, entonces, varias notas distintivas. Como se ha visto, la atención primordial viene dada por el respeto de la vida privada, con foco en la atención de los niños nacidos por esta técnica de reproducción humana asis...
	El TEDH realiza, además, varias alusiones a la vida familiar, definiendo algunos contornos específicos que llevan a identificar qué se entiende por tal concepto a la luz del Convenio. Prima, en este sentido, y como se ha visto en los distintos casos,...
	Se ha visto lo complejo que resulta para el TEDH el análisis de los casos en los que ningún padre/madre por intención comparte material genético con el/la/los/las niño/a/s nacido/a/s por gestación por sustitución. Se trata de asuntos complejos, de lo...
	A nivel general, el TEDH espera de los demandantes un acto consciente de argumentación que ha de ser sostenido en todas las presentaciones hasta llegar a Estrasburgo en relación con la violación de la vida privada, por un lado, y de la vida familiar,...
	Si bien en la jurisprudencia del TEDH se advierte claramente la atención brindada a el/lo/s la/s padre/s y/o madre/s por intención y a los/las niños/as nacidos por gestación por sustitución, no se advierte un análisis serio y profundo de la posición ...
	Tampoco se advierte en la jurisprudencia del TEDH un análisis de la gestación por sustitución como una técnica ligada al comercio ni una atención específica en la dignidad de la mujer gestante.
	ix. ¿Ha de aplicarse esta doctrina en España?
	El art. 10.2 de la Constitución española resulta contundente: “Las normas relativas a los derechos fundamentales y a las libertades que la Constitución reconoce, se interpretarán de conformidad con la Declaración Universal de Derechos Humanos y los t...
	Como bien ha señalado García San José (2018: p. 107), siguiendo a Carrillo Salcedo (2003: 63), “[l]a jurisprudencia del TEDH relativa a los derechos reconocidos en el art. 8 del CEDH a particulares en el contexto de la gestación por sustitución hasta...
	i. A modo de exposición (más que) sintética del marco jurídico básico de la gestación por sustitución en España
	En España, la gestación por sustitución se encuentra prohibida. Así lo señala el art. 10 de la Ley 14/2006, de 26 de mayo, sobre técnicas de reproducción humana asistida, que prescribe:
	“Artículo 10. Gestación por sustitución.
	1. Será nulo de pleno derecho el contrato por el que se convenga la gestación, con o sin precio, a cargo de una mujer que renuncia a la filiación materna a favor del contratante o de un tercero.
	2. La filiación de los hijos nacidos por gestación de sustitución será determinada por el parto.
	3. Queda a salvo la posible acción de reclamación de la paternidad respecto del padre biológico, conforme a las reglas generales”.
	En definitiva, lo que prima es el aforismo mater semper certa est. Pero no solo esto: el Código Penal tipifica varios delitos “que guardan una evidente conexión con la  gestación subrogada, como son las  de  ocultar  o  entregar  ‘a  terceros  un  hi...
	Pero con independencia de estas prohibiciones, que rigen, por así decirlo, el ámbito interno, lo cierto es que la práctica se sigue produciendo en el exterior, con efectos en el país, por la solicitud de numerosos padres y madres por intención de reg...
	El problema al que se han enfrentado quienes realizan gestación por sustitución en el extranjero es en algún sentido similar al que se advirtió en los casos franceses: la negativa consular de registrar a los/las niños/as, por considerar que la prácti...
	Pero unos años más tarde, el 14 de febrero 2019 para ser preciso, se dictó otra Instrucción que derogaba la de 2010 y amoldaba el asunto a la doctrina del TS que se verá. Sin embargo, “con una celeridad verdaderamente sorprendente, tan pronto como dic...
	No he de dejar de mencionar que estas Instrucciones se valieron, por parte de la doctrina, de cierta crítica, al entender que constituyen una alteración del sistema de fuentes, permitiéndose, a expensas de Lasarte, por una simple Instrucción aquello ...
	ii. La saga del Supremo
	El Tribunal Supremo de España, en particular la Sala de lo Civil, comenzó a tratar el asunto de la gestación por sustitución en el año 2014 mediante una Sentencia de 6 de febrero y, luego, con un Auto dictado a poco menos de cumplirse el año del prim...
	El caso comenzó, como algunos de los demás casos que se han visto, en California. Una pareja homosexual de españoles casados solicita en el año 2005 al Registro consular de Los Ángeles la inscripción de sus dos hijos nacidos por gestación por sustitu...
	La decisión de la DGRN fue impugnada por el Ministerio Fiscal con razón de posible vulneración del orden público español. El caso llega a los juzgados de Valencia, donde se estima la impugnación. Se apela a la Audiencia Provincial de Valencia, que de...
	La Sala de lo Civil del TS “aborda la cuestión desde la perspectiva del reconocimiento de resoluciones extranjeras” (De la Peña Pita, 2020: p. 114). Es decir, centra su atención en aspectos que hacen más al procedimiento seguido que al fondo del asun...
	Pero de la sentencia surgen otros aspectos de relieve, ya sí más centrados (directamente) en el fondo. Los recurrentes alegan que el interés superior del niño quedaría conculcado por la decisión adoptada por las autoridades españolas de no inscribir ...
	Lo del interés del menor se une al criterio que, como se verá, se mantiene como constante en la jurisprudencia del TS: el Tribunal teme que esta técnica lleve a la mercantilización de los menores y de las mujeres gestantes. En el caso de los menores,...
	Un punto que conecta este pronunciamiento con los anteriores analizados, dictados por el TEDH, es que el TS evalúa la posible afectación del art. 8 CEDH. Pero despeja el panorama aplicando la STEDH Wagner y otro c. Luxemburgo, de 28/06/2007. Así, señ...
	Finalmente, el TS, rechazando el recurso de casación, señala que su pronunciamiento tendrá efecto sobre los menores, que pueden quedar desprotegidos. Por ello, encomienda al Ministerio Fiscal el ejercicio de las acciones pertinentes para determinar l...
	Tras esta Sentencia se dicta un año más tarde el Auto que resuelve el incidente de nulidad de actuaciones, en el que los recurrentes insisten en su pedido trayendo a colación las sentencias ya dictadas por el TEDH al momento de interponer el incident...
	Con independencia de los resultados, no hay que dejar de pasar por alto que tanto la Sentencia como el Auto cuentan con votos particulares de cuatro magistrados que sí se decantan por estimar el recurso y el incidente. Entienden, en el caso de la Sen...
	Si bien no desatienden las diferencias entre el caso que enjuician y los resueltos por el TEDH, entienden, finalmente, que “la solución alcanzada por la mayoría no ha realizado una adecuada ponderación de los bienes jurídicos en conflicto que tome en...
	iii. La STS 1153/2022, de 17 de febrero
	Recientemente se ha dictado un nuevo pronunciamiento de la Sala de lo Civil del Tribunal Supremo en el que se analiza nuevamente la gestación por sustitución, con una solución relativamente similar a la que concluyó el TS en la saga recién analizada....
	Nos enfrentamos a un caso en el que no se solicita la inscripción del menor, nacido en este caso en México, sino el reconocimiento del vínculo materno de su madre por intención. Pero quien solicita tal reconocimiento no es la madre en sí, sino el pad...
	El íter sigue en España, donde el padre de la madre por intención interpone demanda judicial de determinación de la filiación materna de esta señora, identificada como Aurelia, por posesión de estado que es rechazada en primera instancia (juzgados de...
	Básicamente, el Ministerio Fiscal alega que la sentencia recurrida “determina una filiación materna respecto de una persona que no es la madre biológica y que concertó un contrato de gestación por sustitución, sin aportar material genético propio y e...
	La estimación del recurso por parte del TS se basa en dos argumentos principales. El primero, que la gestación por sustitución comercial, como sería la del caso, vulnera gravemente los derechos fundamentales reconocidos en la Constitución y los conve...
	El segundo argumento principal gira en torno a la protección del interés superior del niño nacido de una gestación por sustitución. El TS recuerda que en este caso no se está solicitando la inscripción del menor, sino el reconocimiento de la maternid...
	En relación con la dignidad del niño y de la mujer gestante, que se trata en esta STS y en la saga, habría que preguntarse, como en su momento realizaron Presno Linera y Jiménez Blanco (2014: pp.18-19), si la concepción que mantiene el TS resulta o n...
	Pues bien, habiendo visto el caso, cabe preguntarse si no ha existido, una vez más (teniendo en cuenta los votos particulares de la saga), un desconocimiento de la doctrina de Estrasburgo, posición que discreparía con la asumida Agüera Perálvarez (20...
	Lo que se aprecia entre líneas en esta STS es que el TS entiende que su decisión resulta acorde con el margen de apreciación que reconoce el TEDH. No entra a valorar de forma detenida, ni en esta Sentencia ni en el conjunto de pronunciamientos de la ...
	SI bien es cierto que se trata de un caso en el que no hay aportación de material genético y, como se ha visto, en situaciones como estas Estrasburgo no ha sido del todo claro, también lo es que nos encontramos ante casos en los que existe una vulner...
	La gestación por sustitución constituye una práctica sobre la que no hay consenso jurídico. La aceptación legal de esta técnica en unos Estados se enfrenta a la barrera legal existente en otros, con una victimización constante de el/la/los padre/s y ...
	La respuesta dada por el TEDH no se aleja mucho del panorama general. No ha existido un reconocimiento general de la gestación por sustitución y su doctrina se muestra ambivalente, según las particularidades del caso, en relación con la vulneración d...
	En el caso español se produce una traslación del problema, con la adaptación (que no adopción) de la doctrina del TEDH basada en la autopercepción del margen de apreciación nacional como barrera para evitar la verdadera adopción de aquellos extremos ...
	Queda un largo camino por recorrer, tanto a nivel europeo como nacional, para advertir cambios que lleven a una solución verdaderamente ponderada y adecuada de este asunto. Soy consciente, sin embargo, que ninguna solución satisfará los intereses de ...
	Tras el cese de Rusia como Alta Parte Contratante del Convenio Europeo de Derechos Humanos (CEDH) en septiembre de 2022, son 46 los Estados amparados por el texto fundamental del Consejo de Europa. De ellos, más de la mitad, 27, son a su vez parte de...
	Parece evidente que tanto el CEDH como el Derecho de la hoy Unión Europea (DUE) nacen y se articulan con pretensiones y ambiciones diferentes: el primero, en aras de garantizar la salvaguardia de los derechos humanos y libertades fundamentales de los ...
	La evolución de la Unión Europea desde que entrase en vigor la Comunidad Europea del Carbón y del Acero (CECA) ha derivado, de forma inherente, en la ampliación de los ámbitos competenciales de la integración y, consecuentemente, en la necesidad de pr...
	En paralelo, el diálogo judicial entre el Tribunal de Estrasburgo (Tribunal Europeo de Derechos Humanos —TEDH—) y el de Luxemburgo (TJUE), y, a mayores, entre estos, los órganos jurisdiccionales internos y los máximos intérpretes constitucionales de c...
	Siguiendo el mismo planteamiento de esta introducción, este trabajo se divide en dos grandes partes: una primera en la que se analiza la evolución histórica del sistema de protección de derechos humanos en la Unión Europea, prestando especial atención...
	i. Del fallido proyecto de Comunidad Política Europea al fallido proyecto de Constitución Europea
	Suele afirmarse que la pretensión de adhesión de la integración europea al CEDH data de los orígenes mismos de las Comunidades Europeas. Bien es cierto que ni en el Tratado de París (CECA) ni en los de Roma (Comunidad Económica Europea −CEE− y Euratom...
	Es bien sabido que en el caso Stork el por entonces Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas (TJCE) afirmó que “por regla general, no [debía] pronunciarse sobre las normas nacionales” . Esta interpretación restrictiva del antiguo artículo 164 ...
	En paralelo, en diciembre de 1973 se celebraría en Copenhague una cumbre europea, de gran relieve político sobre lo aquí concerniente, entre jefes de estado y de gobierno (que ya serían nueve, tras la entrada de Dinamarca, Irlanda y el Reino Unido el ...
	En este contexto, como recuerda Martín y Pérez de Nanclares (2009: pp. 780-781), el silencio que estaba guardando la integración en materia de derechos fundamentales era claramente criticable por dos razones. En primer lugar, desde una perspectiva gen...
	Tan solo 15 días antes de la publicación de Solange I, el TJCE había reconocido en el caso Nold que los instrumentos internacionales de protección de derechos humanos suscritos por los Estados miembros de las Comunidades eran parámetro del derecho de ...
	Al mismo tiempo, la jurisprudencia relatada y su recepción e impacto en los Estados parte fueron analizados por la Comisión Europea en su informe La protección de los derechos fundamentales en la creación y desarrollo del Derecho comunitario, de 4 de ...
	La postura de la Comisión se revertiría en tan solo tres años: en 1979 vería la luz el Memorándum sobre la adhesión de las Comunidades Europeas al CEDH. Para algunos autores, este Memorándum es consecuencia de Solange I y la que, con matices, constitu...
	Entretanto, el Parlamento Europeo fue pronunciándose a favor de la adhesión al CEDH en numerosas ocasiones: véanse sus resoluciones de 12 de octubre de 1976, 16 de noviembre de 1977, 27 de abril de 1979 o 29 de octubre de 1982, entre otras. Destaca so...
	En el Acta Única Europea se establecería por primera vez en el derecho primario de la integración una referencia expresa al CEDH. Los 12 Estados miembros estipularían en el Preámbulo su convencimiento de promover conjuntamente la democracia “basándose...
	Quizá por el influjo del Acta Única y esta renovada y optimista mirada a la Convención de Roma, la Comisión emitió el 19 de noviembre de 1990 una comunicación instando a la adhesión. Además, en 1993 se incluiría entre los famosos criterios de Copenhag...
	El 28 de marzo de 1996 el TJCE emitiría dicho Dictamen, el número 2/94. Ante la pregunta de si la adhesión de la Comunidad Europea al CEDH sería compatible con el Tratado constitutivo de la Comunidad Europea, la Comisión, el Parlamento y los gobiernos...
	No es este el lugar para realizar el análisis en profundidad que este Dictamen requiere. Ello no obsta, sin embargo, para hacer algunos apuntes de exigida brevedad. El Tribunal planteó dos grandes problemas: por un lado, si la Comunidad tenía competen...
	Una lectura optimista del Dictamen habría llevado a trabajar en la inclusión de la necesidad de adhesión al CEDH con vistas al futuro Tratado de Ámsterdam. Sin embargo, llama la atención que justo el día posterior a la publicación del Dictamen 2/94, e...
	Solo un mes después de que entrase en vigor el citado Tratado, en junio de 1999, tendría lugar el Consejo Europeo de Colonia, que como bien es sabido adopta la decisión de elaborar una Carta de derechos fundamentales “que permita poner de manifiesto a...
	En paralelo, a finales de marzo del año 2001 el Comité Director de Derechos Humanos del Consejo de Europa recibió del Comité de Ministros la solicitud de elaborar un estudio sobre las cuestiones técnicas y jurídicas de la adhesión de la integración al...
	Regresando al ámbito de la Unión, la evolución natural del mandato de Niza trató de vehicularse a través del proyecto de tratado por el que se establecía una Constitución para Europa (Constitución europea). En su parte II se introducía de forma íntegr...
	La historia es bien sabida: el 29 de mayo de 2005 la mayoría de los ciudadanos franceses rechazaron en referéndum la aprobación del tratado constitucional. Tres días más tarde se rechazaría también en los Países Bajos. Más de cinco décadas después de ...
	ii. El Tratado de Lisboa y el Dictamen 2/2013 del TJUE: Causas y consecuencias
	El Tratado de Lisboa nace con la pretensión de juridificar lo que en el proyecto de Constitución europea no salió adelante. Con esta premisa, es por todos conocido que el artículo 6.1 del Tratado de la Unión Europea (TUE) reconoce (por remisión) “el m...
	Entre la firma y la entrada en vigor del TUE —13 de diciembre de 2007 y 1 de diciembre de 2009, respectivamente—, la Asamblea Parlamentaria del Consejo de Europa tendría tiempo para adoptar su resolución 1610 de 2008 sobre el acceso de la UE al CEDH. ...
	La negociación se produjo, en esencia, entre la Comisión —por parte de la UE— y un grupo de trabajo del Comité Director de Derechos Humanos —por parte del Consejo de Europa—. Desde julio de 2010 hasta abril de 2013, y con dos tandas de reuniones y un ...
	Salvo Bulgaria y Polonia, todos los Estados miembros, así como la Comisión, el Consejo y el Parlamento Europeo, formularon observaciones durante el proceso. De nuevo, no es ni posible ni pertinente llevar aquí a cabo un análisis exhaustivo del conteni...
	Por un lado, el Tribunal de Justicia entiende que del proyecto de adhesión no se desprendía un claro mecanismo de coordinación de los estándares de protección del CEDH y la CDFUE. De igual forma, estima que se abriría la puerta a que los Estados se pu...
	En síntesis, en el análisis de este Dictamen se plantean dos posturas: Una, en pro de la argumentación del Tribunal de Justicia, mantiene que de producirse la adhesión y en atención al artículo 216.2 TFUE  la jurisprudencia (y por ende las opiniones c...
	Criticar el Dictamen 2/13 no implica afirmar que el proyecto de adhesión debía suscribirse y ratificarse en los exactos términos en que se había planteado al Tribunal de Luxemburgo. Podrían haberse realizado aclaraciones en línea con las críticas del ...
	La contundencia del Dictamen, que lejos de asumir la Opinión de la Abogada General concluyó la incompatibilidad de pleno del proyecto de adhesión con el DUE, llevó a la paralización de todas las negociaciones . Solo cinco años después de su publicació...
	Las reticencias del TJUE a admitir la jurisdicción del TEDH en los términos expuestos en el Dictamen 2/13 —al igual que las originarias reticencias de los intérpretes constitucionales de los Estados miembros a la competencia de ambos tribunales suprae...
	En su concepción más básica, el sistema de protección multinivel de los derechos fundamentales en Europa tiene, en términos de Bustos Gisbert, tres grandes “nudos” que se corresponden con tres lugares constitucionales: los Estados miembros, la UE y el...
	La interacción entre los tres “nudos” es tan amplia como el completo abanico competencial de que cada instancia está dotada; y parece evidente que el futuro está mucho más próximo a un aumento y complejización del constitucionalismo multinivel que a u...
	Ya desde antes de la entrada en vigor del Tratado de Lisboa se venía advirtiendo de que la falta de una coordinación eficaz entre ambos tribunales conduce a una “interferencia procesal” (Sanz Caballero, 2004) que repercute tanto en el aumento de la co...
	Por un lado, se encuentra la interpretación conforme. Esta técnica opera respecto de la relación entre los tribunales nacionales y el TJUE y/o el TEDH. No es preciso profundizar en las consecuencias de la celebérrima Marleasing ni en lo señalado por G...
	La segunda de las técnicas de cohabitación es la alusión al margen de apreciación. Esta técnica opera esencialmente respecto de la relación entre el TEDH y los tribunales internos. Son numerosísimos sus usos a lo largo de la historia jurisdiccional re...
	La tercera técnica de cohabitación reseñable, que opera para el TJUE en su relación con el TEDH, es la aplicación de la doctrina de Estrasburgo a través del filtro de los principios generales del DUE. Como se ha expuesto, desde el Acta Única Europea s...
	La cuarta técnica de cohabitación relevante a estos efectos, que opera para el TEDH en su relación con el TJUE, es la presunción de protección equivalente. Esta técnica se basa en la deferencia (Pizzolo, 2022: 307). Aunque se desarrollará con mayor pr...
	Ya se ha indicado en el epígrafe anterior que el caso C.F.D.T. (1978) constituye la primera sentencia de relieve en la compleja relación jurisdiccional entre el TJCE y el TEDH. En ella se establecía que las Comunidades Europeas carecían de legitimació...
	Nueve años más tarde la Sentencia del TEDH de 11 de noviembre de 1996, caso Cantoni c. Francia, supondría un punto de inflexión en el proceso de cooperación interjurisdiccional, pues establece la procedencia del control de convencionalidad del TEDH so...
	El caso Cantoni c. Francia guarda ciertas similitudes con el otrora célebre Matthews c. Reino Unido, objeto de la Sentencia del TEDH de 18 de febrero de 1999, y donde sí se estimaría violado lo dispuesto en el CEDH. Como es sabido, una ciudadana britá...
	La ya mencionada Sentencia del caso Bosphorus Airways c. Irlanda, de 30 de junio de 2005, ahonda en esta cuestión. En este asunto se pone de manifiesto el paradigma multinivel existente en Europa: una empresa irlandesa suscribe un contrato de leasing ...
	Siguiendo la línea cronológica, es reseñable por sus particularidades respecto de otros asuntos aquí mencionados lo argumentado en la Sentencia del TEDH de 1 de febrero de 2011, caso Karoussiotis c. Portugal, en el que se plantea si debe ser admitida ...
	El caso Michaud c. Francia, resuelto en la Sentencia del TEDH de 6 de diciembre de 2012, se profundiza en la tesis de Bosphorus y demás litigios relatados. Se discute la injustificada negativa del Consejo de Estado francés a plantear una cuestión prej...
	Por último, en esta saga, el caso Avotiņš c. Letonia, objeto de la Sentencia del TEDH de 23 de mayo de 2016, continúa en la senda del perfeccionamiento de la técnica de cohabitación de protección equivalente al enunciar que la misión del TEDH “queda ...
	Finalmente, no puede obviarse una alusión a la entrada en vigor del Protocolo número 16 al CEDH, que supuso un nuevo paradigma en el diálogo judicial. Este Protocolo incorpora la posibilidad de que los órganos jurisdiccionales de mayor rango de los Es...
	Tanto esta formulación de opiniones consultivas al TEDH como la vía de las cuestiones de inconstitucionalidad en el seno de los Estados parte y la posibilidad de plantear cuestiones prejudiciales ante el TJUE (ex artículo 267 TFUE) comparten, pese a s...
	Suele decirse que el diálogo judicial entre el TJUE y el TEDH es “hoy menor que mañana” (García Guerrero, 2020: p. 630), y lo cierto es que las referencias cruzadas (o bidireccionales) en la jurisprudencia de ambos tribunales han ido en aumento durant...
	Un interesante estudio de Douglass-Scott (2006) muestra que antes de la década de los ochenta Estrasburgo utilizaba muy poco la jurisprudencia de Luxemburgo (apenas la citó una decena de veces antes de 1980), y cuando lo hacía era sin comentarios de c...
	Con todo, lo hasta aquí relatado ofrece evidencias de que hasta el siglo XXI no existía una muestra clara de referencias cruzadas que permitiese extraer cualquier tipo de patrón o correlación jurisprudencial. Avanzando en el tiempo, un reciente estudi...
	Pese a que cuantitativamente las referencias cruzadas pudieran no parecen reseñables, cualitativamente sí lo son. Buena parte de las alusiones a la jurisprudencia del otro tribunal tienen lugar, precisamente, en asuntos de gran sensibilidad. A juicio ...
	La relación entre el TJUE y el TEDH es complicada por razones jurídicas y extrajurídicas. Entre las primeras se hallan la difícil acotación de los límites del DUE, el complejo sistema de protección multinivel de los derechos fundamentales (“constituci...
	Sin embargo, por contradictorio que pudiera vislumbrarse, y como muchos autores han venido señalando (por todos, Kargopoulos, 2015: p. 98, y la doctrina por él citada), el aparente solapamiento o superposición de los ámbitos jurisdiccionales de ambos ...
	Por todo lo expuesto a lo largo de este trabajo no parece imprudente afirmar que el contexto actual es parcialmente disfuncional y a todas luces intrincado, y ello deriva en que la protección de los derechos y libertades en Europa resulte imperfecta. ...
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