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RESOLUCION DE LA CORTE INTERAMERICANA
DE DERECHOS HUMANOS' DE 18 DE OCTUBRE DE 2017

Caso Fontevecchia y D’Amico vs. Argentina
Supervision de cumplimiento de sentencia

VISTO:

1. La Sentencia de fondo, reparaciones y costas (en adelante “la sen-
tencia” o “el fallo”) dictada por la Corte Interamericana de Derechos
Humanos (en adelante “la Corte”, “la Corte Interamericana” o “el Tri-
bunal”) el 29 de noviembre de 2011.! La Corte declaré responsable in-
ternacionalmente a la Reptblica Argentina (en adelante “el Estado” o
“Argentina”) por la violacién del derecho de libertad de pensamiento
y expresion, en perjuicio de los sefiores Jorge Fontevecchia y Héctor
D’Amico, periodistas que, al momento de los hechos, se desemperia-
ban, respectivamente, como director editorial de la Editorial Perfil So-
ciedad Andnima y director editorial de la revista Noticias, que era publi-
cada por la referida editorial. Dicha violacién ocurrié debido a que les
fue impuesta una responsabilidad civil ulterior por el ejercicio de su

*El Juez Eugenio Ratil Zaffaroni, de nacionalidad argentina, no particip6 en el conocimiento

y deliberacién de la presente Resolucién, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 19.1
del Reglamento de la Corte.

1 La Sentencia fue notificada el 15 de diciembre de 2011. Cfr. Caso Fontevecchia y D’ Amico vs.
Argentina. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 29 de noviembre de 2011. Serie C No. 238,
disponible en: http://corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_238_esp.pdf.

DR © 2018. Poder Judicial de la Ciudad de México
http://www.poderjudicialcdmx.gob.mx/anales/revista-anales_descarga-2/



Esta revista forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
http://www juridicas.unam.mx/ https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv  https://revistas-colaboracion.juridicas.unam.mx/

TRIBUNAL SUPERIOR DE JUsTICIA DE LA CIUDAD DE MEXICO

libertad de pensamiento y expresion de forma innecesaria y contraria
a la Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos. Los tribunales
argentinos los condenaron civilmente en el 2001 al declarar con lugar
la demanda interpuesta por el sefior Carlos Satil Menem, entonces
Presidente de la Nacion, por la violacién a su derecho a la intimidad,
debido a la publicacién de dos articulos en 1995 en la mencionada re-
vista, los cuales se referfan, entre otros aspectos, a un “presunto hijo
no reconocido” del sefior Menem, asi como la relacién de este tltimo
con el nifio y con su madre.” La Corte Interamericana consideré que
no hubo una injerencia arbitraria en el derecho a la vida privada del
sefior Menem, funcionario publico electivo de mds alto rango del pais,
debido a que las publicaciones realizadas por la revista Noticias consti-
tuyeron un ejercicio legitimo del derecho a la libre expresion, puesto
que: trataban sobre asuntos de interés ptblico, los hechos al momen-
to de ser difundidos se encontraban en el dominio ptblico y el pre-
sunto afectado con su conducta no habia contribuido a resguardar
la informacién cuya difusién luego objeté. De tal modo, estimé que
la medida de responsabilidad impuesta a los sefiores Fontevecchia y
D’Amico, que excluy6 cualquier ponderacién en el caso concreto de
aspectos de interés ptblico de la informacién, fue innecesaria en re-
lacién con la alegada finalidad de proteger el derecho a la vida priva-
da.’ Ademds de establecer que la sentencia emitida en el presente caso

2 El 10 de julio de 1997 un juez de primera instancia en lo civil resolvi6 la controversia
rechazando la demanda interpuesta por el sefior Menem y la reconvencién interpuesta por
uno de los periodistas. El 11 de marzo de 1998 la Sala H de la Cdmara Nacional de Apelaciones
en lo Civil de la Capital Federal revirti6 el fallo de primera instancia e hizo lugar a la demanda
y condend a Editorial Perfil y a los sefiores Fontevecchia y D’Amico a pagar al sefior Menem la
suma de $150.000,00 (ciento cincuenta mil pesos, equivalente a délares de los Estados Unidos
de América) mds sus intereses, y ordend la publicacién de un extracto de la sentencia y el pago
de las costas de ambas instancias. El 25 de septiembre de 2001 la Corte Suprema de Justicia
de la Nacién confirmé la sentencia recurrida por los periodistas, aunque redujo el monto de
la indemnizacién a la suma de $60.000,00 (sesenta mil pesos, equivalentes a délares de los
Estados Unidos de América). Cfr. Caso Fontevecchia y D’ Amico vs. Argentina, supra nota 1, parrs.
38y 39.

3 En consecuencia, la Corte consider6 que el procedimiento civil en la justicia argentina,
la atribucién de la responsabilidad civil, la imposicién de condena contra los referidos
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constituye por si misma una forma de reparacion, la Corte ordend al
Estado determinadas medidas de reparacién (infra considerando 1).

2. La resolucion de supervisién de cumplimiento de sentencia emiti-
da por el tribunal el 1 de septiembre de 2015.

3. Los informes presentados por el Estado los dias 1 y 20 de abril de
2016, en respuesta a solicitudes efectuadas por la Corte o su presidente
mediante notas de la secretarfa del tribunal.

4. El escrito de observaciones presentado por los representantes de
las victimas (en adelante “los representantes”)® el 22 de junio de 2016.

5. El escrito de observaciones presentado por la Comisién Interame-
ricana de Derechos Humanos (en adelante “la Comisién Interamerica-
na” o “la Comision”) el 20 de julio de 2016.

6. La resolucion de supervisién de cumplimiento de sentencia emiti-
da por el tribunal el 22 de noviembre de 2016.°

7. Los informes presentados por el Estado el 3 de febrero y de 6 de
marzo de 2017, en respuesta a solicitudes efectuadas por el presidente
del tribunal mediante notas de su secretarfa. En el informe de marzo
el Estado puso en conocimiento de este tribunal la sentencia emitida
por la Corte Suprema de Justicia de la Nacion (en adelante también “la
Corte Suprema de Justicia”, “la Corte Suprema” o “el Tribunal nacional
de mds alta jerarquia”) el 14 de febrero de 2017 (infra Considerando 6).

8. El escrito presentado por el defensor del pueblo de la provincia
de Buenos Aires de la Reptiblica Argentina el 20 de marzo de 2017, me-
diante el cual remiti6 la “Resolucion 28/17” que emiti6 el 6 de marzo

periodistas, afect6 su derecho a la libertad de expresién. Cfr. Caso Fontevecchia y D’Amico vs.
Argentina, supra nota 1, parr. 72.

4 Cfr. Caso Fontevecchia y D’Amico vs. Argentina. Supervision de Cumplimiento de Sentencia.
Resolucién de la Corte Interamericana de Derechos Humanos de 1 de septiembre de 2015,
disponible en: http:/fwwuw.corteidh.or.cr/docs/supervisiones/fontevecchia_01_09_15.pdf.

5 El Centro de Estudios Legales y Sociales (CELS).

6 Cfr. Caso Fontevecchia y D’Amico vs. Argentina. Supervision de Cumplimiento de Sentencia.
Resolucién de la Corte Interamericana de Derechos Humanos de 22 de noviembre de 2016,
disponible en: http://www.corteidh.or.cr/docs/supervisiones/fontevecchia_22_11_16.pdf.
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de 2017, en relacién con la referida decision de la Corte Suprema de
Justicia de la Nacién.”

9. El escrito de observaciones presentado por los representantes el 18
de abril de 2017.

10. La nota de la secretarfa de la corte de 26 de mayo de 2017, me-
diante la cual, siguiendo instrucciones del tribunal, se convocé a las
partes y la comisién a una audiencia publica de supervision de cumpli-
miento (infra visto 12).

11. El escrito presentado por la comision el 20 de julio de 2017, en el
cual indicé que sus observaciones al informe estatal de marzo de 2017
(supra visto 7) y al cumplimiento de las reparaciones serfan presentadas
durante la audiencia ptblica (infra visto 12).

12. La audiencia ptblica sobre supervisién de cumplimiento de sen-
tencia, celebrada el 21 de agosto de 2017 en la sede del tribunal.®

7 El sefior Guido Martin Lorenzino Matta, Defensor del Pueblo de la Provincia de Buenos
Aires, sefial6 en el referido escrito que “la Defensorfa del Pueblo es un organismo creado por la
Constitucion de la Provincia de Buenos Aires, cuyo articulo 55 establece que cuenta con autonomia
funcional y politica y posee entre sus atribuciones las de defender los derechos individuales y
colectivos de los habitantes de la provincia frente a los hechos u omisiones [...] del Estado que
impliquen el ejercicio ilegitimo, defectuoso, irregular, abusivo, arbitrario o negligente de sus
funciones”. Ademads, indicé que el escrito se presenta por “la preocupacién que genera” y “la
directa implicancia que posee la decisién adoptada por la Corte Suprema de Justicia de la Nacién”,
y “con la esperanza de contribuir a que la condena recaida en el caso ‘Fontevecchia y D’Amico’
sea integramente cumplida por la Reptiblica Argentina”. Al respecto, en la referida “Resolucién
28/17” el Defensor del Pueblo resolvié “expresar su preocupacién por la sentencia de 14 de febrero
de 2017 de la Corte Suprema de Justicia de la Nacién” y efectué una recomendacién al Congreso de
la Nacién. Entre las consideraciones realizadas en la mencionada resolucidn, el defensor expresé
que “lo resuelto por la Corte Suprema de Justicia de la Nacién genera incertidumbre acerca de
su propia doctrina, desarrollada hasta [la emisién de su decisién del 14 de febrero de 2017, en
materia de recepcion, interpretacion y exigibilidad de los derechos contemplados en los tratados
internacionales de derechos humanos contenidos en el articulo 75 inc. 22 de la Constitucién
Nacional, asi como en relacién a los alcances de las obligaciones asumidas por el Estado en el
plano internacional”. Asimismo, se refiri6 a que varias “méximas del Derecho Internacional
Pdblico en general, y de particular significacién en el campo propio del Derecho Internacional de
los Derechos Humanos, han sido puestas en crisis por el fallo de la Corte Nacional”. En particular,
se refiri6 a que “la obligacién del Estado de respetar las decisiones de la Corte Interamericana
(art.68.1 CADH) recae sobre todos los poderes del Estado y los 6rganos que los integran cualquiera
sea su jerarquia, siendo posible sostener que esa carga recae con mayor gravitacién sobre la propia
Corte Suprema que posee —como ella misma se encarga de destacarla en el fallo que motiva la
presente resolucién— la calidad de ‘6rgano supremo y cabeza del Poder Judicial”.

8 En la audiencia participaron cinco de los siete jueces que integran la Corte. El Juez
Roberto F. Caldas, Presidente de la Corte, no participé en esta audiencia por motivos de

PUBLICACION ESPECIAL 236

DR © 2018. Poder Judicial de la Ciudad de México
http://www.poderjudicialcdmx.gob.mx/anales/revista-anales_descarga-2/



Esta revista forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
http://www juridicas.unam.mx/ https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv  https://revistas-colaboracion.juridicas.unam.mx/

DIRECCION DE ANALES DE JURISPRUDENCIA Y PUBLICACIONES

13. El escrito de 5 de septiembre de 2017 presentado en calidad de
amicus curiae por el Centro por la Justicia y el Derecho Internacional
(CEJIL), la Academia de Derechos Humanos y Derecho Internacional
Humanitario de American University Washington College of Law, y el se-
fior Juan E. Méndez, profesor en residencia de dicha universidad.’

CONSIDERANDO:

1. En el ejercicio de su funcién jurisdiccional de supervisar el cum-
plimiento de sus decisiones, la Corte ha venido supervisando la eje-
cucion de la sentencia emitida en el presente caso en el afo 2011 (supra
visto 1). En la resolucién de septiembre de 2015 (supra Visto 2), la Corte
declar6 el incumplimiento del deber de informar de Argentina debido
a que habian transcurrido dos anos y ocho meses desde el vencimiento
del plazo de un ano concedido en la sentencia, sin que hubiera presen-

fuerza mayor. Por tal motivo, de conformidad con los articulos 4.2 y 5 del Reglamento del
Tribunal, el Juez Eduardo Ferrer Mac-Gregor Poisot, como Vicepresidente de la Corte,
asumi6 la Presidencia en ejercicio para la audiencia. Ademas, el Juez Eugenio Radl Zaffaroni
no participé por motivos de nacionalidad (supra). A esta audiencia comparecieron: a) por el
Estado: Javier Salgado, Agente, Director de la Direccion Contencioso Internacional en Materia
de Derechos Humanos del Ministerio de Relaciones Exteriores, Siro de Martini, Asesor de
Asuntos Internacionales de Derechos Humanos del Ministro de Justicia y Derechos Humanos,
y Ramiro Badfa, Coordinador de la Direccion Nacional de Asuntos Juridicos en Materia de
Derechos Humanos del Ministerio de Justicia y Derechos Humanos; b) por los representantes
de las victimas: Diego Morales, Director del Area de Litigio y Defensa Legal del CELS y
Damian Loreti, Secretario de la Comision Directiva de dicha organizacion, y c) por la Comision
Interamericana: Francisco José Eguiguren Praeli, Presidente, Edison Lanza, Relator Especial
para la Libertad de Expresion, y Selene Soto Rodriguez, abogada de la Secretaria Ejecutiva. La
grabacion de la audiencia pdblica se encuentra disponible en el siguiente enlace: https://vimeo.
com/230510053.

9 Fue elaborado por CEJIL, representado por su Directora Ejecutiva Viviana Krsticevic,
y por la Academia de Derechos Humanos y Derecho Internacional Humanitario de American
University Washington College of Law, representada por su Co-Directora Claudia Martin, y
presentado en nombre del sefior Juan E. Méndez, profesor en residencia de dicha universidad.
En el referido escrito expusieron maltiples argumentos con base en los cuales concluyeron que
“[e]l planteamiento del tribunal argentino establece limitaciones inaceptables a la ejecucion
de las sentencias internacionales cuando involucren determinaciones judiciales”. Asimismo,
afirmaron que “el incumplimiento de la orden de la Corte [Interamericana] fundamentado
en la decision de la Corte Suprema de Justicia] implica un desafio estructural a la eficacia del
SIDH en la Repdablica Argentina con consecuencias significativas para la ciudadania”.

10 Facultad que ademas se desprende de lo dispuesto en los articulos 33, 62.1, 62.3 y 65 de
la Convencién Americana y 30 de su Estatuto y se encuentra regulada en el articulo 69 de su
Reglamento.
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tado su primer informe sobre el cumplimiento de las medidas de repa-
racién ordenadas. El tribunal también dej6 constando que durante todo
ese tiempo no habia recibido escrito alguno de los representantes de las
victimas." Fue recién en abril de 2016 que el Estado presenté el primer
informe sobre el cumplimiento de la sentencia de este caso (supra visto
3). La informacién fue valorada por este tribunal en la resolucién de
noviembre de 2016 (supra visto 6), en la cual se declar6 cumplida la me-
dida de reparacion relativa a la publicacién y difusion de la sentencia,'
y se mantuvo abierto el procedimiento de supervisién de cumplimien-
to respecto de las otras dos medidas de reparacion, relativas a: “dejar
sin efecto la condena civil impuesta a los sefiores Jorge Fontevecchia y
Héctor D’ Amico asi como todas sus consecuencias” (infra consideran-
dos 3 a 35) y pagar las cantidades dispuestas por concepto de reintegro
de costas y gastos incurridos en la jurisdiccién interamericana (infra
considerando 36 a 42).

2. Seguidamente, el tribunal valorard la informacién presentada por
las partes respecto del cumplimiento de las referidas medidas de repa-
racion y determinard el grado de cumplimiento por parte del Estado. El
tribunal realizard primeramente las consideraciones sobre la medida de
reparacién relativa a dejar sin efecto la condena civil impuesta a los se-
fiores Fontevecchia y D’ Amico y, posteriormente, la relativa al reintegro
de costas y gastos.

A. Dejar sin efecto la condena civil impuesta a los seiiores
Fontevecchia y D’Amico

A.1. Medida ordenada por la Corte

11 Durante ese tiempo tampoco se recibieron escritos por parte de la Comisién
Interamericana.

12 Ordenada en el punto dispositivo tercero y en el parrafo 108 de la Sentencia.
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3. En el punto dispositivo segundo de la sentencia se ordené que
“el Estado debe dejar sin efecto la condena civil impuesta a los sefiores
Jorge Fontevecchia y Hector D’ Amico, asi como todas sus consecuen-
cias, en el plazo de un afo contado a partir de la notificacién de la [...]
sentencia, en los términos del pdrrafo 105 de la misma”.

4. En el referido pdrrafo 105 de la sentencia, la Corte estableci6 lo
siguiente:

105. Esta Corte ha determinado que la sentencia emitida el 25 de septiembre de
2001 por la Corte Suprema de Justicia de la Nacién que confirmé la condena
impuesta por un tribunal de Alzada, viol6 el derecho a la libertad de expresién
de los sefiores Jorge Fontevecchia y Hector D’Amico [...]. Por lo tanto, el tribunal

dispone, de conformidad con su jurisprudencia, que el Estado debe dejar sin efecto

dichas sentencias en todos sus extremos, incluyendo, en su caso, los alcances que

éstas tengan respecto de terceros; a saber: a) la atribucion de responsabilidad civil
de los sefiores Jorge Fontevecchia y Héctor D’Amico; b) la condena al pago de
una indemnizacién, de intereses y costas y de la tasa de justicia; tales montos
deberdn ser reintegrados con los intereses y actualizaciones que correspondan de
acuerdo al derecho interno, y ¢)asi como cualquier otro efecto que tengan o hayan
tenido aquellas decisiones. A efectos de cumplir la presente reparacion, el Estado
debe adoptar todas las medidas judiciales, administrativas y de cualquier otra
indole que sean necesarias, y cuenta para ello con el plazo de un afio a partir de la

notificacién de la [...] Sentencia.’ (l-fnfasis ariadido)

13 Delo establecido por la Corte en los pérrafos 38, 39, 72 y 105 de la Sentencia se desprende
que los efectos de las referidas sentencias internas condenatorias fueron los siguientes:

I. “la atribucién de responsabilidad civil” a los sefiores Fontevecchia y D’Amico y de la
Editorial Perfil por la publicacién de notas periodisticas al considerar que con ello lesionaron de
forma ilegitima el derecho a la intimidad del actor del proceso civil, el sefior Carlos Menem;

II. la imposicién del pago de un monto indemnizatorio de $60.000,00 (sesenta mil pesos) a
favor del actor del proceso civil, mds los intereses;

III. la publicacién en la Revista Noticias de un extracto de la sentencia de la Sala H de la
Cadmara Nacional de Apelaciones en lo Civil de la Capital Federal, y

IV. la imposicién del pago de los “gastos causidicos” de la primera instancia civil ante
la Cémara de Apelacién, asi como las costas ante Corte Suprema en un 90% a cargo de los
demandados.
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A.2. Informacién y observaciones de las partes y de la Comision

5. La Corte efectuard un resumen de la informacién aportada por
escrito, a partir del 2016 (supra vistos 3a 5,7 y 9 y considerando 1), y
durante la audiencia de supervision de cumplimiento de sentencia efec-
tuada el 21 de agosto de 2017 (supra visto 12).

a) Informacién del Estado

6. Argentina informé en abril de 2016 que “respecto a dejar sin efec-
to la condena civil impuesta los sefiores Jorge Fontevecchia y Héctor
D’Amico asi como todas sus consecuencias, la cuestiéon se encontraba
bajo estudio de la Corte Suprema de Justicia de la Nacién”. Ello, en
razén de que la Direccion General del Ministerio de Relaciones Exte-
riores y Cultos remitié en mayo de 2013 una solicitud formulada por la
Secretaria de Derechos Humanos de la Nacién a la Corte Suprema para
que ésta cumpliera “de conformidad con su competencia lo dispuesto
en el parrafo 105” de la sentencia de la Corte Interamericana. Poste-
riormente, en su informe de marzo de 2017 el Estado remiti6 a la Corte
Interamericana copia de la decisién adoptada por la Corte Suprema el
14 de febrero de 2017 con respecto a la referida solicitud.”* En dicha
decisién la Corte Suprema concluyé que “no correspondia hacer lugar

En cuanto a los montos pagados por las victimas como consecuencia de la condena civil
impuesta, en el parrafo 40 de la Sentencia se detallo que por orden dictada en proceso de
ejecucion de la decision de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion de septiembre de 2001 se
embargaron haberes que percibia mensualmente el sefior D’Amico, desde marzo de 2004 hasta
noviembre de 2005, “hasta cubrir la suma de [ciento ocho mil quinientos pesos con setenta y
cinco centavos] con la de [treinta mil pesos| que se presupuest6 para responder a intereses y
costas”. Por su parte, “Editorial Perfil cubri6 la suma correspondiente a la tasa de justicia por
$105.808,50 (ciento cinco mil ochocientos cincuenta centavos)”.

14 Cfr. Sentencia emitida por la Corte Suprema de Justicia de la Nacion el 14 de febrero de
2017 en relacién con los autos “Ministerio de Relaciones Exteriores y Culto s/ informe sentencia
dictada en el caso ‘Fontevecchia y D’Amico vs. Argentina’ por la Corte Interamericana de
Derechos Humanos” (anexo al informe estatal de 6 de marzo de 2017). Disponible en: http://
www.cij.gov.ar/nota-24822-La-Corte-sostuvo-que-la-Corte-Interamericana-de-Derechos-Humanos-no-
puede-revocar-sentencias-del-M-ximo-Tribunal-argentino.html.
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a lo solicitado por la Secretarfa de Derechos Humanos de la Nacién”."®
Dicho tribunal sostuvo, entre otros argumentos,'® que:

L. Aun cuando “las sentencias de la Corte Interamericana, dictadas en procesos
contenciosos contra el Estado argentino son, en principio, de cumplimiento
obligatorio para éste [...], dicha obligatoriedad, sin embargo, alcanza tinicamente
a las sentencias dictadas por el tribunal internacional dentro del marco de sus
potestades remediales”;"”

IIl. En la sentencia de este caso la Corte Interamericana se excedié en sus
“potestades remediales” al ordenar que se dejara sin efecto una sentencia dictada por
la Corte Suprema, ya que “el tenor literal de la norma [prevista en el articulo 63.1 de la
Convencién Americana] no contempla la posibilidad de que la Corte Interamericana
disponga que se deje sin efecto una sentencia dictada en sede nacional”.’®

IIl. “Dejar sin efecto la sentencia dictada por la Corte Suprema en la causa
‘Menem’ en virtud de la orden de la Corte Interamericana [...] —lo cual es
sinénimo de ‘revocar’ [...]|— implicarfa transformar a dicho tribunal internacional,
en una ‘cuarta instancia’ revisora de las sentencias dictadas por la Corte Suprema,
en clara violacién de los principios estructurales del sistema interamericano y en
exceso de las obligaciones convencionalmente asumidas por el Estado argentino al

ingresar a dicho sistema”;"

15 Cfr. Sentencia emitida por la Corte Suprema de Justicia de la Nacién, supra nota 14,
Considerando 20°.

16 Para sustentar tal tesis, la Corte Suprema expone en su decisién “las razones” de su
“respuesta negativa”, las cuales se basan en argumentos tales como: el cardcter subsidiario
del Sistema Interamericano de Proteccién de los Derechos Humanos, la férmula de la
“cuarta instancia”, el “margen de apreciacién nacional”, la interpretacion literal del articulo
63 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos, la transgresién a los principios
fundamentales del derecho publico argentino contenidos en los articulos 27 y 108 de la
Constitucién Nacional, entre los cuales se encuentra el caracter de dicho tribunal interno como
“6rgano supremo y cabeza del Poder Judicial”.

17 Cfr. Sentencia emitida por la Corte Suprema de Justicia de la Nacién, supra nota 14,
Considerando 6°.

18 Cfr. Sentencia emitida por la Corte Suprema de Justicia de la Nacién, supra nota 14,
Considerandos 13°y 14°.

19 Cfr. Sentencia emitida por la Corte Suprema de Justicia de la Nacién, supra nota 14,
Considerando 11°.
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IV. “La Corte Interamericana, al ordenar dejar sin efecto la sentencia de la Corte
Suprema pasada en autoridad de cosa juzgada, ha recurrido a un mecanismo
restitutivo que no se encuentra previsto en el texto convencional”,* y que

V. “Revocar la sentencia firme dictada por este tribunal implica privarlo de
su cardcter de 6rgano supremo del Poder Judicial argentino y sustituirlo por
un tribunal internacional, en clara transgresion de los articulos 27 y 108 de la

Constituciéon Nacional” 2!

7. Al aportar la copia de la referida decision judicial interna, el Es-
tado sostuvo que, “sin petjuicio de lo resuelto por la Corte Suprema
de Justicia”, va a cumplir con “el propésito medular de la medida de
reparacion” relativa a dejar sin efecto la condena civil impuesta a los
sefiores Fontevecchia y D’Amico, el cual “tratdndose de una decisién
jurisdiccional dictada en el marco de un proceso ordinario por dafios y
perjuicios sustanciado en sede civil, [...] se limita al pago de la indem-
nizacién pecuniaria que los peticionarios (los sefiores Fontevecchia y
D’ Amico) debieron oportunamente satisfacer en favor del demandante
(Carlos Menem)”. Agregé que “se encuentra en pleno proceso” la ejecu-
cién de dicho reembolso,” con lo cual “quedardn extinguidos en todos
sus extremos” los efectos de la condena civil impuesta a las victimas.

8. En la audiencia ptblica de supervisién de cumplimiento (supra vis-
to 12) el Estado “ratificé” “la obligatoriedad de las decisiones adoptadas
por la Corte Interamericana [...] en todos sus términos”. En lo relativo a
reintegrar a las victimas las sumas que pagaron como consecuencia de

20 Cfr. Sentencia emitida por la Corte Suprema de Justicia de la Nacién, supra nota 14,
Considerando 12°.

21 Cfr. Sentencia emitida por la Corte Suprema de Justicia de la Nacién, supra nota 14,
Considerando 17°.

22 En su informe de febrero de 2017, Argentina expuso que “se estaba llevando a cabo el
célculo de los montos establecidos en el parrafo 105 [de la Sentencia de la Corte Interamericana]
(capital, intereses, costas y tasa de justicia)”, pero que su “determinacién resulta[ba] de gran
complejidad en razén de que los pagos se fueron realizando en forma parcial a través de
embargos promovidos por la parte actora en el proceso [civil] por dafios y perjuicios seguido
contra los sefiores Fontevecchia y D’ Amico”.
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la condena civil (supra considerando 4), indic6 que “estd en trdmite un
proyecto de Decreto presidencial ante la Direccién de Asuntos Juridicos
del Ministerio de Justicia y Derechos Humanos” para ordenar dicho
reintegro, y que “en breve tiempo va a salir el Decreto”, posiblemente
“antes de fin de afio”, “comprometiéndose a dar cuenta a la Corte cuan-
do ello suceda”. Respecto a dejar sin efecto la condena civil, el Estado
afirmé que, en virtud del principio de la separacién de poderes, en la
Reptiblica Argentina “la Corte Suprema Argentina [...] es quien tiene
que resolver este tema porque implicaba la intervencién de un expe-
diente judicial”, por lo que “la Corte Suprema es el Estado argentino”.
Afirmé que “el Poder Ejecutivo no puede [...] arrogarse funciones ju-
diciales”; que no es un tema de “falta de voluntad”, sino que “no tiene
posibilidad de hacer nada més”, ya que “no tiene herramientas de dere-
cho interno que le permitan hacer algo diferente a lo ya hecho”. Afirmé
que, “por tal razén, nada tenfa ni podia agregar el Estado argentino
en esta instancia a través de su érgano ejecutivo a lo expuesto por su
érgano judicial méximo actuando dentro del d&mbito de sus potestades
y atribuciones constitucionales, en aquella sentencia que fuera remitida
oportunamente”.

b) Informacion y observaciones de los representantes de las victimas

9. Los representantes de las victimas sostuvieron, tanto en sus obser-
vaciones escritas como en la audiencia publica de supervisién de cum-
plimiento, que la devolucién de las sumas pagadas por las victimas es
solo uno de los efectos que tuvieron las decisiones judiciales internas
que atribuyeron responsabilidad a las victimas. Al respecto, explica-
ron que la posicién asumida por el Estado de considerar cumplida la
reparacién sélo con el reintegro de esas sumas (supra considerando 7)
“desatiende la autonomia de cada reparacion” y que “el reintegro de
los montos abonados por las victimas [...] de ningtin modo es suficien-
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te para tener por cumplido lo ordenado en la sentencia”, ya que con
ello “no se deja sin efecto la atribucion de responsabilidad civil” a los
sefiores Fontevecchia y D’Amico, lo cual “sélo podria hacer el Poder
Judicial y tampoco deja sin efecto la condena”. Ademds, expusieron
amplios argumentos respecto a las razones por las cuales consideran
que la decision de la Corte Suprema de 14 de febrero de 2017 implica
un “manifiesto incumplimiento” de la sentencia de la Corte Interame-
ricana respecto a la reparacion relativa a dejar sin efecto la atribucién
de responsabilidad civil a las victimas, asi como que también implica
un “grave retroceso en la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justi-
cia que pone a Argentina al margen de sus compromisos internaciona-
les”, y que tiene efectos que “exceden por mucho el caso de referencia
y plantean un cuadro de debilitamiento general de la proteccion de de-
rechos humanos en la Argentina”. También presentaron alegatos sobre
al efecto inhibitorio respecto al ejercicio del derecho a la libertad de ex-
presién que genera el mantener una decision judicial interna como la
que atribuy6 responsabilidad civil a las victimas de forma violatoria a
la Convenciéon Americana.

10. En cuanto a las acciones implementadas por el Estado para re-
integrar a las victimas las sumas que pagaron como consecuencia de
la condena civil, los representantes expresaron su preocupacion por el
tiempo transcurrido sin que se hubiera dado cumplimiento a este extre-
mo de la sentencia, y se refirieron a la falta de respuesta del Estado a los
escritos que le presentaron en enero y julio de 2017, en relacién con una
“cuantificacion del monto total en pesos argentinos y en délares que
debfa ser entregado a las victimas”.?

23 Los representantes aportaron como anexo a sus observaciones de abril de 2017, el escrito
que habrian dirigido al Secretario de Derechos Humanos, al Coordinador de Asuntos Juridicos
Internacionales de la Direccién Nacional de Asuntos Juridicos en materia de Derechos
Humanos de la Secretaria de Derechos Humanos y a la Direccién de Contencioso Internacional
del Ministerio de Relaciones Exteriores y Culto.
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¢) Observaciones de la Comision

11. La Comision Interamericana destacd en la audiencia publica de
supervisién de cumplimiento que “un elemento esencial de la restitu-
cién en este caso es, sin duda, eliminar la atribucién de responsabili-
dad civil a las victimas; la decisién que impuso esta responsabilidad
ulterior es incompatible con la Convencién”. También expuso las ra-
zones por las cuales considera que “la decision de la Suprema Corte
Argentina es un grave obstdculo para el cumplimiento de la Sentencia
de la Corte Interamericana, cuyas implicancias trascienden al caso”.
Al respecto sostuvo, entre otros argumentos, que “el desconocimien-
to por parte del maximo tribunal argentino de la competencia de la
Corte Interamericana en este caso, vulnera el derecho de las victimas
[...], dado que no ha cesado la violacién en su perjuicio, y [...] tam-
bién genera un efecto sistémico regresivo mds general para Argen-
tina, en tanto desconoce la exhaustiva ponderacién realizada por la
Corte Interamericana” en la sentencia del presente caso en materia
de libertad de expresion y derecho a la vida privada de funcionarios
publicos electivos. Solicité a la Corte que declare que la posicién del
Estado sobre el cumplimiento de la reparacién ordenada no resulta
consistente con la sentencia que expidi6 este tribunal internacional en
este caso, ni con su préctica, ni con los principios bdsicos que regulan
la responsabilidad internacional del Estado.

A.3. Consideraciones de la Corte

12. Este tribunal ha resaltado que la obligacion de cumplir lo dis-
puesto en sus decisiones corresponde a un principio bésico del derecho
sobre la responsabilidad internacional del Estado, respaldado por la
jurisprudencia internacional, segtin el cual los Estados deben cumplir
sus obligaciones convencionales internacionales de buena fe (pacta sunt
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servanda) y no pueden por razones de orden interno dejar de asumir la
responsabilidad internacional ya establecida.”

13. De conformidad con lo establecido en el articulo 67 de la Con-
vencién Americana “el fallo de la Corte serd definitivo e inapelable”,
el cual produce los efectos de autoridad de cosa juzgada internacio-
nal.” El cumplimiento de lo dispuesto en la sentencia es una obliga-
cién que no estd sujeta a condiciones, ya que de conformidad con lo
establecido en el articulo 68.1 de la Convenciéon Americana, “los Es-
tados partes en la convencién se comprometen a cumplir la decisién
de la Corte en todo caso en que sean partes”. Dichos Estados tienen
la obligacion convencional de implementar tanto en el &mbito inter-
nacional como interno y de forma pronta e integra, lo dispuesto por
el tribunal en las sentencias, y de no cumplirse se incurre en un ilicito
internacional®. Las obligaciones convencionales de los Estados Par-
te vinculan a todos los poderes y 6rganos del Estado?, es decir, que
todos los poderes del Estado (Ejecutivo, Legislativo, Judicial, u otras
ramas del poder ptblico) y otras autoridades ptiblicas o estatales, de
cualquier nivel, incluyendo a los mds altos tribunales de justicia de
los mismos, tienen el deber de cumplir de buena fe con el derecho
internacional.”®

24 Cfr. Responsabilidad internacional por expedicién y aplicacién de leyes violatorias de la
Convencién (arts. 1 y 2 Convencién Americana sobre Derechos Humanos. Opinién Consultiva
OC-14/94 de 9 de diciembre de 1994. Serie A No. 14, pérr. 35; Caso Castillo Petruzzi y otros
vs. Peril. Supervision de Cumplimiento de Sentencia. Resolucién de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos de 17 de noviembre de 1999, Considerando 4, y Caso Lopez Lone y otros vs.
Honduras. Supervisién de Cumplimiento de Sentencia. Resoluciéon de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos de 25 de mayo de 2017, Considerando 15.

25 Cfr. Caso Gelman vs. Uruguay. Supervision de Cumplimiento de Sentencia. Resolucion de la
Corte Interamericana de Derechos Humanos de 20 de marzo de 2013, Considerandos 61 y 68.

26 Cfr. Caso Castillo Petruzziy otros vs. Perii, supra nota 24, Considerando 3, y Caso Lopez Lone
y otros vs. Honduras, supra nota 24, Considerando 14.

27 Cfr. Caso Castillo Petruzzi y otros vs. Peril, supra nota 24, Considerando 4, y Caso Lopez Lone
y otros vs. Honduras, supra nota 24, Considerando 14.

28 Cfr. Caso Gelman vs. Uruguay, supra nota 25, Considerando 59, y Caso Lopez Lone y otros vs.
Honduras, supra nota 24, Considerando 14.
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14. Los Estados parte en la convenciéon no pueden invocar disposi-
ciones del derecho constitucional u otros aspectos del derecho interno
para justificar una falta de cumplimiento de las obligaciones contenidas
en dicho tratado®. En lo concerniente al cumplimiento de las sentencias
de la Corte, no se trata de resolver el problema de la supremacia del
derecho internacional sobre el nacional en el orden interno, sino tnica-
mente de hacer cumplir aquello a lo que los Estados soberanamente se
comprometieron.

15. La Corte ha sostenido reiteradamente tal obligatoriedad cuando
en dos casos contra Venezuela (casos Apitz Barbera y otros y Lopez Men-
doza), el Estado sostuvo que no darfa cumplimiento a las sentencias con
base en que la Sala Constitucional del tribunal Supremo de Justicia de
ese paifs emitié decisiones en el 2008 y 2011 que declaraban la “ineje-
cutabilidad” de tales sentencias de la Corte Interamericana. Este Tri-
bunal ha afirmado que aun cuando exista una decisién del tribunal de
mds alta jerarquia en el ordenamiento juridico nacional declarando tal
“inejecutabilidad”, ello no puede oponerse como una justificacién para
el incumplimiento de lo dispuesto por este tribunal internacional.*

16. En el cumplimiento del deber de “dejar sin efecto” las sentencias
internas que se determinaron en la sentencia del presente caso como
violatorias de la Convencion Americana, correspondia a Argentina
identificar cudles acciones implementar o por cudl via de su derecho
interno podia cumplir con lo ordenado por este tribunal. En su decisién
la Corte Suprema interpreté que lo solicitado era “sinénimo de revo-
car” la sentencia emitida por dicho tribunal interno en el 2001 (supra
Considerando 6 III). Al ordenar esta reparacién la Corte Interamericana

29 Cfr. Caso Ivcher Bronstein vs. Perii. Competencia. Sentencia de 24 de septiembre de 1999.
Serie C No. 54, pérr. 37, y Caso Gelman vs. Uruguay, supra nota 25, Considerando 64.

30 Cfr. Caso Apitz Barbera y Otros (“Corte Primera de lo Contencioso Administrativo”) vs.
Venezuela. Supervision de Cumplimiento de Sentencia. Resolucién de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos de 23 de noviembre de 2012, Considerando 39, y Caso Lépez Mendoza vs.
Venezuela. Supervision de Cumplimiento de Sentencia. Resolucién de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos de 20 de noviembre de 2015, Considerando 8.
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no indicé que para cumplirla el Estado tuviera necesariamente que “re-
vocar” dichos fallos. Es por ello que en el parrafo 105 de la sentencia se
dispuso que el estado debia adoptar “las medidas judiciales, adminis-
trativas y de cualquier otra indole que sean necesarias” para “dejar sin
efecto” tales sentencias (supra considerando 4).

17. En primer término, este tribunal valora positivamente que Argen-
tina esté implementando acciones para eliminar el efecto de la sentencia
civil condenatoria relativo a reintegrar las sumas pagadas por las victi-
mas como consecuencia de la referida condena. Tanto el Estado como
los representantes han implementado acciones para la determinacién
de los montos que deben ser pagados, y el Estado ha afirmado que emi-
tird a finales del presente afio el Decreto que disponga proceder con di-
cho pago (supra considerando 8). Resulta positivo que Argentina haya
identificado un mecanismo para realizar este pago que no involucre la
judicializacién del mismo, pero se requiere que proceda a cumplir con
el mismo de la manera mds expedita posible, tomando en cuenta que
han transcurrido casi cinco afios desde el vencimiento del plazo para el
cumplimiento de esta medida (supra visto 1 y considerando 4). Ademds,
teniendo en consideracién que, por sugerencia del tribunal, las partes
se reunieron en su sede con posterioridad a la audiencia de supervisién
de cumplimiento, con el fin de conversar los aspectos relativos a la de-
terminacion concreta de los montos que serdn reintegrados, se requiere
que el Estado indique los resultados de dicha reunién, si se logré avan-
zar con la cuantificacién y los avances en relacion con la emisién del
Decreto que disponga el reintegro concreto y el pago correspondiente.

18. En segundo término, aun cuando, por tratarse de una sentencia
civil, el reintegro de dichos montos serd particularmente relevante para
el cumplimiento de la reparacién ordenada en este caso, quedarian as-
pectos por acatar de la medida de reparacién segtin lo dispuesto en el
parrafo 105 de la Sentencia (supra considerando 4). El cumplimiento de
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la reparacion ordenada también implica el dejar sin efecto lo relativo
a la atribucién de responsabilidad civil a los sefiores Fontevecchia y
D’ Amico® (supra considerando 4.a).

19. En lo que respecta a lo relativo a dejar sin efecto tal atribucion de
responsabilidad, aun cuando en la audiencia de supervisién de cumpli-
miento el Estado reafirmé la obligatoriedad de las decisiones adoptadas
por la Corte Interamericana, también sostuvo que la Corte Suprema de
Justicia de la Nacién ya tomé una decision y que el Poder Ejecutivo “no
tiene posibilidad de hacer nada més”, en virtud del principio de sepa-
racién de poderes (supra considerando 8). En dicha decision judicial de
febrero de 2017, la Corte Suprema asumi6 que la medida ordenada por
la Corte Interamericana implicaba necesariamente la revocacién de su
sentencia del 2001, afirmé que este tribunal internacional no tiene com-
petencia para una reparacién en tal sentido y no dispuso ni identifico
medida alguna para reparar la violacién que ella misma generd (supra
visto 1y considerando 6).

20. Al respecto, la Corte recuerda que esa misma reparacion de “dejar
sin efectos” sentencias internas ha sido cumplida por otros Estados y
por Argentina en casos similares a éste, en los que se constaté una viola-
cién a la Convencion Americana por la imposicion judicial de responsa-
bilidades penales o civiles ulteriores contrarias al derecho a la libertad
de pensamiento y de expresion.*

31 Durante la etapa de supervisiéon de cumplimiento de sentencia, los representantes de
las victimas no han presentado alegatos sobre otros efectos que hayan tenido las decisiones
internas que deban ser reparados a través de esta medida.

32 En el caso Herrera Ulloa se ordend a Costa Rica “dejar sin efecto, en todos sus extremos,
la sentencia [penal condenatoria] emitida el 12 de noviembre de 1999 por el Tribunal Penal
del Primer Circuito Judicial de San José” en perjuicio del sefior Mauricio Herrera Ulloa. En
el caso Palamara Iribarne se ordené a Chile “dejar sin efecto [...] en todos sus extremos, las
sentencias condenatorias emitidas en contra del sefior Humberto Antonio Palamara Iribarne:
la sentencia de 3 de enero de 1995 de la Corte Marcial de la Armada en la Causa Rol No.
471 por el delito de desacato y las sentencias emitidas por dicha Corte Marcial [...] el 3 de
enero de 1997 y por el Juzgado Naval de Magallanes el 10 de junio de 1996 por los delitos de
desobediencia e incumplimiento de deberes militares”. En el caso Kimel se ordené a Argentina
“dejar sin efecto la condena penal impuesta al sefior Kimel y todas las consecuencias que de
ella se derivaran”. Para ello el Estado debia dejar sin efecto “la sentencia condenatoria emitida
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Para dar cumplimiento a esa reparacioén los Estados han adoptado di-
ferentes tipos de medidas o acciones y lo han comunicado a la Corte, la
cual realiza una valoracién en cada caso concreto. Entre tales medidas o
acciones los Estados han efectuado las siguientes: acuerdo del Pleno de la
Corte Suprema de Justicia disponiendo remitir el fallo a la sala penal de la
Corte Suprema de Justicia para que revisara la sentencia penal condenato-
ria y emisi6én de una posterior sentencia de revision por dicha sala penal;®
emisién de una decision judicial mediante la cual el mismo tribunal penal
que emiti6 la sentencia penal violatoria a la convencién ordené que se
dejara sin efecto en todos los extremos dicha sentencia y emision de una
sentencia contencioso administrativa para ordenar al Estado la restitucién
de las sumas que habian pagado las victimas por concepto de la condena
que recibieron en la accién civil resarcitoria por dafno moral relacionada
con la referida sentencia penal violatoria de la convencién;* resolucion
del Director del Servicio del Registro Civil que ordend la eliminacién de
antecedentes penales del Registro General de Condenas;® y emision de
sentencia de revision penal de la sentencia violatoria de la convencién.*

en contra del sefior Kimel, que implic6 la violacién de su derecho a la libertad de expresion en
todos sus extremos”. En el caso Tristdn Donoso se orden6 a Panama “dejar sin efecto la condena
penal impuesta al sefior Santander Tristan Donoso y todas las consecuencias que de ella se
derivaron”. Cfr. Caso Herrera Ulloa vs. Costa Rica. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y
Costas. Sentencia de 2 de julio de 2004. Serie C No. 107, punto resolutivo cuarto; Caso Palamara
Iribarne vs. Chile. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 22 de noviembre de 2005. Serie
C No. 135, punto resolutivo décimo segundo; Caso Kimel vs. Argentina. Fondo, Reparaciones
y Costas. Sentencia de 2 de mayo de 2008. Serie C No. 177, punto resolutivo séptimo, y Caso
Tristan Donoso vs. Panamd. Excepcion Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 27 de
enero de 2009. Serie C No. 193, punto resolutivo décimo cuarto.

33 Cfr. Caso Tristan Donoso vs. Panamd. Supervision de Cumplimiento de Sentencia. Resolucion de la
Corte Interamericana de Derechos Humanos de 1 de septiembre de 2010, Considerandos 12 a 19.

34 Cfr. Caso Herrera Ulloa vs. Costa Rica. Supervision de Cumplimiento de Sentencia. Resolucion
de la Corte Interamericana de Derechos Humanos de 22 de septiembre de 2006, Considerandos
10a12y19, y Caso Herrera Ulloa vs. Costa Rica. Supervision de Cumplimiento de Sentencia. Resolucion
de la Corte Interamericana de Derechos Humanos de 22 de noviembre de 2010, Considerandos
7al0y19.

35 Cfr. Caso Palamara Iribarne vs. Chile. Supervision de Cumplimiento de Sentencia. Resolucion
de la Corte Interamericana de Derechos Humanos de 30 de noviembre de 2007, Considerandos
20a22y39.

36 Cfr. Caso Kimel vs. Argentina. Supervision de Cumplimiento de Sentencia. Resolucion de la
Corte Interamericana de Derechos Humanos de 5 de febrero de 2013, Considerandos 5 a 12.
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21. En el presente caso, al tratarse de una sentencia civil que no que-
da constando en registros de antecedentes de delincuentes, el Estado
podria adoptar algtn otro tipo de acto juridico, diferente a la revisién
de la sentencia, para dar cumplimiento a la medida de reparacién orde-
nada, como por ejemplo la eliminacion de su publicacién de la paginas
web de la Corte Suprema de Justicia y del Centro de Informacién Judi-
cial, o que se mantenga su publicacién pero se le realice algtin tipo de
anotacion indicando que esa sentencia fue declarada violatoria de la
Convencién Americana por la Corte Interamericana. Al respecto, en sus
observaciones escritas los representantes de las victimas sostuvieron
que hubiera sido recomendable que el Estado considerara las “diver-
sas opciones” que ellos identificaron para tal efecto durante la etapa de
fondo del presente caso,”” como por ejemplo que el Estado adoptara las
medidas necesarias para que el juez de ejecucion adjuntara al expedien-
te judicial la sentencia emitida por Corte Interamericana en el caso y
estableciera que la condena dictada fue declarada incompatible con los
tratados internacionales de derechos humanos.®

22. Adicionalmente, debido a que el Estado indicé en la audiencia
que su posicién sobre el cumplimiento del referido extremo de la me-
dida de reparacion es la sostenida por la Corte Suprema en su decisién
de febrero de 2017 (supra Considerandos 8 y 19),% este tribunal estima
necesario referirse a determinadas consideraciones que realizé dicho
tribunal interno que no son acordes a las obligaciones internacionales
asumidas por Argentina.

37 Agregaron que “un proceder respetuoso de los compromisos internacionales exigfa la
consideracién de estas opciones antes que el sacrificio de los deberes interamericanos”.

38 Esta fue la solicitud inicial de los representantes durante la etapa de fondo, expresada
en su escrito de solicitudes, argumentos y pruebas. Posteriormente en sus alegatos finales
escritos, “reformularon ese pedido solicitando al Tribunal que condenara al Estado a adoptar
las medidas necesarias para que la sentencia dictada por el poder judicial argentino pierda
fuerza vinculante interna y toda aptitud para ser fuente de consecuencias legales de cualquier
tipo”. Cfr. Caso Fontevecchia y D’Amico vs. Argentina, supra nota 1, pdrr. 104.

39 Ante la pregunta realizada en la audiencia por uno de los jueces respecto a si “;la voz
del Estado en este caso es la de la Corte Suprema?”, Argentina contest6 afirmativamente.
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23. La decision de la Corte Suprema que se atribuye competencias
que no le corresponden (supra considerando 6) implica una clara con-
travencién de los principios de Derecho Internacional y las obligaciones
internacionales en materia de derechos humanos asumidas por ese Es-
tado (supra considerandos 12 a 14). No le corresponde a dicho tribunal
interno determinar cudndo una sentencia de este tribunal internacional
es obligatoria, pues su obligatoriedad surge de la ratificacién de la Con-
vencién Americana por parte de Argentina y del reconocimiento que
realizé de la competencia contenciosa de la Corte Interamericana.”

24. Esta Corte ya ha establecido que la determinacién de la obligato-
riedad de uno de sus fallos no puede quedar al arbitrio de un érgano
del Estado, especialmente de aquel que generd la violacién a derechos
humanos, tal como en el presente caso, cuya violacién se configuré por
una decisién de la Corte Suprema de Justicia de la Nacién, puesto que
serfa inadmisible subordinar el mecanismo de proteccién previsto en la
Convencién Americana a restricciones que hagan inoperante la funciéon
del tribunal. Ello tornaria incierto el acceso a la justicia que es parte del
sistema tutelar de los derechos humanos consagrado en la convencién.*!

25. La posicién asumida en esta oportunidad por la Corte Suprema
de Justicia de la Naci6n de cuestionar la obligatoriedad de los fallos de
la Corte Interamericana bajo determinados supuestos (supra conside-
rando 6) contrasta ampliamente con su linea jurisprudencial anterior, la
cual habia sido destacada por este tribunal como un ejemplo positivo
en cuanto al reconocimiento que han hecho tribunales de la més alta
jerarquia de la regién sobre el cardcter vinculante de las sentencias de
la Corte Interamericana y a la aplicacién del control de convencionali-

40 Argentina es Estado Parte de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos
desde el 5 de septiembre de 1984 y reconoci6 la competencia contenciosa de este Tribunal en
esa misma fecha.

41 Mutatis Mutandi, Caso Baena Ricardo y otros vs. Panamd. Competencia. Sentencia de 28 de
noviembre de 2003. Serie C No. 104, pérr. 128.
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dad teniendo en cuenta interpretaciones efectuadas por ésta.” Dicha
jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia de la Naciéon ademds
reconocia el importante rol que —en el dmbito de sus competencias—
tiene el tribunal nacional de mds alta jerarquia de Argentina en el cum-
plimiento o implementacion de las sentencias de la Corte Interameri-
cana.® En particular, se destacan las decisiones adoptadas por la Corte
Suprema de Justicia de la Nacién en los afios 2004 y 2011 en relacién
con la implementacién de las sentencias emitidas contra Argentina por
la Corte Interamericana en los casos Bulacio* y Bueno Alves,* las cuales
permitieron avanzar con la obligacién de investigar ordenada en esos
casos, al “dejar sin efecto” o “revocar”, respectivamente, decisiones de
tribunales inferiores. También sobresale la resolucién que adopté hace
dos afios y medio en relacién con la sentencia del caso Mohamed, a fin
de garantizar el cumplimiento de la reparacion relativa a “garantizar
al sefior Oscar Alberto Mohamed el derecho de recurrir del fallo penal
condenatorio”.* En esa decisién de marzo de 2015 la Corte Suprema

42 Cfr. Caso Apitz Barbera y Otros (“Corte Primera de lo Contencioso Administrativo”) vs.
Venezuela, supra nota 30, Considerandos 27 y 32, y Caso Gelman vs. Uruguay, supra nota 25,
Considerandos 74 y 75.

43 Cfr. Caso Gelman vs. Uruguay, supra nota 25, Considerandos 65 a 68; Caso Gomes Lund y
otros (“Guerrilha do Araguaia”) vs. Brasil. Supervisién de Cumplimiento de Sentencia. Resolucién de
la Corte Interamericana de Derechos Humanos de 17 de octubre de 2014, Considerando 19, y
Caso Artavia Murillo y otros (“Fecundacion In Vitro”) vs. Costa Rica. Supervision de Cumplimiento
de Sentencia. Resolucién de la Corte Interamericana de Derechos Humanos de 26 de febrero de
2016, Considerando 12.

44 Cfr. Caso Bulacio vs. Argentina. Supervision de Cumplimiento de Sentencia. Resolucién de la
Corte Interamericana de Derechos Humanos de 26 de noviembre de 2008, Considerandos 8 y
11, y Sentencia de la Corte Suprema de Justicia de la Nacién, Espdsito, Miguel Angel s/incidente
de prescripcion de la accién penal promovido por su defensa, recurso extraordinario, E. 224. XXXIX
de 23 de diciembre de 2004.

45 Cfr. Caso Bueno Alves vs. Argentina. Supervision de Cumplimiento de Sentencia. Resolucién
de la Corte Interamericana de Derechos Humanos de 5 de julio de 2011, Considerandos 21 a
47, y Sentencia de la Corte Suprema de Justicia de la Nacién, Derecho, René Jesiis s/ incidente de
prescripcion de la accion penal, recurso de hecho, D. 1682. XL de 29 de noviembre de 2011.

46 En esa decision, la Corte Suprema de Justicia dispuso que “las sentencias de la Corte
Interamericana pronunciadas en causas en las que el Estado argentino sea parte deben ser
cumplidas por los poderes constituidos en el &mbito de su competencia y, en consecuencia, son
obligatorias para la Corte Suprema de Justicia de la Nacién. Por ello, esta Corte, como uno de
los poderes del Estado argentino y conforme lo previsto en el art. 68.1 de la misma Convencién,
debe cumplir la sentencia del tribunal internacional [...]”. Cfr. Caso Mohamed vs. Argentina.
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establecié que el cumplimiento de la sentencias de la Corte Interameri-
cana vincula también a la Corte Suprema de Justicia —en el ambito de
sus competencias— al ser “uno de los poderes del estado Argentino”.¥

26. Adicionalmente, al afirmar que la obligatoriedad de las sentencias
de este tribunal interamericano estd condicionada a aquellas que hayan
sido dictadas “dentro del marco de sus potestades remediales” (supra
considerando 6.1 y ii), la Corte Suprema se arroga una funcién que no
le corresponde, la de determinar cudndo este tribunal acttia en el marco
de sus competencias. Se recuerda que es la propia Corte Interamerica-
na, como todo érgano internacional con funciones jurisdiccionales, la
que tiene el poder inherente de determinar el alcance de sus propias
competencias (compétence de la compétence / Konzpefenz—Kompei‘enz).48

27. En cuanto al argumento de la Corte Suprema respecto a que este
tribunal ha actuado fuera de sus competencias en materia de reparacio-
nes al ordenar “un mecanismo restitutivo que no se encuentra previsto
por el texto convencional” (supra considerando 6 IV), se recuerda que
bajo el derecho internacional siempre que un Estado es encontrado res-
ponsable de un hecho internacionalmente ilicito que haya producido un
dano, surge para ese Estado la obligacién de repararlo integramente,*

Supervision de Cumplimiento de Sentencia. Resolucion de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos de 13 de noviembre de 2015, nota al pie 12, y Resolucion de la Corte Suprema de
Justicia de la Nacién, Mohamed, Resolucion No. 477 /15 de 25 de marzo de 2015 en relacién con
el Expediente Administrativo No. 449913, parr. VI, disponible en: https://jurisprudencia.mpd.gov.
ar[Jurisprudencia/Res.%20447-15.pdf.

47 Cfr. Resolucion de la Corte Suprema de Justicia de la Nacién, Mohamed, supra nota 46,
parr. VIL

48 De esa manera, este Tribunal ha establecido que una objecion o cualquier otro acto
interpuesto por el Estado o alguno de sus 6rganos con el propésito de afectar la competencia
de la Corte es inocuo, pues bajo cualquier circunstancia la Corte retiene la compétence de la
compétence, por ser maestra de su jurisdiccion. Cfr. Caso Constantine y otros vs. Trinidad y Tobago.
Excepciones Preliminares. Sentencia de 1 de septiembre de 2001. Serie C No. 82, parr. 69; Caso
Baena Ricardo y otros vs. Panamd. Competencia, supra nota 41, parr. 68, y Caso Furlan y familiares
vs. Argentina. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 31 de agosto
de 2012. Serie C No. 246, parr. 15.

49 Cfr. Articulos sobre la Responsabilidad del Estado por hechos internacionalmente
ilicitos, Resolucion de la Asamblea General de Naciones Unidas A /RES/56/83, aprobada enel
Quincuagésimo sexto perfodo de sesiones, 28 de enero de 2002, articulos 1y 31, disponible en:
https://documents-dds-ny.un.org/doc/UNDOC/GEN/NO01/478/00/PDF/N0147800.pdf? OpenElement,
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que no puede ser modificada o incumplida por el Estado obligado invo-
cando para ello disposiciones o dificultades de su derecho interno.* En
lo relativo a las modalidades de reparacién, el derecho internacional ha
considerado que la reparacion puede adoptar distintas formas que van
mas alld de la indemnizacion.™

28. En el Sistema Interamericano de Proteccién de los Derechos Hu-
manos, el articulo 63.1 de la Convencién Americana sobre Derechos
Humanos® constituye la base convencional para que la Corte pueda
determinar en sus sentencias cudles son las medidas que el Estado
debe adoptar para dar cumplimiento a dicha obligacién de reparar.
Sobre la base de lo dispuesto en el referido articulo, dentro de las com-
petencias de la Corte se encuentra la facultad de disponer que se re-
paren las consecuencias de la situacién que haya configurado la vul-
neracién a los derechos u obligaciones internacionales previstas en la
convencion. Dicho articulo, ademads de recoger una norma consuetudi-
naria que constituye uno de los principios fundamentales del derecho

y Caso Veldsquez Rodriguez vs. Honduras. Reparaciones y Costas. Sentencia de 21 de julio de 1989.
Serie C No. 7, parr. 25.

50 La Corte ha establecido que la obligacién de reparar se regula en todos los aspectos
(alcance, naturaleza, modalidades y determinacién de los beneficiarios) por el derecho
internacional. Cfr. inter alia: Caso Aloeboetoe y otros vs. Surinam. Reparaciones y Costas. Sentencia
de 10 de septiembre de 1993. Serie C No. 15, parr. 44; Caso Baena Ricardo y otros vs. Panam.
Competencia, supra nota 41, parr. 62, y Caso Gudiel Alvarez y otros (“Diario Militar”) vs.
Guatemala. Interpretacion de la Sentencia de Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 19 de
agosto de 2013. Serie C No. 262, parr. 61.

51 Como medidas de restitucion, de satisfaccion, de rehabilitacion y garantias de no
repeticion. Cfr. Articulos sobre la Responsabilidad del Estado por hechos internacionalmente
ilicitos, supra nota 49, articulos 34 a 37, y

Principios y directrices basicos sobre el derecho de las victimas de violaciones manifiestas
de las normas internacionales de derechos humanos y de violaciones graves del derecho
internacional humanitario a interponer recursos y obtener reparaciones, Resolucién de
la Asamblea General de Naciones Unidas A/RES/60/147 aprobada el 16 de diciembre
de 2005, principio IX, disponible en: http:/fwww.ohchr.org/SP/Professionallnterest/Pages/
RemedyAndReparation.aspx.

52 “Cuando decida que hubo violacion de un derecho o libertad protegidos en esta
Convencio6n, la Corte dispondra que se garantice al lesionado en el goce de su derecho o libertad
conculcados. Dispondra asimismo, si ello fuera procedente, que se reparen las consecuencias
de la medida o situacién que ha configurado la vulneracion de esos derechos y el pago de una
justa indemnizacion a la parte lesionada. [...]".
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internacional contempordneo sobre responsabilidad internacional de
un Estado®, también otorga a la Corte Interamericana un amplio mar-
gen de discrecién judicial para determinar las medidas que permitan
reparar las consecuencias de la violacién.”* La Corte Interamericana
ha optado por garantizar a las victimas de violaciones a derechos hu-
manos una concepcion de reparacién integral, la cual va mas alld de
las consecuencias pecuniarias de una violacién, y no se limita por los
mecanismos disponibles en el derecho interno de los Estados para eje-
cutar las reparaciones ordenadas.

29. Como la violacién a la convencion en el presente caso se produjo
a causa de una decision judicial interna, la Corte Interamericana dispu-
so reparar el dafio a través de la consecuente medida de restitucién a la
situacién anterior a la violacién, que consiste en “dejar sin efecto” aque-
lla decision judicial (supra Considerandos 3 y 4). Esa misma reparacion
la ha dispuesto en otros cuatro casos similares a éste en que se viol6 el
derecho a la libertad de pensamiento y expresion (supra considerando
20), asi como en mdltiples casos en los que la violacién a otro derecho
convencional se produjo como consecuencia de una decisién judicial o
administrativa interna.”

53 Cfr. Caso Veldsquez Rodriguez vs. Honduras. Reparaciones y Costas. Sentencia de 21 de julio
de 1989. Serie C No. 7, parr. 25, y Caso Gutiérrez Herndndez y otros vs. Guatemala. Excepciones
Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 24 de agosto de 2017. Serie C No. 339,
parr. 198.

54 Caso Baena Ricardo y otros vs. Panamd. Competencia, supra nota 41, pdrr. 64.

55 Entre otros: Caso Sudrez Rosero vs. Ecuador. Reparaciones y Costas. Sentencia de 20 de enero
de 1999. Serie C No. 44, punto resolutivo primero; Caso Cantoral Benavides vs. Perii. Reparaciones
y Costas. Sentencia de 3 de diciembre de 2001. Serie C No. 88, punto resolutivo cuarto; Caso
Usén Ramirez vs. Venezuela. Excepcion Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de
20 de noviembre de 2009. Serie C No. 207, punto resolutivo séptimo; Caso Lépez Mendoza vs.
Venezuela. Fondo Reparaciones y Costas. Sentencia de 1 de septiembre de 2011. Serie C No. 233,
punto dispositivo tercero; Caso Artavia Murillo y otros (“Fecundacion in vitro”) vs. Costa Rica.
Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 28 noviembre de 2012. Serie
C No. 257, punto dispositivo segundo; Caso Norin Catrimdn y otros (Dirigentes, miembros y
activista del Pueblo Indigena Mapuche) vs. Chile. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 29 de
mayo de 2014. Serie C No. 279, punto resolutivo décimo sexto; Caso Ruano Torres y otros vs. El
Salvador. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 5 de octubre de 2015. Serie C No. 303, punto
resolutivo décimo segundo; Caso Flor Freire vs. Ecuador. Excepcién Preliminar, Fondo, Reparaciones
y Costas. Sentencia de 31 de agosto de 2016. Serie C No. 315, punto resolutivo décimo primero;
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30. Contrario a lo sostenido en la decisién de la Corte Suprema de
Justicia (supra Considerando 6), este caso es uno de los pocos en los que,
por el tipo de violaciones y de daio ocasionado a las victimas, es posible,
a través de la reparacién ordenada por este tribunal, el restablecimiento
de la situacién de proteccion de derechos anterior a las violaciones come-
tidas en perjuicio de las victimas. Debido al evidente nexo de causalidad
entre la decision de la Corte Suprema de Justicia de septiembre de 2001
y la violacién del derecho a la libertad de expresién de los sefiores Fonte-
vecchia y D’Amico (supra visto 1), la medida de reparacién posible, sufi-
ciente y mds adecuada para restituir a las victimas el goce de su derecho
y garantizar el restablecimiento de la situacién anterior previa a la viola-
cién provocada con la decisién de dicho tribunal interno era ordenar que
Argentina “dejar[a] sin efecto [...], en todos sus extremos” las sentencias
internas que provocaron dicha violacién (supra Considerandos 3 y 4).

31. Con su argumento relativo a que la Corte Interamericana “no
puede constituirse en una instancia revisora de las decisiones de la Cor-
te Suprema” (supra Considerando 6 Il y V), dicho tribunal interno pare-
ce partir de que seria adecuado dejar subsistente un acto jurisdiccional
violatorio de la Convencién Americana sélo porque fue un acto emitido
por el més alto tribunal de Argentina. Con ello, sugeriria que es el tinico
tribunal del Estado cuyas decisiones no pueden ser dejadas sin etecto
a pesar de ser violatorias de derechos humanos. Para el derecho inter-
nacional es absolutamente irrelevante el 6rgano del Estado cuya accién
u omisién causé el hecho internacionalmente ilicito, de manera tal que
cualquier érgano del Estado, independientemente de sus funciones o
jerarquia, puede generar la responsabilidad internacional del Estado.*

Caso Herrera Espinoza y otros vs. Ecuador. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia de 1 de septiembre de 2016. Serie C No. 316, punto resolutivo décimo sexto, y Caso
Zegarra Marin vs. Perii. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 15 de
febrero de 2017. Serie C No. 331, punto resolutivo noveno.

56 Cfr. Articulos sobre la Responsabilidad del Estado por hechos internacionalmente ilici-
tos, supra nota 49, articulo 4.
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Las decisiones de los maximos tribunales internos pueden acarrear la
responsabilidad internacional de los Estados, como lo ha declarado este
tribunal en varios casos.” Al pronunciarse sobre decisiones judiciales
internas la Corte Interamericana no acttia como una cuarta instancia
revisora de las sentencias dictadas por los tribunales internos, sino que
determina si éstos han incurrido en sus decisiones en alguna violacién
de los derechos humanos u obligaciones internacionales reconocidos en
los tratados sobre los cuales este tribunal tiene competencia.”®

32. En relacién con lo anterior, se recuerda que el principio de comple-
mentariedad o subsidiariedad implica que la responsabilidad estatal bajo
la Convencién Americana sélo puede ser exigida en el &mbito internacio-
nal después de que el Estado haya tenido la oportunidad de declarar la
violacién y reparar el dafio ocasionado por sus propios medios en el dmbi-
to nacional. De tal manera, el Estado es el principal garante de los derechos
humanos de la personas, de manera que, si se produce un acto violatorio
de dichos derechos, es el propio Estado quien tiene el deber de resolver
el asunto en el dmbito interno y, en su caso, reparar, antes de tener que
responder ante instancias internacionales como el Sistema Interamericano,
lo cual deriva del cardcter subsidiario que reviste el proceso internacional
frente a los sistemas nacionales de garantias de los derechos humanos.”

57 Entre otros: Caso “La Ultima Tentacién de Cristo” (Olmedo Bustos y otros) vs. Chile. Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia de 5 de febrero de 2001. Serie C No. 73; Caso Castaiieda Gutman
vs. México. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 6 de agosto de 2008.
Serie C No. 184; Caso Atala Riffo y nifias vs. Chile. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 24
de febrero de 2012. Serie C No. 239; Caso Artavia Murillo y otros (“Fecundacion in vitro”) vs. Costa
Rica, supra nota 55; Caso Maldonado Vargas y otros vs. Chile. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia
de 2 de septiembre de 2015. Serie C No. 300, y Caso Lopez Lone y otros vs. Honduras. Excepcion
Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 5 de octubre de 2015. Serie C No. 302.

58 Cfr. Caso Cabrera Garcia y Montiel Flores vs. México. Excepcion Preliminar, Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia de 26 de noviembre de 2010. Serie C No. 220, parrs. 16 y 19,
y Caso Favela Nova Brasilia vs. Brasil. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia de 16 de febrero de 2017, pdrr. 55.

59 Cfr. Caso Acevedo Jaramillo y otros vs. Perii. Interpretacion de la Sentencia de Excepciones
Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 24 de noviembre de 2006. Serie C
No. 157, parr. 66; Caso Gelman vs. Uruguay, supra nota 25, Considerando 70, y Caso Duque vs.
Colombia. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 26 de febrero de
2016. Serie C No. 310, parr. 128.
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Este principio también ha sido utilizado por la Corte a la hora de evaluar
cudles reparaciones es necesario ordenar, al tomar en cuenta medidas que
previamente se hubieren dispuesto en el dmbito interno para reparar la
violaci6n, conforme a criterios objetivos y razonables.®” En el presente caso,
precisamente porque la violacién no se resolvi6 ni se repard en el d&mbito
interno, las victimas activaron los mecanismos de proteccién internacio-
nal, los cuales no pretenden sustituir a las jurisdicciones nacionales, sino
complementarlas en la proteccién de derechos humanos.®!

33. En la presente etapa de cumplimiento de sentencia, al haberle
sido sometida una solicitud para que adoptara medidas para dejar sin
efecto las sentencias internas que determinaron la atribucién de respon-
sabilidad civil a las victimas, la Corte Suprema de Justicia de la Nacién,
en vez de asumir el importante rol que como tribunal nacional de més
alta jerarquia en proteccién de derechos fundamentales de Argentina le
corresponde —en el dmbito de sus competencias— respecto del cum-
plimiento o implementacién de la sentencia (supra considerando 25),
optd por emitir una decisién que no contiene consideracién alguna que
identifique acciones que pudiera haber realizado en el dmbito de sus
competencias para dar cumplimiento a la medida de reparacién indica-
da (supra considerandos 3, 4 y 6). El Estado tampoco identificé medida
alguna (supra considerandos 8 y 16).

34. Al respecto, esta Corte recuerda que corresponde al Estado ase-
gurar que no se torne ilusoria la efectividad del Sistema Interamericano
al someter a las victimas a un complejo proceso a nivel internacional,
para que después del mismo, quede al arbitrio de 6rganos del Estado
cudndo deben ser cumplidas las reparaciones ordenadas para subsanar

60 Cfr. Caso Cepeda Vargas vs. Colombia. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia de 26 de mayo de 2010. Serie C No. 213, parrs. 139, 140 y 246, y Caso Rodriguez
Vera y otros (Desaparecidos del Palacio de Justicia) vs. Colombia. Excepciones Preliminares, Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia de 14 de noviembre de 2014. Serie C No. 287, pdrr. 595.

61 Cfr. Caso Dugque vs. Colombia, supra nota 59, parr. 128, y Caso Andrade Salmén vs. Bolivia.
Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 1 de diciembre de 2016. Serie C No. 330, parr. 93.
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la violacién en su perjuicio. La ejecucién de las sentencias de la Corte
Interamericana es parte fundamental del derecho de acceso a la justicia
internacional.” Lo contrario supone la negacién misma de este derecho
para victimas de violaciones de derechos humanos que se encuentran
amparadas por una sentencia de la Corte Interamericana.®’

35. Con base en las consideraciones expuestas, este Tribunal constata
que se encuentra pendiente el cumplimiento de la reparacion relativa a
“dejar sin efecto” la condena civil impuesta a los sefiores Fontevecchia
y D’Amico, asi como todas sus consecuencias, ordenada en el punto
dispositivo segundo y parrafo 105 de la sentencia. De conformidad con
lo expuesto en el considerando 17, se han dado pasos en lo que respecta
al reintegro de los montos que pagaron las victimas como consecuencia
de dicha condena. Para el cumplimiento del aspecto relativo a la atri-
bucién de responsabilidad civil que fue impuesta a las victimas en el
2001, se requiere que Argentina, teniendo en cuenta sus obligaciones
internacionales (supra considerandos 12 a 14) asf como que la medida
no necesariamente implica revocar la sentencia interna (supra conside-
rando 16), identifique para este caso concreto alguna medida o accién
que permita garantizar una adecuada reparacién para las victimas en lo
relativo a dicha atribucién de responsabilidad civil.

B. Reintegro de costas y gastos

B.1. Medida ordenada por la Corte

36. En el punto dispositivo cuarto de la sentencia se ordené que “el
Estado debe entregar los montos referidos en los parrafos 105, 128 y 129
dela[...] sentencia”.

62 Cfr. Caso Baena Ricardo y otros vs. Panamd. Competencia, supra nota 41, parrs. 82y 83,y
Caso Supervision conjunta de 11 casos vs. Guatemala. Supervision de Cumplimiento de Sentencia.
Resolucién de la Corte Interamericana de Derechos Humanos de 21 de agosto de 2014,
Considerando 14.

63 Cfr. Caso Baena Ricardo y otros vs. Panamd. Competencia, supra nota 41, parrs. 82y 83.
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37. Los montos referidos en el pdrrafo 105 de la Sentencia se refieren
al reintegro que debe hacer el Estado de las sumas que tuvieron que
pagar las victimas y/o la Editorial Perfil como consecuencia de la con-
dena civil impuesta por tribunales internos (supra considerando 4). Tal
como ha sido sefialado en los considerandos precedentes, el reintegro
de esos montos forma parte de la reparacién ordenada en el punto dis-
positivo segundo de la sentencia, relativa al deber de Argentina de de-
jar sin efecto la condena civil impuesta a los sefiores Jorge Fontevecchia
y Héctor D’ Amico asf como todas sus consecuencias. En razén de ello,
la informacion sobre el cumplimiento de ese extremo de la reparaciéon
ha sido analizada en la presente resolucién en el considerando 17 como
parte de lo ordenado en el punto dispositivo segundo.

38. En el presente apartado de la resolucién la corte analizara solamente
lo relativo a la entrega de los montos fijados en los referidos parrafos 128 y
129 de la sentencia, por concepto de reintegro de costas y gastos. Al respec-
to, en esos pérrafos se dispuso que, “dentro del plazo de un afio contado a
partir de [la] notificacion” de la sentencia, el Estado debia entregar:

a) A “cada una de las victimas la suma de US$ 5.000,00 (cinco mil délares de
los Estados Unidos de América) por concepto de los gastos relativos al proceso
interno y US$ 2.000,00 (dos mil délares de los Estados Unidos de América) por
los gastos relacionados con su participacién en la audiencia piblica ante la Corte
Interamericana” (pdrrafo 128 de la sentencia), y

b) a los representantes de las victimas “la suma de US$ 7.770,00 (siete mil

" ou

setecientos setenta délares de los Estados Unidos de América” “por concepto de

costas y gastos” (pdrrafo 129 de la sentencia).
B.2. Consideraciones de la Corte

39. La Corte advierte con preocupacién que han transcurrido casi
cinco afios desde que venci6 el plazo concedido en la sentencia sin que
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el Estado haya procedido a realizar los pagos por concepto de reintegro
de costas y gastos (supra visto 1y considerando 38).

40. Con base en lo informado por el Estado en febrero de 2017, la
Corte observa que se habria elaborado un proyecto de decreto por el
pago de los montos contemplados en los parrafos 128 y 129 de la sen-
tencia, correspondientes al reintegro de costas y gastos, pero éste no
continud su trdmite de emisién y ejecucién, ya que en la “Secretaria
Legal y Técnica de la Presidencia de la Naci6én dictaminé que no incluia
la totalidad de los pagos ordenados en la sentencia de la Corte, pues no
se incluyeron aquellos dispuestos en el parrafo 105 de la misma”. En la
audiencia ptblica de supervision de cumplimiento, el Estado no aclar6
si el proyecto de decreto que se encuentra en trdmite para disponer el
pago de los montos ordenados en el parrafo 105 de la sentencia, com-
prende también una prevision con respecto al pago del reintegro de
costas y gastos (supra considerando 8).

41. Con base en lo anterior, Argentina debe adoptar de manera inmedia-
ta todas las medidas que sean necesarias para dar efectivo y pronto cum-
plimiento a los pagos del reintegro de costas y gastos (supra considerando
38), mds los intereses moratorios que correspondan.* Cuando el Estado in-
forme sobre el cumplimiento de los referidos pagos es necesario que apor-
te los comprobantes correspondientes y soporte probatorio de otros datos
relevantes sobre la modalidad de cumplimiento de los pagos,® que per-
mitan a la Corte evaluar el cumplimiento de este extremo de la Sentencia.

42. Con base en lo expuesto, el tribunal considera que la medida dis-
puesta en el punto dispositivo cuarto de la sentencia, relativa al reinte-
gro de costas y gastos se encuentra pendiente de cumplimiento.

64 En el pdrrafo 136 de la Sentencia la Corte dispuso que “en caso de que el Estado
incurriera en mora, deberd pagar un interés sobre la cantidad adeudada correspondiente al
interés bancario moratorio de la Reptblica de Argentina”.

65 Tales como: el tipo de cambio utilizado, en caso que el Estado cumpla con su obligaciéon
mediante el pago en pesos argentinos, y la tasa de interés bancario moratorio en la Reptblica
de Argentina. Cfr. Caso Fontevecchia y D’Amico, supra, pérrs. 133 y 136.
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POR TANTO:

La Corte Interamericana de Derechos Humanos,

En el ejercicio de sus atribuciones de supervisién del cumplimiento
de sus decisiones y de conformidad con los articulos 33, 62.1, 62.3, 65,
67 y 68.1 de la Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos, 24, 25
y 30 del Estatuto, y 31.2 y 69 de su reglamento,

RESUELVE:

1. El Estado no ha dado cumplimiento a la reparacion relativa a dejar
sin efecto la condena civil impuesta a los sefiores Jorge Fontevecchia
y Héctor D’ Amico, asi como todas sus consecuencias, ordenada en el
punto dispositivo segundo de la sentencia.

2. El Estado no ha dado cumplimiento al reintegro de costas y gastos,
ordenado en el punto dispositivo cuarto de la sentencia.

3. Mantener abierto el procedimiento de supervisién de cumplimien-
to respecto de las medidas de reparacion ordenadas en los puntos dis-
positivos segundo y cuarto de la sentencia, relativas a:

a) Dejar sin efecto la condena civil impuesta a los sefiores Jorge Fon-
tevecchia y Héctor D’ Amico asi como todas sus consecuencias, en los
términos del pdrrafo 105 de la Sentencia (punto dispositivo sequndo de la
sentencia), y

b) Entregar los montos referidos en los parrafos 128 y 129 de la Sen-
tencia por concepto de reintegro de costas y gastos (punto dispositivo
cuarto de la sentencia).

4. Disponer que el Estado adopte, en definitiva y a la mayor breve-
dad, las medidas que sean necesarias para dar efectivo y pronto cum-
plimiento a los puntos pendientes de la sentencia de fondo, reparacio-
nes y costas emitida en el presente caso, de acuerdo con lo considerado
en la presente resolucién, y con lo estipulado en el articulo 68.1 de la
Convencién Americana sobre Derechos Humanos.
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5. Disponer que el Estado presente a la Corte Interamericana de De-
rechos Humanos, a m4s tardar el 28 de febrero de 2018, un informe en
el cual indique todas las medidas adoptadas para cumplir con las re-
paraciones ordenadas por esta Corte que se encuentran pendientes de
cumplimiento, de conformidad con los Considerandos 17, 35, 41 y 42,
asf como con los puntos resolutivos 1 a 3 de esta resolucion.

6. Disponer que los representantes de las victimas y la Comisién Inte-
ramericana de Derechos Humanos presenten observaciones al informe
del Estado mencionado en el punto resolutivo anterior, en los plazos de
cuatro y seis semanas, respectivamente, contados a partir de la recep-
cién del informe.

7. Requerir a la Secretarfa de la Corte que notifique la presente reso-
lucién al Estado, a los representantes de las victimas y a la Comisién
Interamericana de Derechos Humanos.

Corte Indice de Desarrollo Humano. Caso Fontevecchia y D Amico Vs.
Argentina. Supervision de cumplimiento de sentencia. Resolucién de la
Corte Interamericana de Derechos Humanos de 18 de octubre de 2017.

Roberto F. Caldas
Presidente
Eduardo Ferrer Mac-Gregor Poisot
Eduardo Vio Grossi
Humberto Antonio Sierra Porto
Elizabeth Odio Benito
L. Patricio Pazmino Freire
Pablo Saavedra Alessandri
Secretario
Comuniquese y ejectitese,
Roberto F. Caldas
Presidente
Pablo Saavedra Alessandri
Secretario
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PRONUNCIAMIENTO SOBRE EL PLAZO RAZONABLE
EN LA PRISION PREVENTIVA*

Sumario: Presentacion. 1. Contexto y problemdtica detectada. II.
Normatividad: 1.1 Ambito nacional; 11.2 Ambito internacional. 111.
Pronunciamiento. IV. Fuentes de informacién.

PRESENTACION

1. Mediante resolucién del Consejo Consultivo de la Comisién Na-
cional de los Derechos Humanos del 5 de marzo de 2015, se aprob¢ el
programa de “Pronunciamientos Penitenciarios”, tendiente a fortalecer
y garantizar el respeto de los derechos humanos de las personas que
se encuentran procesadas o sentenciadas penalmente en la Reptblica
Mexicana.

2. Lo anterior, con fundamento en los articulos 102, Apartado B de la
Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos; y 60, fracciones
VILy XIII, de 1a Ley de la Comisién Nacional de los Derechos Humanos,
en los que se establecen como parte de sus atribuciones: “Impulsar la
observancia de los derechos humanos en el pais”, asi como “Formular
programas y proponer acciones en coordinacién con las dependencias
competentes que impulsen el cumplimiento dentro del territorio nacio-
nal de los tratados, convenciones y acuerdos internacionales, signados
y ratificados por México en materia de Derechos Humanos”, lo que es

* Comisién Nacional de los Derechos Humanos. 13 de noviembre de 2017.
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concordante con el articulo 15, fraccién VIII, del mismo ordenamiento,
que sefiala la facultad del titular de la Comisién Nacional: “Formular
las propuestas generales, conducentes a una mejor proteccion de los
derechos humanos en el pais”.

3. Atendiendo a tales propdsitos, se formula el presente pronuncia-
miento sobre el plazo razonable de la prisién preventiva.

4. Antes de entrar al estudio de la problemédtica que dio origen al
presente documento, es pertinente puntualizar que esta Comisién Na-
cional no se opone a las acciones que realizan las autoridades en mate-
ria de justicia penal y penitenciaria, pero sf a que dichas acciones sean
contrarias a los principios de excepcionalidad de la medida cautelar
de la prisién preventiva, de legalidad, presuncién de inocencia, nece-
sidad, proporcionalidad y de progresividad de los derechos humanos
consagrado en el articulo 1° de la Constitucién Politica de los Estados
Unidos Mexicanos y en el derecho internacional de los derechos huma-
nos, pues afectan el ejercicio de derechos que no deben ser restringidos,
suspendidos ni limitados a ninguna persona y tampoco a aquellas que
se encuentran vinculadas a proceso penal.

I. PROBLEMATICA DETECTADA

5. En México, al mes de agosto de 2017, habia 208,689 personas pri-
vadas de la libertad, de las cuales 79,478 se encontraban en prision pre-
ventiva, lo que equivale a un 38% de personas sometidas a proceso en
reclusién sin una condena firme.!

6. Si se analiza el porcentaje de personas privadas de la libertad en
prision preventiva por fuero, encontramos que en el fuero comun se
encuentran 60,507 de 170,005 lo que equivale a un 35.59% vy el fuero
federal 18,971 de 38,684 lo que equivale a 49.04%, es decir, casi la mitad
de esta poblacién en reclusion no cuenta con sentencia condenatoria.

1 Cuaderno mensual de informacién estadistica penitenciaria nacional, agosto de 2017,
SEGOB, Organo Administrativo Desconcentrado Prevencién y Readaptacion Social. 4/41
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7. El uso excesivo que se hizo de esta medida cautelar en el sistema
mixto, derivé en la necesidad de buscar la aplicacién de estrategias que
evitaran privar de la libertad a personas por cualquier hecho delictivo
y se restringiera su uso iinicamente para aquellos delitos previstos en la
norma penal como graves.

8. A partir de la reforma constitucional de 18 de junio de 2008 y de su
plena entrada en vigor 8 afios después, los criterios respecto de la apli-
cacion de la prision preventiva han sido modificados procurando limi-
tar su aplicacién para casos de excepcion bajo la figura de la prisién pre-
ventiva oficiosa. Sin embargo, de acuerdo con lo previsto en el articulo
18 constitucional pérrafo primero “Sélo por delito que merezca pena
privativa de libertad habrd lugar a prision preventiva.” No obstante,
de acuerdo con un estudio realizado por México evaltia en 2013 el 95%?
de los delitos prevén como pena, la privativa de libertad, ello permite
que se pueda solicitar esta medida cautelar, como viene previsto en el
segundo pdrrafo del articulo 19 constitucional “el Ministerio Ptblico
s6lo podrd solicitar al juez la prisién preventiva cuando otras medidas
cautelares no sean suficientes para garantizar la comparecencia del im-
putado en el juicio, el desarrollo de la investigacién, la proteccién de la
victima, de los testigos o de la comunidad, asi como cuando el imputa-
do esté siendo procesado o haya sido sentenciado previamente por la
comision de un delito doloso.” desincentivando la aplicacién de otras
medidas cautelares menos lesivas como las previstas en el articulo 155
del C6digo Nacional de Procedimientos Penales (CNPP).3

2 De Buen, Néstor, Leyla, Sandra & Solis, Leslie, Cdrcel en México ; Para qué?, México Evalda,
Centro de Andlisis Politicas Publicas, A.C., México, 2012, p. 2.

3 Articulo 155. Tipos de medidas cautelares

A solicitud del Ministerio Ptblico o de la victima u ofendido, el juez podrd imponer al
imputado una o varias de las siguientes medidas cautelares:

La presentacion periddica ante el juez o ante autoridad distinta que aquél designe;

La exhibicién de una garantia econémica;

L. El embargo de bienes;

II. La inmovilizacion de cuentas y demds valores que se encuentren dentro del sistema
financiero;
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9. En el parrafo segundo del articulo 155 del Cédigo Nacional de Pro-
cedimientos Penales se establece, ademds que: “las medidas cautelares
no podrén ser usadas como medio para obtener un reconocimiento de
culpabilidad o como sancién penal anticipada.” Sin embargo, aun con
el nuevo sistema de justicia penal, se siguen presentando situaciones
que exceden el tiempo determinado constitucionalmente para la reso-
lucién del proceso penal, por causas no imputables al ejercicio de la
defensa de la persona procesada, restringiendo los alcances de la pre-
suncién de inocencia en la libertad personal, lo que se considera como
una dilacién indebida de la prisién preventiva; en esos casos, la persona
debe ser puesta en libertad mientras se continua con el proceso, sin que
ello obste para imponer otras medidas cautelares, como las ya senala-
das que deben tomarse en consideracién.

10. La Comisién Interamericana de Derechos Humanos (CIDH) ha
manifestado que la presuncién de inocencia puede considerarse vio-
lada cuando la persona es detenida preventivamente bajo acusacién
penal durante un periodo prolongado sin la debida justificacion, esa
detencién se transforma en una sancién y no en una medida cautelar,
lo que equivale en la practica, a anticipar una sentencia.* Ante ello, una
prolongacion extrema de la reclusién en espera del juicio también pue-

III. La prohibicién de salir sin autorizacion del pais, de la localidad en la cual reside o del
ambito territorial que fije el juez;

IV. El sometimiento al cuidado o vigilancia de una persona o institucion determinada o
internamiento a institucion determinada;

V. La prohibicién de concurrir a determinadas reuniones o acercarse o ciertos lugares;

VI. La prohibicién de convivir, acercarse o comunicarse con determinadas personas, con las
victimas u ofendidos o testigos, siempre que no se afecte el derecho de defensa;

VII. La separacion inmediata del domicilio;

VIIL La suspension temporal en el ejercicio del cargo cuando se le atribuye un delito
cometido por servidores pablicos;

IX. La suspension temporal en el ejercicio de una determinada actividad profesional o
laboral;

X. La colocacion de localizadores electrénicos;

XI. El resguardo en su propio domicilio con las modalidades que el juez disponga, o

XII. La prisi6n preventiva. [...]

4 CIDH. Informe sobre el uso de la prision preventiva en las Américas. 30 diciembre 2013.
parr. 171. disponible en: http://www.oas.org/es/cidh/ppl/informes/pdfs/informe-pp-2013-es.pdf.
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de comprometer la presuncién de inocencia amparada por el articulo
14, pérrafo 2 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos.’

11. La Corte Interamericana de Derechos Humanos (CrIDH) ha es-
tablecido determinadas finalidades de la prisién preventiva: “[...] De
lo dispuesto en el articulo 8.2 de la convencion se deriva la obliga-
cién estatal de no restringir la libertad del detenido mds alld de los
limites estrictamente necesarios para asegurar que no impedird el
desarrollo eficiente de las investigaciones y que no eludird la accién
de la justicia, pues la prisién preventiva es una medida cautelar, no
punitiva [...]"”°

12. La Corte Interamericana de Derechos Humanos en diversas
sentencias ha sefialado al respecto que el plazo razonable es aquél
que “[...] debe comprender todo el procedimiento, incluyendo los re-
cursos de instancia que pudieran eventualmente presentarse [...]"7 ya
que “[...] una demora prolongada puede llegar a constituir por si mis-
ma, en ciertos casos, una violacién de las garantias judiciales”.® Este
concepto lo extrae la Corte Interamericana de Derechos Humanos de
la interpretacién a los articulos 7 “Derecho a la Libertad Personal”,
8 “Garantfas Judiciales” y 25 “Proteccién Judicial” de la Convencién
Americana de Derechos Humanos. Cabe destacar que no lo establece
cuantitativamente como un lapso de tiempo establecido, sino como
una valoracién racional para pronunciarse sin que se llegue a afectar
el debido proceso.

13. En torno a qué debe ser considerado como dilacién indebida, la
tesis aislada de rubro: “MAGISTRADOS Y JUECES. ELEMENTOS QUE SE DEBEN
CONSIDERAR PARA DETERMINAR LA EXISTENCIA DE LA RESPONSABILIDAD POR DILA-
CION EN EL DICTADO DE SENTENCIAS” establece:

5 Cfr. Observacién general nim. 35 Libertad y seguridad personales Articulo 9, pérr. 37.

6 Caso Sudrez Rosero vs. Ecuador, Fondo 12 de noviembre de 1997. Serie C No. 35, pérr. 77.

7 Corte IDH. Caso 19 Comerciantes vs. Colombia. Sentencia de Fondo, Reparaciones y costas del
05 de julio de 2004, parr. 189.

8 Ibid, parr. 191.
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La labor jurisdiccional se encuentra sujeta a la garantia derivada del articulo 17 de
la Constitucién Federal, que exige la atencién personal de cada asunto, dado que el
texto sefiala “Toda persona tiene derecho a que se le administre justicia [...]”, obliga
al andlisis completo y directo de cada asunto sometido al conocimiento de los
érganos jurisdiccionales. En ese sentido, si bien es cierto que en los ordenamientos,
por lo general, estd previsto un plazo para que los funcionarios judiciales
emitan las resoluciones correspondientes, también lo es que para determinar si
existe responsabilidad administrativa a cargo del funcionario judicial, por la
inobservancia del mismo, se deben tomar en cuenta necesariamente, entre otras, las
siguientes circunstancias: 1) El ntimero de asuntos que ingresaron; 2) Los egresos;
3) El remanente; 4) La complejidad de los asuntos; 5) Las condiciones particulares
en que se presta el servicio jurisdiccional, incluyendo las circunstancias personales
del funcionario (como pueden ser si ha solicitado licencias o incapacidades
médicas, o si ha sido comisionado para atender asuntos ajenos a su funcién
judicial), as como las materiales (como si cuenta o no con personal suficiente, si
se le ha provisto oportunamente o no de los elementos o instrumentos de oficina,
tales como equipo de cémputo y papeleria); y 6) Las condiciones propias del
proceso en cada juicio (verbigracia, el problema juridico planteado, la mayor o
menor dificultad para integrar el expediente, el nimero de fojas o tomos de que
consta, el ntimero de pruebas ofrecidas o los recursos interpuestos). Ademds, en la
resolucién que emita el érgano de investigacién o de acusacién en la que determine
si es administrativamente responsable el funcionario judicial, se deben analizar las
circunstancias particulares de cada juicio en el que se adujo que existié dilacién,
sin que esto ultimo implique ejercer atribuciones jurisdiccionales y, por ello, no
impide que se tomen en consideracién. Consecuentemente, para determinar si un
Juez o Magistrado es administrativamente responsable de la dilacién en el dictado
de las sentencias, se deben tomar en cuenta las circunstancias antes precisadas y,
en particular, la carga de trabajo que tenfa el funcionario judicial en el momento de

la falta que se le imputa.’

9 Semanario Judicial de la Federacién, septiembre 2006. Registro: 174229.
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14. La Observacién General No. 35, libertad y seguridad persona-
les (articulo 9), del Comité de Derechos Humanos de Naciones Unidas
ha determinado que “La existencia de obstdculos para completar la in-
vestigacién puede justificar la necesidad de un plazo adicional, pero
no asf las situaciones generales de falta de personal o de restricciones
presupuestarias. Cuando las demoras sean necesarias, el juez deberd
volver a estudiar alternativas a la reclusién previa al juicio”.” y afiade
en la Observacién General No. 32 el derecho a un juicio imparcial y a
la igualdad ante los Tribunales y Cortes de justicia “cuando dichas de-
moras son ocasionadas por la falta de recursos y la deficiencia crénica
de financiacién, deberdn asignarse, en la medida de lo posible, recursos
presupuestarios complementarios suficientes a la administracién de
justicia”."

15. La Corte Interamericana de Derechos Humanos en cuanto a la
prision preventiva ha determinado bajo un estudio de los articulos 7.3
y 7.5 de la Convencién Americana de Derechos Humanos que, cuando
ésta no se encuentra justificada en pardmetros de razonabilidad, la arbi-
trariedad se encuentra en la prolongacién de la misma.

16. Este principio fundamental del sistema interamericano fue for-
mulado por la Corte Interamericana de Derechos Humanos desde su
primera sentencia de fondo en los siguientes términos: “por graves
que puedan ser ciertas acciones y por culpables que puedan ser los
reos de determinados delitos, no cabe admitir que el poder pueda
ejercerse sin limite alguno o que el Estado pueda valerse de cualquier
procedimiento para alcanzar sus objetivos, sin sujecién al derecho o
a la moral”.”?

10 Op. cit., parr. 37.

11 Observacién general Ntm. 32: El derecho a un juicio imparcial y a la igualdad ante los
tribunales y cortes de justicia, pérr. 27.

12 Corte IDH. Caso Veldsquez Rodriguez vs. Honduras de 29 de julio de 1988. Serie C No. 4,
parr. 154; Caso Yvon Neptune vs. Haiti. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 6 de mayo de
2008. Serie C No. 180, parr. 38.
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17. La Corte Interamericana de Derechos Humanos ha determinado
en diversos casos algunos elementos que deberdn valorarse para deter-
minar si se ha excedido del plazo razonable para emitir resolucién: i)
complejidad del asunto; II) actividad procesal del interesado; III) con-
ducta de las autoridades judiciales, y IV) afectacién generada en la si-
tuacién juridica de la persona involucrada en el proceso.

18. El Caso Norin Catrimdn y otros (Dirigentes, miembros y activista del
Pueblo Indigena Mapuche) vs. Chile la Corte Interamericana de Derechos
Humanos preciso las caracteristicas que debe tener la prisién preventiva
para ajustarse a las disposiciones de la Convencién Americana:

a) Es una medida cautelar y no punitiva: debe estar dirigida a lograr fines
legitimos y razonablemente relacionados con el proceso penal en curso. No puede
convertirse en una pena anticipada ni basarse en fines preventivos —generales o
preventivo— especiales atribuibles a la pena.

b) Debe fundarse en elementos probatorios suficientes: Para disponer y
mantener medidas como la prision preventiva deben existir elementos probatorios
suficientes que permitan suponer razonablemente que la persona sometida a
proceso ha participado en el ilicito que se investiga. Verificar este presupuesto
material constituye un primer paso necesario para restringir el derecho a la libertad
personal por medio de una medida cautelar, pues si no existiesen minimamente
elementos que permitan vincular a la persona con el hecho punible investigado,
tampoco habrd necesidad de asegurar los fines del proceso. Para la Corte, la
sospecha tiene que estar fundada en hechos especificos, esto es, no en meras
conjeturas o intuiciones abstractas. De alli se deduce que el Estado no debe detener
para luego investigar, por el contrario, s6lo estd autorizado a privar de la libertad a
una persona cuando alcance el conocimiento suficiente para poder llevarla a juicio.

c) Estd sujeta a revision periddica: La Corte ha puesto de relieve que no debe
prolongarse cuando no subsistan las razones que motivaron su adopcién. También

ha observado que son las autoridades nacionales las encargadas de valorar la
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pertinencia o no del mantenimiento de las medidas cautelares que emiten conforme
a su propio ordenamiento. Al realizar esta tarea, las autoridades nacionales deben
ofrecer los fundamentos suficientes que permitan conocer los motivos por los cuales
se mantiene la restriccién de la libertad, la cual, para que no se erija en una privacién
de libertad arbitraria, de acuerdo con el articulo 7.3 de la Convencién Americana,
debe estar fundada en la necesidad de asegurar que el detenido no impedird
el desarrollo eficiente de las investigaciones ni eludird la accién de la justicia. La
Corte resalta, ademds, que el juez no tiene que esperar hasta el momento de dictar
sentencia absolutoria para que una persona detenida recupere su libertad, sino que
debe valorar periédicamente si se mantienen las causas de la medida y la necesidad
y la proporcionalidad de ésta, asf como si el plazo de la detencién ha sobrepasado los
limites que imponen la ley y la razén. En cualquier momento en que aparezca que
la prisién preventiva no satisface estas condiciones, deberd decretarse la libertad, sin

perjuicio de que el proceso respectivo continte”."®

19. La Primera Sala ha sostenido en la contradiccién de tesis 64/2017
respecto de la procedencia de la solicitud efectuada por los inculpados
en el sistema procesal mixto para revisar la prisién preventiva, de con-
formidad con el articulo quinto transitorio del Cédigo Nacional de Pro-
cedimientos Penales que “la revisién de la prisién preventiva, a partir
de los pardmetros establecidos en el Cédigo Nacional de Procedimien-
tos Penales, impuesta a los inculpados o imputados a quienes se les
instruye un proceso bajo el sistema procesal penal tradicional, represen-
taba un cambio de paradigma que permitia que el 6rgano jurisdiccional
aplicara las reglas del ordenamiento citado, a la luz de los principios de
excepcionalidad, legalidad, necesidad y proporcionalidad justificada,
en la afectacién del derecho humano a la libertad personal”.™ Por ello,

13 Corte Interamericana de Derechos Humanos. Caso Norin Catrimdn y otros (Dirigentes,

miembros y activista del Pueblo Indigena Mapuche) vs. Chile. Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia de 29 de mayo de 2014. Serie C No. 279, pérr. 311.

14 Contradiccién de Tesis 64/2017. Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia de la
Nacién. Asunto resuelto en la sesién del 2 de julio de 2017. Disponible en: https:/ / www.sgjn.
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no debe justificarse la dilacién en las garantias de uno u otro sistema,
sino atender al principio de progresividad de los derechos humanos, asi
como al principio pro persona.

20. Aquellos imputados en el sistema penal mixto, resultan ser los
mds afectados, al estar privados de la libertad en prision preventiva mas
tiempo del establecido constitucionalmente, debido a que no les son apli-
cadas las reglas del nuevo sistema de justicia penal acusatorio, no obs-
tante que los jueces se encuentran habilitados para aplicarlas siguiendo
los principios de excepcionalidad, legalidad, necesidad y proporcionali-
dad que reconocen la posibilidad de realizar la revisién, modificacién y
sustitucién de la prision preventiva por otra medida cautelar.

21. En el dltimo afio, el ndmero de personas privadas de la liber-
tad en prisién preventiva sélo ha disminuido 17%, lo que significa que
es necesario revisar los casos que, de acuerdo al Cédigo Nacional de
Procedimientos Penales necesiten de una modificacién de la medida
cautelar, a fin de que no se violen derechos humanos de las personas
procesadas y se garantice a las victimas sus derechos.

22. En el caso Lépez Alvarez vs. Honduras'® la Corte Interamericana
de Derechos Humanos planted “la obligacién estatal de no restringir
la libertad del detenido méds alld de los limites estrictamente necesarios
para asegurar que aquél no impedird el desarrollo eficiente de las in-
vestigaciones ni eludird la accién de la justicia. Las caracteristicas per-
sonales del supuesto autor y la gravedad del delito que se le imputa no
son, por si mismos, justificacién suficiente de la prisién preventiva. La
prisién preventiva es una medida cautelar y no punitiva. Se infringe la
convencion cuando se priva de libertad, durante un periodo excesiva-
mente prolongado, y por lo tanto desproporcionado, a personas cuya

gob.mx/sites/default/ files/sinopsis_asuntos_destacados/documento/2017-08 /15050717-
JRCD-0064.pdf.

15 Corte IDH. Caso Lopez Alvarez Vs. Honduras. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 1
de febrero de 2006. Serie C No. 141, parr. 69.
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responsabilidad criminal no ha sido establecida. Esto equivale a antici-
par la pena”.

23. De manera similar en el caso Bayarri vs. Argentina'® ese Tribunal
Interamericano plante6 que “La prisién preventiva no debe prolon-
garse cuando no subsistan las razones que motivaron la adopcién de
la medida cautelar. El Tribunal ha observado que son las autoridades
nacionales las encargadas de valorar la pertinencia o no del manteni-
miento de las medidas cautelares que emiten conforme a su propio
ordenamiento. Al realizar esta tarea, las autoridades nacionales deben
ofrecer los fundamentos suficientes que permitan conocer los motivos
por los cuales se mantiene la restriccion de la libertad, la cual, para que
sea compatible con el articulo 7.3 de la Convenciéon Americana, debe
estar fundada en la necesidad de asegurar que el detenido no impedird
el desarrollo eficiente de las investigaciones ni eludira la accion de la
justicia. Las caracteristicas personales del supuesto autor y la gravedad
del delito que se le imputa no son, por si mismos, justificacion suficiente
de la prisién preventiva. No obstante lo anterior, aun cuando medien
razones para mantener a una persona en prisién preventiva, el articulo
7.5 garantiza que aquella sea liberada si el periodo de la detencién ha
excedido el limite de lo razonable”.

24. En el Caso Argiielles y otros vs. Argentina' la CIDH planteé que “la
prisién preventiva debe estar sometida a revisién periddica, de tal forma
que no se prolongue cuando no subsistan las razones que motivaron su
adopcion. En este orden de ideas, el juez no tiene que esperar hasta el
momento de dictar sentencia absolutoria para que una persona detenida
recupere su libertad, sino que debe valorar periédicamente si las causas,
necesidad y proporcionalidad de la medida se mantienen, y si el plazo

16 Corte IDH. Caso Bayarri vs. Argentina. Excepcién Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia de 30 de octubre de 2008. Serie C No. 187, pérr. 74.

17 Corte IDH. Caso Argiielles y otros wvs. Argentina. Excepciones Preliminares, Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia de 20 de noviembre de 2014. Serie C No. 288, parr. 121.
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de la detenci6n ha sobrepasado los limites que imponen la ley y la razén.
En cualquier momento en que aparezca que la prisién preventiva no sa-
tisface estas condiciones, deberd decretarse la libertad, sin perjuicio de
que el proceso respectivo contintie.” Asimismo determiné que la prisién
preventiva debe cefiirse a lo dispuesto en el articulo 7.5 de la Convencién
Americana, es decir, no puede durar mds alld de un plazo razonable ni
mds alld de la persistencia de la causal que se invocé para justificarla.™
Proceder de otro modo equivaldria a anticipar la pena, lo cual contra-
viene principios generales del derecho ampliamente reconocidos, entre
ellos, el principio de presuncién de inocencia. Conforme a lo anterior, una
prolongada duracién de la prisién preventiva la convierte en una medida
punitiva y no cautelar, lo cual desnaturaliza dicha medida y, por tanto,
transgrede el articulo 8.2 de la Convencién”.”

25. Al respecto la Suprema Corte de Justicia de la Nacién ha determi-
nado en la tesis aislada de rubro “PLAZO RAZONABLE PARA RESOLVER. CON-
CEPTO Y ELEMENTOS QUE LO INTEGRAN A LA LUZ DEL DERECHO INTERNACIONAL DE
LOS DERECHOS HUMANOS”, o siguiente:

En relacién con el concepto de demora o dilacién injustificada en la resolucién de
los asuntos, el articulo 8, numeral 1, de la Convencién Americana sobre Derechos
Humanos, coincidente en lo sustancial con el articulo 6 del Convenio Europeo
para la Proteccién de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales,
establece que los tribunales deben resolver los asuntos sometidos a su conocimiento
dentro de un plazo razonable, como uno de los elementos del debido proceso;
aspecto sobre el cual la Corte Interamericana de Derechos Humanos, considerando
lo expuesto por el Tribunal Europeo de Derechos Humanos, ha establecido cuatro

elementos o pardmetros para medir la razonabilidad del plazo en que se desarrolla

18 Este criterio la Corte IDH, también lo incorpora en el Caso “Instituto de Reeducacion
del Menor” vs. Paraguay. Excepciones preliminares, fondo, reparaciones y costas, sentencia del 2 de
septiembre de 2004, serie C, ndm. 112, pérr. 229.

19 Ibid, pérr. 131.
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un proceso: 4) la complejidad del asunto; b) la actividad procesal del interesado; c)
la conducta de las autoridades judiciales; y, ) la afectacién generada en la situacién
juridica de la persona involucrada en el proceso. Ademds de los elementos
descritos, el ultimo de los tribunales internacionales mencionados también ha
empleado para determinar la razonabilidad del plazo, el conjunto de actos relativos
a su trdmite, lo que ha denominado como el “andlisis global del procedimiento”, y
consiste en analizar el caso sometido a litigio de acuerdo a las particularidades que
representa, para determinar si un transcurso excesivo de tiempo resulta justificado
o no. Por tanto, para precisar el “plazo razonable” en la resolucién de los asuntos,
debe atenderse al caso particular y ponderar los elementos descritos, conforme a
criterios de normalidad, razonabilidad, proporcionalidad y 18/41 necesidad, para
emitir un juicio sobre si en el caso concreto se ha incurrido en una dilacién o retardo
injustificado, ya que una demora prolongada, sin justificacion, puede constituir, por
s{ misma, una violacién a las garantfas judiciales contenidas tanto en los aludidos
articulos como en el numeral 17 de la Constitucién Politica de los Estados Unidos
Mexicanos, por lo que el concepto de “plazo razonable” debe concebirse como
uno de los derechos minimos de los justiciables y, correlativamente, como uno de
los deberes mds intensos del juzgador, y no se vincula a una cuestién meramente
cuantitativa, sino fundamentalmente cualitativa, de modo que el método para
determinar el cumplimiento o no por parte del Estado del deber de resolver el
conflicto en su jurisdiccién en un tiempo razonable, se traduce en un examen de

sentido comun y sensata apreciacién en cada caso concreto.”

26. Si bien es cierto que no se pondera especificamente el tiempo que
se puede considerar como razonable para emitir una resolucién, tanto en
el articulo 20, apartado B, fraccion IX de la Constitucién Federal, como
en el articulo 165 del Cédigo Nacional de Procedimientos Penales, se es-
tablece que esta medida se encuentra sujeta a un plazo méximo de dos
afos, que podrd prorrogarse, de manera razonable, cuando el imputado

20 Semanario Judicial de la Federacion, diciembre de 2012. Registro: 2002350.

277 PusLicaciON EsPECIAL

DR © 2018. Poder Judicial de la Ciudad de México
http://www.poderjudicialcdmx.gob.mx/anales/revista-anales_descarga-2/



Esta revista forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
http://www juridicas.unam.mx/ https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv  https://revistas-colaboracion.juridicas.unam.mx/

TRIBUNAL SUPERIOR DE JUsTICIA DE LA CIUDAD DE MEXICO

se encuentra ejerciendo su derecho de defensa, por lo tanto, todo aquél
tiempo que exceda esa consideracién, debe ser reconocido como dilacién.

27. En torno a un plazo previsto normativamente, la Comision In-
teramericana de Derechos Humanos (CIDH) se ha pronunciado en el
informe 2/97 relativo a la prisién preventiva “que el plazo razonable
para la prisién preventiva no puede ser establecido en abstracto, [...]
solamente porque asf lo establece la ley [...] la razonabilidad debe estar
fundada en la prudente apreciacién judicial Es decir, no debe enten-
derse el plazo constitucional como una forma en la que se valide como
deseable que la persona esté en reclusion, hasta por 2 afios, sin que en
ese tiempo haya ningtn tipo de actividad procesal por parte de los 61-
ganos jurisdiccionales, sino se da ese plazo para poder demostrar, sin
lugar a dudas, que la persona imputada es responsable del delito, lo
cual puede incluso suceder mucho antes de esos dos afios, al igual que
puede darse la absolucién o el sobreseimiento.

28. No obstante, cuando una persona ha estado por més de dos afios
en prision preventiva, ello no sélo le afecta de manera directa a ésta,
sino también, a la victima del hecho delictivo. Recientemente el ex di-
rector de la Comisién Nacional del Deporte, Nelson Vargas lamentaba
la dilacién de la que también ha sido victima ya que a diez afios del ho-
micidio de su hija, “no todas las personas sefialadas como responsables
han obtenido una sentencia”.

29. Cualquier dilacién al plazo razonable de la prisién preventiva
implica, que a la victima tampoco se le garanticen los derechos consti-
tucionalmente establecidos como el de ser informada del desarrollo del

21 CIDH. Informe 2/97, 11 de marzo de 1997, relativo a la prisién preventiva en Argentina.
Punto 18. Disponible en: hitps://wwuw.cidh.oas.org/annualrep/97span/argentinall.205.htm.

22 Periédico Universal (On line), “Nelson Vargas: 10 afios de buscar justicia”. Seccién
Naci6n/Politica/. Disponible en: http://www.eluniversal.com.mx/nacion/politica/nelson-vargas-10-
anos-de-buscar-justicia.
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procedimiento penal® y a que se le repare del dafio,* ya que al no existir
una sentencia, no es posible exigir una reparacion ni tampoco garantiza
acceder a una justicia restaurativa en un amplio sentido, la cual permita
recobrar la confianza en el sistema de procuracién y administracion de
justicia. Por ello, dar certeza de una resolucién implica permitir tam-
bién una restauracién social por el hecho cometido. La Corte Interame-
ricana de Derechos Humanos, en la Sentencia de Campo Algodonero
contra México plasmé que: “las reparaciones deben tener una vocacién
transformadora de dicha situacién, de tal forma que las mismas tengan
un efecto no solo restitutivo sino también correctivo” .

30. La Corte Interamericana de Derechos Humanos en el informe
sobre el uso de la prisién preventiva en las Américas se pronuncié
respecto del establecimiento de médximos legales para la aplicacién
planteé que “los 6rganos del Sistema Interamericano han estable-
cido que: (1) cuando la ley establece un limite temporal maximo
para la detencién de un imputado, resulta claro que la misma no
podré exceder dicho plazo; (b) siempre que la prisién preventiva se
extienda mds alld del periodo estipulado por la legislacién interna,
debe considerarse prima facie ilegal (en los términos del Articulo
7.2 de la convencién), sin importar la naturaleza de la ofensa en
cuestion y la complejidad del caso. En estas circunstancias, la carga
de la prueba de justificar el retraso corresponde al Estado; y (c) la
fijacion de plazos maximos en la legislacién no garantiza su conso-
nancia con la convencién, ni otorga una facultad general al Estado
de privar de libertad al acusado por todo ese lapso, pues habrd que
analizar en cada caso hasta qué punto subsisten los motivos que

23 Fraccién I, apartado C, del articulo 20 de la Constitucién Politica de los Estados Unidos
Mexicanos.

24 Ibid., fraccion IV.

25 Corte IDH. Caso Gonzdlez y otras (“Campo Algodonero”) vs. México, Excepcién Preliminar,
Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 16 de noviembre de 2009. Serie C. Nam. 205, parr.
450.21/41.
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justificaron inicialmente la detencion, sin perjuicio de lo legalmente
establecido”

31. Al respecto, el Comité de Derechos Humanos de la Organizacion
de las Naciones Unidas en la observacién general Ntm. 35 Libertad y
seguridad personales (articulo 9), determiné que “las personas que no
sean puestas en libertad en espera de juicio deberdn ser juzgadas lo més
répidamente posible, en la medida en que ello sea compatible con su
derecho de defensa”.”

32. La Corte Interamericana de Derechos Humanos ha determinado
también que “Se infringe la convencién cuando se priva de libertad,
durante un periodo excesivamente prolongado, y por lo tanto despro-
porcionado, a personas cuya responsabilidad criminal no ha sido esta-
blecida. Esto equivale a anticipar la pena”.*®

33. La Comisi6n Interamericana de Derechos Humanos ha manifes-
tado en el informe “Medidas para reducir la prisién preventiva” que
este tipo de aplicacion de la prisién preventiva, inicamente traslada a
la persona imputada, “los problemas de investigacion del poder judi-
cial y de la fiscalfa” %

34. Al respecto, este organismo nacional ha identificado una exten-
sién arbitraria de la prision preventiva mas alld del plazo establecido
constitucionalmente, en recomendacién 29/2017 sobre el caso de las
medidas cautelares impuestas como “Arraigo en el Domicilio” en el
estado de Chihuahua, se encontré que 154 internos de los Centros de
Arraigo de Chihuahua y Ciudad Judrez ingresaron en calidad de im-
putados y después de trascurrido el término de 2 afios de la medida
cautelar de prisién preventiva oficiosa impuesta, se les modificé por la

26 Op. cit., parr. 173.

27 Op.cit, pare.37.

28 Op. cit., Caso Lopez Alvarez vs. Honduras, pérr. 69.

29 Comisién Interamericana de Derechos Humanos. Informe sobre Medidas dirigidas a

reducir el uso de la prisién preventiva en las Ameéricas. 3 de julio de 2017, pérr. 51. Disponible
en: http:/fwww.oas.org/es/cidhfinformes/pdfs/PrisionPreventiva.pdf.
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de “Arraigo en el Domicilio”,* esta decisién administrativa cambi6 la
medida cautelar de prision preventiva por otra igualmente privativa de
la libertad, siguiendo de facto, con la anterior medida impuesta.

35. Lo anterior, evidencia un claro ejemplo de dilacién en el que se
prolongé de manera indebida la prision preventiva en estricto sensu, al
modificar la medida cautelar por “ArrRaiGo DoMICILIARIO” sin que éste se
llevara a cabo en el domicilio de la persona imputada, transgrediendo
lo establecido en los estdndares interamericanos sobre la materia.

36. Normativamente se ha establecido que la ampliacién del plazo en
prisién preventiva puede deberse a que la persona en proceso esté ejet-
ciendo su derecho a la defensa. Al respecto, es importante referir la tesis
aislada de rubro “SENTENCIA CONCESORIA DE AMPARO. SUS EFECTOS CUANDO SE
RECLAMA EL CESE DE LA PRISION PREVENTIVA POR HABER TRANSCURRIDO “UN PLAZO
RAZONABLE” EN SU DURACION”, la cual establece:

El hecho de que transcurra un “plazo razonable” después de dictado el auto de
formal prisién, sin que el procesado que se presume inocente esté ejerciendo su
derecho de defensa o aun ejerciéndolo hubiera transcurrido un lapso excesivo en
relacién conlo dispuesto en la ley y todavia no exista decisién sobre su culpabilidad o
inculpabilidad, puede dar cabida a considerar violados los principios de presuncién
de inocencia, plazo razonable, dignidad humana y pro homine, emanados de la
Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos; por lo que cuando en el
amparo se reclama la violacién a dichos principios y se otorga al quejoso sujeto a
prisién preventiva la proteccién constitucional, sus efectos, conforme a la norma
constitucional vigente antes del 18 de junio de 2008 —sistema penal anterior al
nuevo acusatorio adversarial—, implicarfan que todas las autoridades de instancia,
en el dmbito de sus respectivas competencias, queden vinculadas a emitir con
prontitud las resoluciones faltantes y acatar estrictamente los plazos a que alude
30 Comisién Nacional de Derechos Humanos. Recomendacién 29/2017 sobre el caso de

las medidas cautelares impuestas como “arraigo en el domicilio” en el estado de Chihuahua,
publicada el 14 de agosto de 2017, parr. 21.
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la ley, sin dilacién alguna; donde la carga de trabajo, la dificultad del asunto o
cualquier otra circunstancia no podria ser un argumento vélido para aplazar
cualquier determinacién de absolucién o de condena. Por otro lado, cuando resulten
aplicables las reformas a la Constitucién General de la Reptblica publicadas en el
Diario Oficial de ln Federacion el 18 de junio de 2008, que instauran el nuevo sistema
penal acusatorio, si ha transcurrido un plazo superior a 2 afios, el imputado no estd
ejerciendo su derecho de defensa y no se ha pronunciado sentencia, el efecto de la
concesién del amparo serd ponerlo en libertad de inmediato mientras se contintia
con el proceso, sin que ello obste para imponer otras medidas cautelares conforme

al articulo 20, apartado B, fraccién IX, de la Ley Fundamental.*!

37. Recientemente en la suscripcién de la carta de intencién entre la
oficina de las Naciones Unidas contra la droga y el delito (UNODC)
y este organismo nacional, se reconocié que en México se ha abusado
de la pena de prisién y de la prisién preventiva, por ello se hizo un
pronunciamiento sobre la racionalizacion de la pena y se enfatiz6 en
hacer lo necesario para evitar que, por un error o descuido procesal,
una persona tenga que vivir la experiencia de haber estado en reclusién
penitenciaria.

38. No obstante, resulta aun de mayor lesividad el hecho de que
a una persona, presumiblemente inocente, se le aplique una medida
cautelar restrictiva de la libertad, por un tiempo mayor al considerado
como razonable de 2 afios, conforme al nuevo sistema de justicia penal
acusatorio.

39. Al respecto, la CIDH ha indicado que la libertad personal debe
ser siempre la regla y su limitacién o restriccion la excepcién.” Este

31 Semanario Judicial de la Federacién, agosto de 2012. registro: 2001493.

32 Corte IDH. Caso Chaparro Alvarez y Lapo Iiiguez. vs. Ecuador Excepciones Preliminares,
Fondo, Reparaciones y Costas. 28 de noviembre de 2007, . Serie C No. 170, pérr. 53; Caso Tibi vs.
Ecuador. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 7 de septiembre de
2004. Serie C No. 114, pdrr. 106 y; Caso Barreto Leiva vs. Venezuela. Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia de 17 de noviembre de 2009. Serie C No. 206, parr. 121.
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principio general, aplicado al proceso penal y leido en conjunto con
el articulo 8.2 de la Convencién Americana de Derechos Humanos
(CADH)), trae como consecuencia que la libertad del individuo debe
ser respetada hasta que se determine su responsabilidad penal, pu-
diendo el Estado afectarla legitimamente sélo en casos excepcionales
a través de “[...] una medida de encarcelamiento preventivo a fin de
evitar situaciones que pongan en peligro la consecucién de los fines
del proceso.”*

40. EI Consejo de la Judicatura Federal ha sefialado al respecto en ma-
teria disciplinaria en el criterio 103 de rubro “DILACION. LA RESPONSABILI-
DAD ADMINISTRATIVA NO SE EXTINGUE CON LA EMISION DE LA RESOLUCION QUE SE
oMTio”. Se determina que existe “responsabilidad disciplinaria derivada
de la desatenci6n en el cumplimiento de los plazos y términos legales no
puede entenderse extinguida con la emisién del auto o resolucién que en
su momento se omitid, pues la causa que da origen al surgimiento de esa
conducta se revela con independencia de ese posterior pronunciamiento,
concretamente por el solo incumplimiento del deber legal en el transcur-
so del tiempo. Por eso, el que el dictado de un acto jurisdiccional ocurra
con posterioridad a los plazos que marca la ley tinicamente puede servir
de pardmetro para valorar la medida del incumplimiento, pero no para
tener por extinguida, por ese simple hecho, la responsabilidad adminis-
trativa disciplinaria”;* y el criterio 128: “DILACION EN EL DICTADO DE SENTEN-
c1as. EN EL PROCEDIMIENTO DISCIPLINARIO SEGUIDO A JUECES Y MAGISTRADOS SON
APLICABLES LOS PRINCIPIOS QUE IMPERAN EN LA MATERIA PENAL” el cual plantea
que “la materia de responsabilidad administrativa también se rige por

33 Corte IDH. Caso Sudrez Rosero Vs. Ecuador. Fondo. Sentencia de 12 de noviembre de
1997. Serie C No. 35, pdrr. 77; Caso Usén Ramirez vs. Venezuela. Excepcion Preliminar, Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia de 20 de noviembre de 2009. Serie C No. 207, pérr. 144 y; Caso
J. vs. Perii. Excepcion Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 27 de noviembre de
2013. Serie C No. 275, parr. 157.

34 Queja administrativa 724 /2005. Luis Dirzo Mufioz. Comisién de Disciplina del Consejo

de la Judicatura Federal. 24 de enero de 2006. Unanimidad de votos. Ponente: Luis Maria
Aguilar Morales. Secretario: Alejandro Manuel Gonzalez Garcfa.

283 PUBLICACION ESPECIAL

DR © 2018. Poder Judicial de la Ciudad de México
http://www.poderjudicialcdmx.gob.mx/anales/revista-anales_descarga-2/



Esta revista forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
http://www juridicas.unam.mx/ https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv  https://revistas-colaboracion.juridicas.unam.mx/

TRIBUNAL SUPERIOR DE JUsTICIA DE LA CIUDAD DE MEXICO

el principio constitucional que impera en la materia penal, relativo a la
presuncion de inocencia, y, como consecuencia, el relativo a la carga de
la prueba. Del primero se desprenden los siguientes derechos: a) que no
estd obligado a probar que es inocente, sino que la carga probatoria recae
en la parte acusadora; b) que no puede ser forzado a confesar en su con-
tra; y, ¢) que, en caso de duda, ésta debe beneficiar al sujeto denunciado.
Los referidos principios y derechos son aplicables cuando se examina la
actuacion de los juzgadores, en virtud de que tienen a su favor la presun-
cién de que ejercen la funcién jurisdiccional atendiendo, entre otros, a
los principios de honradez e imparcialidad, asi como que han cumplido
con los requisitos previstos en los ordenamientos relativos para ser de-
signados como jueces 0 magistrados, [...] Por tanto, corresponde en todo
caso, al 6rgano de investigacion (Consejo de la Judicatura Federal), o ala
parte acusadora, la carga de la prueba para acreditar que el funcionario
judicial es administrativamente responsable de la conducta irregular que
se le imputa, por ejemplo, tratdndose de la dilacién en el dictado de las
sentencias; ello, sin perjuicio de que el servidor ptiblico pueda ofrecer
todas las pruebas que estime pertinentes para su defensa”® y finalmente
del criterio 4 de rubro “DILACION EN EL DICTADO DE SENTENCIAS. LA CIRCUNS-
TANCIA DE QUE SE ACREDITE INACTIVIDAD PROCESAL, NO CONLLEVA A QUE LA QUEJA
ADMINISTRATIVA SE DECLARE INFUNDADA. En el supuesto de que en el juicio
de amparo transcurra el término de trescientos dfas, a que alude el ar-
ticulo 74, fraccién V, de la Ley de Amparo, y por consiguiente, proceda
decretar el sobreseimiento correspondiente, ello no justifica la conducta
omisa del funcionario ptblico, en virtud de que dicha disposicién no
exime a los magistrados de circuito de la obligacién de elaborar, dentro
de los plazos legales, los proyectos de resolucion relativos a los juicios de
amparo directo. De tolerar que los juzgadores de amparo, con el pretexto
de la carga de trabajo o, en su defecto, de la complejidad de los asuntos,

35 Queja administrativa 288/12. Comisién de Disciplina del Consejo de la Judicatura
Federal. 20 de noviembre de 2012. Unanimidad de votos. Ponente: Manuel Ernesto Saloma Vera.
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dejen transcurrir el plazo establecido en dicho precepto, para decretar el
sobreseimiento en el juicio, se afectarfan gravemente los derechos de los
justiciables”.*

41. Esta Comisién Nacional observa con preocupacién, que la reclu-
si6n de una persona por mds de dos afios sin obtener una sentencia
(condenatoria o absolutoria) implica una violacién al principio de ino-
cencia, asi como al derecho de acceso a la justicia fundamentado en el
articulo 17 de nuestra constitucién, tanto para la persona privada de la
libertad, como para las victimas del hecho delictivo, sobre todo si se tra-
ta de procesos anteriores a la reforma constitucional en materia penal.

42. Lo anterior, es planteado en el parrafo 54 la citada recomendacién
29/2017, donde se destaca que la Primera Sala de la Suprema Corte de
Justicia de la Nacién ha sostenido que: “La garantia a la tutela juris-
diccional puede definirse como el derecho publico subjetivo que toda
persona tiene, dentro de los plazos y términos que fijen las leyes, para
acceder de manera expedita a tribunales independientes e imparciales,
a plantear una pretension o a defenderse de ella, con el fin de que a tra-
vés de un proceso en el que se respeten ciertas formalidades, se decida
sobre la pretensién o la defensa y, en su caso, se ejecute esa decision”.”

43. Conforme a las facultades constitucionalmente otorgadas a este
Organismo Nacional como parte del sistema no jurisdiccional para la
tutela de los derechos humanos, se pronuncia respecto de la prolon-
gacion de la prisién preventiva por mds tiempo del plazo legalmente
establecido, que se equipara a la prisién preventiva con la pena, ya que
al dictarse ésta con dilacién, permite escenarios en los que la persona
privada de la libertad que hubiera permanecido en prision el mismo

36 Queja administrativa 15/99. Fernando Pérez Cortés. Comisién de Disciplina del
Consejo de la Judicatura Federal. 10 de noviembre de 1999. Unanimidad de votos. Ponente:
Jaime Manuel Marroquin Zaleta. Secretaria: Luz del Carmen Herrera Calderén.

37 Jurisprudencia constitucional. “GARANTIA A LA TUTELA JURISDICCIONAL PREVISTA EN EL
ARTICULO 17 DE LA CONSTITUCION PoLiTICA DE LOs Estapos UNIDOS MEXICANOS. SUS ALCANCES”, abril
de 2007. Registro 172759.
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tiempo, 0 mds del que hubiese estado de haber tenido una sentencia
condenatoria. Incluso, es més reprochable cuando se dicta tardiamente
una resolucién absolutoria.

44.La Corte Interamericana de Derechos Humanos ha planteado que
“no se debe autorizar la privacion cautelar de la libertad, en supuestos
en los que no serfa posible aplicar la pena de prisioén, y que aquélla debe
cesar cuando se ha excedido la duracién razonable de dicha medida”.®

II. NORMATIVIDAD

1.1 Ambito nacional

45. El articulo 19 del Cédigo Nacional Procedimientos Penales® es-
tablece a la prisién preventiva como una medida cautelar de caracter
excepcional, salvo en los casos previstos por el parrafo segundo del ar-
ticulo 19 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos.

46. El articulo 20, apartado B, de la Constitucién Politica de los Esta-
dos Unidos Mexicanos, relativo a los derechos del imputado, dispone,
en la fraccién IX, segundo pérrafo, que:

La prisién preventiva no podrd exceder del tiempo que como méximo de pena
fije la ley al delito que motivare el proceso y en ningtin caso serd superior a dos
afios, salvo que su prolongacién se deba al ejercicio del derecho de defensa del
imputado. Si cumplido este término no se ha pronunciado sentencia, el imputado
serd puesto en libertad de inmediato mientras se sigue el proceso, sin que ello obste

para imponer otras medidas cautelares.

38 Op. cit. Caso Barreto Leiva vs. Venezuela, parr. 122, 38 Op. Cit. Caso Argiielles y otros vs.
Argentina, parr. 136.

39 Articulo 19. Derecho al respeto a la libertad personal

Toda persona tiene derecho a que se respete su libertad personal, por lo que nadie podra
ser privado de la misma, sino en virtud de mandamiento dictado por la autoridad judicial
o de conformidad con las demds causas y condiciones que autorizan la Constitucién y este
Cédigo. La autoridad judicial s6lo podrd autorizar como medidas cautelares, o providencias
precautorias restrictivas de la libertad, las que estén establecidas en este Cédigo y en las leyes
especiales. La prisiéon preventiva serd de cardcter excepcional y su aplicacién se regird en los
términos previstos en este Cédigo.
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47. En este mismo sentido, el articulo 165, parrafo segundo del Cédi-
go Nacional Procedimientos Penales mandata: “La prisién preventiva
no podrd exceder del tiempo que como maximo de pena fije la ley al de-
lito que motivare el proceso y en ningtin caso serd supetrior a dos afios,
salvo que su prolongacién se deba al ejercicio del derecho de defensa
del imputado. Si cumplido este término no se ha pronunciado senten-
cia, el imputado serd puesto en libertad de inmediato mientras se sigue
el proceso, sin que ello obste para imponer otras medidas cautelares”.

48. Lo anterior se determind a fin de evitar una arbitraria e indefini-
da prolongacién de la prisién preventiva que vulnerarfa aun mads los
derechos de la persona procesada. Por ello, es imperante que dentro de
un plazo razonable se resuelva la situacién juridica de la persona pro-
cesada, ya que de haber dilacién incluso de afios, la medida cautelar es
considerada como excesiva.

49. Ast mismo el pdrrafo segundo del articulo 17 constitucional es-
tablece que “Toda persona tiene derecho a que se le administre justicia
por tribunales que estardn expeditos para impartirla en los plazos y tér-
minos que fijen las leyes [...]” siendo la prolongacién de la prisién pre-
ventiva mds alld del plazo razonable establecido constitucionalmente,
una violacién al derecho de acceso a la justicia consagrado en la Carta
Magna.

11.2 Ambito internacional.

50. El articulo 9.3 del Pacto Internacional de los Derechos Civiles y
Politicos (PIDCP), senala que: “Toda persona detenida o presa a causa
de una infraccién penal serd llevada sin demora ante un juez u otro fun-
cionario autorizado por la ley para ejercer funciones judiciales, y tendrd
derecho a ser juzgada dentro de un plazo razonable o a ser puesta en li-
bertad. La prisién preventiva de las personas que hayan de ser juzgadas
no debe ser la regla general, pero su libertad podra estar subordinada a
garantias que aseguren la comparecencia del acusado en el acto del jui-
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cio, o en cualquier momento de las diligencias procesales y, en su caso,
para la ejecucion del fallo”.

51. Asi mismo en el articulo 14.3 establece que “Durante el proceso,
toda persona acusada de un delito tendrd derecho, en plena igualdad,
a las siguientes garantfas minimas: [...] ¢) A ser juzgado sin dilaciones
indebidas”. Al respecto, el Comité de Derechos Humanos, en la Obser-
vacién General No. 13. Administracién de justicia (articulo 14), dispone
que esta garantia se refiere “no sélo al momento en que debe comenzar
un proceso sino también a aquel en que debe concluir y pronunciarse
la sentencia; todas las fases del proceso deben celebrarse “sin dilacién
indebida”. Con objeto de que este derecho sea eficaz, debe disponerse de
un procedimiento para garantizar que el proceso se celebre “sin dilacién
indebida”, tanto en primera instancia como en apelacién.”* El Comité
determiné que “no sélo tiene el propdsito de evitar que las personas per-
manezcan demasiado tiempo en la incertidumbre acerca de su suerte y, si
se las mantiene recluidas durante el perfodo del juicio, de garantizar que
dicha privacién de libertad no se prolongue mds de lo necesario en las
circunstancias del caso, sino también que redunde en interés de la justi-
cia”.Y aflade “Esta garantia se refiere no sélo al intervalo de tiempo entre
la acusacién formal y el momento en que debe comenzar un proceso sino
también al tiempo que media hasta el fallo definitivo en apelacién”.*!

52. Por otra parte, articulo 7 de la Convencién Americana sobre De-
rechos Humanos establece el derecho a la libertad personal y particu-
larmente en el numeral 7.3 determina que “nadie puede ser sometido a
detenci6n o encarcelamiento arbitrarios”.

53. Y respecto del plazo razonable la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos establece en el articulo 7.5 que “Toda persona de-
tenida o retenida debe ser llevada, sin demora, ante un juez u otro fun-

40 Pérr. 10
41 Op. cit., pérr. 35.
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cionario autorizado por la ley para ejercer funciones judiciales y ten-
drd derecho a ser juzgada dentro de un plazo razonable o a ser puesta
en libertad, sin perjuicio de que contintie el proceso. Su libertad podrd
estar condicionada a garantfas que aseguren su comparecencia en el
juicio.” Ello también se identifica en los articulos 8.1 de la Convencién
Americana sobre Derechos Humanos “Toda persona tiene derecho a
ser oida, con las debidas garantias y dentro de un plazo razonable, por
un juez o tribunal competente, independiente e imparcial, establecido
con anterioridad por la ley, en la sustanciacion de cualquier acusacién
penal formulada contra ella, o para la determinacién de sus derechos y
obligaciones de orden civil, laboral, fiscal o de cualquier otro cardcter” y
14.3 del Pacto Internacional de Derechos Civiles Politicos que establece:
“Durante el proceso, toda persona acusada de un delito tendrd derecho,
en plena igualdad, a las siguientes garantfas minimas: [...] ¢) A ser juz-
gado sin dilaciones indebidas;[...]”

54. Elen el articulo 6.1 del Convenio Europeo de Derechos Humanos
se establece que “Toda persona tiene derecho a que su causa sea oida
equitativa, publicamente y dentro de un plazo razonable” Asimismo
en el articulo 6.2 sefiala, que “toda persona acusada de una infraccién
se presume inocente hasta que su culpabilidad haya sido legalmente
declarada”.

55. En el considerando 12 de las Reglas Minimas de las Naciones
Unidas para el Tratamiento de los Reclusos “Reglas Nelson Mande-
la” se “recomienda a los Estados Miembros que contintien procurando
limitar el hacinamiento en las cdrceles y, cuando proceda, recurran a
medidas no privativas de libertad como alternativa a la prisién pre-
ventiva, promoviendo un mayor acceso a mecanismos de administra-
cién de justicia y de asistencia letrada, reforzando las medidas susti-
tutivas del encarcelamientol...]” Asimismo, establece en regla de 111.2
respecto de los reclusos en espera de juicio “gozardn de la presuncién
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de inocencia y deberdn ser tratados de forma consecuente con dicha
presuncion”.

56. Estos criterios ya habfan sido establecidos en un sentido similar
desde el Primer Congreso de las Naciones Unidas sobre Prevencién del
Delito y Tratamiento del Delincuente, celebrado en Ginebra en 1955, no
obstante, se sigue observando una clara omisién de estos en los centros
penitenciarios del pafs.

57. Por su parte en las Reglas Minimas de las Naciones Unidas sobre
las medidas no privativas de la libertad “Reglas de Tokio” establecen
en la regla 6, que la prision preventiva debe ser considerada como el
ultimo recurso, “teniendo debidamente en cuenta la investigacién del
supuesto delito y la proteccién de la sociedad y de la victima”. (6.1) y
en la regla 6.2 se establece que, “las medidas sustitutivas de la prisién
preventiva se aplicardn lo antes posible. La prision preventiva no debe-
rd durar mds del tiempo que sea necesario para el logro de los objetivos
indicados en la regla 6.1 y deberd ser aplicada con humanidad y respeto
por la dignidad del ser humano”.

[II. PRONUNCIAMIENTO

58. La prision preventiva es una medida cautelar y no punitiva que
no debe ser aplicada por un periodo fuera de los mdrgenes compatibles
con los derechos humanos, ya que como se ha visto, cuando ésta 35/41
excede el plazo razonable previsto en las normas nacionales e instru-
mentos internacionales, se convierte en una medida desproporcionada
que podria ser equivalente a una pena anticipada.

59. Este organismo nacional al estar facultado por el articulo 102 cons-
titucional apartado B, como parte de un sistema no jurisdiccional de tute-
la los derechos humanos, considera que la dilacién en el plazo razonable
es susceptible de ser considerada como una violacién al derecho de acce-
so a la justicia, fundamentado en el articulo 17 constitucional.
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60. Asi mismo reconoce que si bien se han dado avances en la dismi-
nucién del niimero de personas privadas de la libertad en prisién pre-
ventiva; no omite pronunciarse respecto del abuso y dilacién que se ha
hecho respecto de la aplicacién de esta medida cautelar, lo que conlleva
a dar trato a una persona procesada en prision preventiva como si cum-
pliera una pena de prisién y no bajo el concepto, tanto de las normas
nacionales, como de los instrumentos y estdndares internacionales, de
aplicacion excepcional.

Por lo anterior este organismo nacional se pronuncia en el siguiente
sentido:

PRIMERO. El Estado mexicano debe considerar a la prisién preven-
tiva como una medida cautelar excepcional y reconocer a las personas
a las que se aplica la presuncién de inocencia, atendiendo los precep-
tos 36/41 establecidos en la constitucién, en las “Reglas Mandela”, asi
como en los estdndares emanados del sistema universal e interamerica-
no de derechos humanos.

SEGUNDO. El Estado mexicano debe considerar garantizar a las
partes seguridad juridica, reconociendo que la dilacién en el plazo ra-
zonable no sélo implica la afectacién que recae directamente sobre la
persona privada de la libertad, sino también sobre los derechos de las
victimas que en el proceso se ven afectados.

TERCERO. Es necesario que se tome en consideracién la necesidad
de resolver los procesos penales dentro del plazo constitucional, a fin
de que se garantice en su caso, la reparacién al dafio a la victima, permi-
tiéndole acceder también a procesos de justicia restaurativa.

CUARTO. El Estado mexicano debe privilegiar otras medidas caute-
lares a la prision preventiva, cuando ésta no sea necesaria, a fin de que
la persona pueda llevar su proceso en libertad.

QUINTO. El Estado debe asumir la obligacién de no restringir la li-
bertad del detenido mds alld de los limites constitucionalmente estable-
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cidos de aplicacion de la accién de la justicia, sin que ello implique el
modificar la medida cautelar de prisién preventiva por otra restrictiva
de la libertad.

SEXTO. El Estado mexicano debe revisar periédicamente la de la apli-
cacion de la prisién preventiva, considerando su pertinencia, conforme a
los estdndares interamericanos establecidos sobre la materia.
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otros (Dirigentes, miembros y activista del Pueblo Indigena Mapuche) vs.
Chile. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 29 de mayo de 2014.
Serie C No. 279.

Corte Interamericana de Derechos Humanos. Caso Argiielles y otros vs.
Argentina. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia de 20 de noviembre de 2014. Serie C No. 288.
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EUROPEAN COURT OF HUMAN RIGHTS
COUR EUROPEENNE DES DROITS DE L'HOMME

TRIBUNAL EUROPEO DE DERECHOS HUMANOS

QUINTA SECCION

Caso A.P, GARCON Y NICOT vs. FRANCIA*
(Procesos Ntims. 79885/12, 52471/13 and 52596/13)

RESOLUCION

[Extractos]
ESTRASBURGO
abril 6, 2017

Sentencia definitiva en virtud del articulo 44 y 2 de la Convencion.

COUNCIL OF EUROPE

* X x
*
* *
* *
* gk

CONSEIL DE L'EUROPE
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* Traducci6n a cargo de Ratl Marquez Gonzalez. Correccién: Elizabeth Roque Olvera.
Fuente: http:/ /hudoc.echr.coe.int/ eng-press?j=003-5677681-7200217
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CASO A. P, GARCON Y NICOT vs. FRANCIA

(Procesos Niims. 79885/12, 52471/13 y 52596/13)

RESOLUCION

ESTRASBURGO

abril 6, 2017

En el caso de A.P., Gargon y Nicot vs. Francia,
El Tribunal Europeo de Derechos Humanos (Quinta Seccién), constituido por una
Cémara compuesta por:

Angelika Nufiberger, Presidente,
André Potocki,

Faris Vehabovié¢,

Yonko Grozev,

Carlo Ranzoni,

Martin$ Mits,

Latif Hiiseynov, jueces,

y Milan Blasko, Secretario Adjunto.

Habiendo deliberado en privado el 21 y 28 febrero de 2017, se dicta la siguiente
resolucién que fue aprobada en la fecha ya mencionada:
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PROCEDIMIENTO

1. El caso se origind en tres demandas (Ntums. 79885/12, 52471/13
y 52596/13) contra la Reptiblica Francesa presentados ante el Tribunal
bajo el articulo 34 del Convenio para la Proteccién de los Derechos Hu-
manos y Libertades Fundamentales (“La Convencién”) por tres ciuda-
danos franceses, A.P. (“el primer demandante”), Emile Garcon (“el se-
gundo demandante”) y Stéphane Nicot (“el tercer demandante”) el 5 de
diciembre de 2012 (en cuanto al primer demandante) y el 13 de agosto
de 2013 (en cuanto al segundo y tercer demandante). El presidente de
la Seccién accedi6 a la peticién del primer demandante de no revelar su
nombre (Reglamento 47 y 4 del Tribunal).

2. El primer demandante fue representado ante el Tribunal por SCP
Gatineau-Fattaccini, despacho de abogados autorizado para ejercer en
el Conseil d'Etat y el Tribunal de Casaci6n. Los otros dos demandan-
tes fueron representados por SCP Thouin-Palat y Boucard, despacho
de abogados autorizado para practicar en el Conseil d’Etat y el Tribu-
nal de Casacion, y por el Sr. Julien Fournier y el Sr. Emmanuel Pierrat,
abogados que ejercen en Paris. El Gobierno francés y el Estado fueron
representados por su Agente, Sr. Frangois Alabrune, Director de Asun-
tos Legales en el Ministerio de Asuntos Exteriores.

3. Los demandantes, que son personas transgénero, alegan el recha-
z0 a su peticién de corregir el género en su acta de nacimiento, en base
a que las personas que hacen semejante peticién tuvieron que funda-
mentarlo al demostrar que ellos en verdad sufrieron de un trastorno
de identidad de género y que el cambio en su aspecto era irreversible,
constituyendo una violacién del articulo 8 del Convenio (junto con el
articulo 3 del Convenio en el caso del primer demandante). Alegando
una violacién del articulo 8 leido conjuntamente con el articulo 3, el
primer demandante ademds, criticé el hecho de que tribunales nacio-
nales realizaron la correccién de su acta de nacimiento, condiciondn-
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dolo a someterse a evaluaciones médicas intrusivas y degradantes. El,
ademds, se quejé bajo el articulo 1y 6 del Convenio, “probablemente
tomado en conjuncién con el articulo 8” de una violacién a su derecho
de juicio imparcial, derivado del hecho que los tribunales nacionales
supuestamente cometieron un error manifiesto de evaluacion al encon-
trar que él no aportd pruebas de un cambio irreversible en su aspecto.
El segundo y tercer demandante también se quejaron de una violacién
al articulo 14 del Convenio en relacién con el articulo 8.

4. El 18 de marzo de 2015, el Gobierno fue notificado de las quejas
concernientes a los articulos 3, 8 y 14 de la Convencién.

5. E1 15 de junio de 2015, organizaciones no gubernamentales, Alian-
za para Defender la Libertad (ADF) Internacional, Europa Transgénero
y conjuntamente Amnistfa Internacional y la Regién Europea Aso-
ciacién Internacional Lésbico Gay, Bisexual, Transexuales e Intersexu-
ales (ILGA-Europa), les fue permitido intervenir en el proceso escrito
(Articulos 36 § 2 del Convenio y 44 § 3 del reglamento).

LOS HECHOS
I. LAS CIRCUNSTANCIAS DEL CASO

6. En la fecha de la presentacién de la demanda, los demandantes
fueron considerados pertenecientes al sexo masculino para efectos del
derecho civil. Por esa razon, la forma masculina es usada para referirse
a ellos; sin embargo, esto no debe interpretarse como una exclusion al
género con el que ellos se identifican.

A. Proceso no. 79885/12

7. El primer demandante naci6 en 1983 y vive en Paris.

8. El primer demandante declaré que, aunque fue registrado como
masculino, siempre se comporté como mujer y su aspecto fisico ha sido
muy femenino. Como adolescente y joven adulto €l luchd considerable-
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mente con su identidad de género, debido a que se le asigné una iden-
tidad masculina al nacer que no correspondia a su identidad femenina
social y psicolégica. En el 2006, después de que varios doctores lo di-
agnosticaron con un trastorno de identidad de género conocido como
“Sindrome de Harry Benjamin”, é] comenz6 una fase de transicién, vivi-
endo en sociedad como mujer e inici6 un tratamiento hormonal bajo la
supervisién de un endocrinélogo, Dr. H., y un neuropsiquiatra, Dr. Bo.

9. El primer demandante presentd tres certificados médicos emitidos
por estos doctores durante el periodo en cuestién. En los dos prim-
eros certificados, fechados el 12 de abril de 2007, Dr. Bo., indic6 que
el primer demandante estuvo bajo su supervisién desde el 27 de abril
de 2005 “por un sindrome tipico de trastorno de identidad”. El indic6
que: “Por lo tanto [hubo] una notable diferencia entre su actual fisico y
la fotograffa en su identificacién”, y que “no [hubieron] contraindica-
ciones médicas o psicoldgicas para [una] operacion... en la manzana de
Addn”. En el tercer caso, fechado el 16 de enero de 2008, el Dr. H. de-
terminé que él superviso el tratamiento hormonal del demandante por
“trastorno tipico primario de género desde el 1 de junio de 2006, junto
con Dr. B.”, y asf “Siguiendo con pruebas endocrinolégicas y metabdli-
cas, incluyendo carotipado [é] estaba siendo] tratado con anti-andré-
genos y estrégenos”. El doctor concluyé que “la marcada, plausible y
genuina naturaleza de su disforia de género junto con la “prueba real’,
[lo harfa] elegible para una operacién quirtrgica de cambio de sexo, de
la cual [é] tuvo] legitima confianza”.

10. El primer demandante también presenté un certificado médico
emitido el 3 de abril de 2008, por otro psiquiatra, Dr. Ba., que certific6
que €l tenfa “sindrome tipico de Harry Benjamin” y que “No [habian]
en este momento contraindicaciones para el tratamiento médico y qui-
rdrgico implicado en la operacién de cambio de sexo buscada por el
paciente”.
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11. El primer demandante enfatizé que él originalmente no preten-
dia someterse a una operacién quirtrgica mutilante de cambio de sexo,
pero él mismo se resigno al hecho, debido a la jurisprudencia de los tri-
bunales franceses que lo establecen como una condicién para el cambio
en el estado civil.

12. El primer demandante decidié someterse a cirugfa en Tailandia,
realizada por Dr. S., a quien él describe como un “especialista mun-
dialmente reconocido”. La operacién fue llevada a cabo el 3 de julio de
2008. El Dr. S. emiti6 el siguiente certificado médico:

“..siguiendo un periodo de diagndstico por especialistas psicosexuales y un
periodo apropiado, viviendo tiempo completo con una identidad femenina, la
persona antes mencionada fue diagnosticada con un trastorno de identidad de
género (F64.0) definido como DSM IV, ICD-10. Ella fue aceptada para tratamiento
quirtirgico, es decir, operacién quirtirgica de cambio de sexo.

La cirugfa consistié en una orquidectomia, una vaginoplastia, una clitoro-
plastia y una labioplastia, combinado en una sola operacién. Al término de la
operacion los 6rganos sexuales masculinos... fueron reemplazados por érganos
femeninos en aspecto y funcién, con excepcién de los érganos reproductivos.
Est6 implicé remover los 6rganos sexuales masculinos, resultando en infertili-
dad irremediable.

De acuerdo con todas las definiciones legales y médicas establecidas, la opera-
cién es irreversible y significa que la identidad sexual masculina del Sr. [A.P.] ha

sido permanentemente cambiada a una identidad sexual femenina”.

13. En un certificado firmado el 10 de septiembre de 2008, el Dr. H.
confirmé que el primer demandante “[se habia] sometido a una cirugia
de cambio de sexo, masculino a femenino irreversible”, y sefialé que “la
peticion para cambiar el estado civil [era] imperiosa y admisible [y era]
una parte integral del tratamiento.
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14. El primer demandante present6 cuatro certificados mds. El pri-
mero fechado el 26 de mayo de 2009, fue firmado por el cirujano Dr.
W., Este sefialaba que el primer demandante se someti¢ “a una larin-
goplastia estética como parte de la transicion de masculino a femenino
después de una cirugia de cambio de sexo irreversible que fue realizada
en los genitales externos”. En el segundo certificado, fechado el 27 de
mayo de 2009, un logoterapeuta sefial6 que “trabajé con [A.P.] por dos
afios en la feminizacion de su voz”, y que “su voz y aspecto [eran] ple-
namente femeninas y coherentes entre si”. El tercer certificado firmado
el 23 de julio de 2009, por el psiquiatra Dr. B., decia lo siguiente:

“..[A.P] estd bajo supervision por sindrome tipico de Harry Benjamin por el
cual un proceso de cambio de sexo ha estado en curso por varios afios. Ella ha
tenido tratamiento hormonal y la cirugia requerida para hacer femenino su aspecto
y comportamiento. Por lo tanto es legitimo, en interés de su integracién social y

profesional, para que su estado civil armonice con su aspecto y sus deseos...”

15. En el cuarto certificado fechado el 16 de marzo de 2010, el Dr. P.
especializado en psicopatologia y psicoandlisis fundamental y psicote-
rapeuta, sefialé que él comenzé sesiones de psicoterapia con el primer
demandante y en particular é] “noté... 1a coherencia entre las afirmacio-
nes de la Sra. [A.P] y su identidad de género preferida”.

1. Resoluciones del Tribunal de Suprema Instancia de Paris, 17 de febrero y
10 de noviembre de 2009.

16. E1 11 de septiembre de 2008, el primer demandante presenté un
recurso en contra del Abogado del Estado del Tribunal de Suprema Ins-
tancia de Paris, para obtener una declaracion de que €l era ahora del
sexo femenino, y que su primer nombre era A. (nombre femenino). El
entregd en particular, certificados médicos de 12 de abril de 2007 y 16
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de enero y 10 de septiembre de 2008, y el certificado emitido por el Dr.
S. el 16 de octubre de 2008. El Asesor Juridico solicité una evaluacion
especializada, sobre los motivos de la cirugfa del demandante, que le
realizaron en el extranjero.

(a) Sentencia interlocutoria de 17 de febrero de 2009
17. E1 17 de febrero de 2009, en sentencia interlocutoria, del Tribunal
de Suprema Instancia de Parfs, destacé como sigue a continuacién:

“Cuando se ha hecho un diagnéstico de trastorno de identidad de género si-
guiendo una minuciosa evaluacién y la persona interesada se ha sometido a cam-
bios fisicos irreversibles con fines terapéuticos, es apropiado considerar que aun-
que la nueva condicién de género de la persona es imperfecto en el sentido de
que su constitucién cromosdémica no ha cambiado, €l o ella estd cerca, en términos
de aspecto fisico, mentalidad e integracion social al género de preferencia que al

género asignado al nacer.
Sin embargo, el tribunal consider¢:

“Independientemente del rango de los autores de los certificados médicos apor-
tados en apoyo del proceso, la necesidad de un diagnéstico definitivo significa que
una evaluacién especializada debe ser llevada a cabo con la finalidad de estable-
cer el estado actual del demandante desde una perspectiva fisiolégica, biolégica
y psicolégica, ademds de investigar la persistencia del presunto trastorno en su

pasado”.

El tribunal designé a tres expertos —un psiquiatra, un endocriné-
logo y un ginec6logo— y les pidieron que, después de entrevistar y
examinar al primer demandante y consultar los certificados médicos,
ademds de los informes de operacion entregados, para:
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“(a) describir el estado fisico actual del demandante... y la presencia o
ausencia de genitales externos o internos de cualquier sexo, solicitud de
muestras para laboratorio con el consentimiento del demandante capaces de
establecer las caracterfsticas bioldgicas y genéticas del sexo del demandante;
establecer si un error pudo haber sido cometido en el sexo que figura en el acta
de nacimiento 0 un cambio orgénico o biolégico pudo haber ocurrido después,
buscar rastros de posibles cirugfas teniendo por objeto lograr o completar la
transformacion de los genitales o caracteristicas sexuales secundarias, establecer
si el paciente ha sido tratado con medicamentos u hormonas, establecer si la
cirugfa o el tratamiento hormonal fue llevado a cabo debido a anomalias fisicas
preexistentes o debido al estado psicolégico del paciente, dejando de lado sus
intenciones deliberadas;

(b) describir el estado mental y comportamiento de [el primer demandante]
en lo que atafie a su género y en la medida de lo posible, sefialar sus origenes y
seguir su desarrollo, dar parte sobre el tratamiento psicoterapéutico, especificar su
duracién y resultado, establecer si el paciente sufre de algtin trastorno mental y si
es asf, especificar la naturaleza del trastorno.

(c) expresar una opinién sobre la posible existencia de un trastorno de identidad
de género, dando razones para formular o descartar un diagnéstico, establecer si, a
la luz de toda la informacién personal médica disponible (psicoldgica, bioldgica y

fisica), la persona interesada debe ser considerada masculino o femenino.”

18. El tribunal resolvi6 que los costos de la evaluacién especializada
deberfan ser cubiertos por el primer demandante y ordenarle que depo-
site una suma de 1,524 euros (EUR) para ese fin.

19. El primer demandante se rehusé a someterse a una evaluaciéon
especializada argumentando que este tipo de evaluaciéon ademds de ser
muy costosa, no respeta la integridad fisica y mental de la persona inte-
resada. A su juicio, los documentos que presentd, escritos por médicos
especialistas, y destacaron la naturaleza genuina de su cambio de géne-
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ro, fueron mas que suficientes y no era necesario someterlo a una nueva
serie de pruebas traumaticas.

20. En una orden de 13 de marzo de 2009, el Vicepresidente del Tribu-
nal de Apelaciones de Parfs, rechazé el recurso de apelacion contra esta
sentencia interlocutoria.

(b) Resolucion de 10 de noviembre de 2009

21. E1 10 de noviembre de 2009, el Tribunal de Suprema Instancia de
Parfs, rechazé la peticién del primer demandante. Este sefialé que los
certificados presentados por el demandante fueron informativos, pero
no respondieron las preguntas del tribunal que tienen que ver con el
origen, naturaleza, persistencia y consecuencias del trastorno en cues-
tién, y los doctores que fueron consultados no pudieron, en unas pocas
lineas concebir que la operacion se llevara a cabo, y realizar el trabajo de
tres expertos que acttien en base a instrucciones amplias y detalladas.
El tribunal observé en particular que los certificados no mencionan el
estado mental del demandante y actitud con respecto a su género, o
exprese un punto de vista, como el origen del trastorno y su desarro-
llo. Asimismo, ellos no especifican si el primer demandante sufrfa de
problemas mentales y si él estuvo en psicoterapia, ni ellos dieron infor-
macién alguna de su estado actual, habiendo sido escrito antes de su
cambio de sexo. El Tribunal agreg6 que pacientes que se sometieron a
cirugia en Francia entregaron un expediente completo cubriendo todas
las disciplinas en cuestién, como condicion previa para una cirugia de
cambio de sexo, algo que el doctor que oper6 al primer demandante
en Tailandia, al parecer no requirié. Con la finalidad de cubrir los cos-
tos por régimen de seguridad social, los pacientes en Francia, tienen
que someterse a una serie de pruebas completas y rigurosas. El tribunal
detall6 que, a la luz de la evidencia en el expediente, el demandante
debe someterse de buena voluntad a la evaluacién especializada. De
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conformidad con el articulo 11 del Cédigo de Procedimientos Civiles
que autoriza a los tribunales a sacar todas las conclusiones pertinentes
de un rechazo a cooperar con una medida de investigacion, el tribunal
encontrd que, en la ausencia de una evaluacién especializada multidis-
ciplinaria, la peticion del primer demandante no estuvo lo suficiente-
mente documentada.

2. Tribunal de Apelaciones de Paris, resolucion de 23 de septiembre de 2010

22. Tras una apelacién interpuesta por el primer demandante, el tri-
bunal de Apelaciones de Paris, en un fallo de 23 de septiembre de 2010,
confirmé el fallo de 10 de noviembre de 2009, en lo que hasta ahora se
neg6 la peticion del primer demandante, para corregir la indicacién de
género en su acta de nacimiento.

23. Ante todo, el Tribunal de Apelaciones infiri6 del articulo 8 de la
Convencioén que: “Cuando se ha seguido y sometido a tratamiento mé-
dico y quirdrgico con fines terapéuticos”, una persona con trastorno
de identidad de género ya no tiene todas las caracteristicas de su sexo
original y habiendo tomado aspecto fisico cercano al del sexo opuesto,
que correspondia a su comportamiento social, el principio de respeto a
la vida privada garantizaba rectificar en el registro civil, indicar, para el
sexo correspondiente al aspecto de la persona.

24. Sin embargo, el Tribunal de Apelaciones consideré que, a la luz
de los documentos presentados por el primer demandante, “no estaba
establecido que €l no tenga [tuviera] todas las caracteristicas del sexo
masculino”. El tribunal sefial6 a ese respecto que, aunque los psiquia-
tras Bo. y Ba. otorgaron un diagnéstico de trastorno de identidad de
género en sus certificados de 12 de abril de 2007 y 3 de abril de 2008,
no sefialaron la “ausencia de problemas de salud mental”. El Tribunal
de Apelaciones consider6, ademds, que el tratamiento hormonal refe-
rido en los certificados emitidos por el Dr. H. el 16 de enero y 10 de
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septiembre de 2008, fechados mucho tiempo atrés. El Tribunal también
observé, que el certificado expedido por el Dr. S., el doctor que operd al
primer demandante el 3 de julio de 2008, fue “extremadamente breve”
y consisti6 en una simple lista de conceptos de informacién médica que
no dejaban claro si la cirugia de cambio de sexo fue efectiva. Ademds,
la documentacién presentada por el primer demandante, respecto a la
clinica, se obtuvo de internet, no era suficiente para establecer, ya sea la
reputacion cientifica o quirtrgica, del cirujano que realiz6 la operacién
o si la cirugfa cumpli6 con la practica médica estdndar. Ni esto fue de-
mostrado por el certificado del Dr. W. de 26 de mayo de 2009, “debido
a la falta de detalles”.

25. El Tribunal de Apelaciones continué observando que el primer
demandante, por principio, se rehusé persistentemente a someterse a
una evaluacién especializada y no cooperé en la evaluaciéon ordena-
da por el Tribunal de primera instancia, “bajo el pretexto irrelevante
de proteccién a su vida privada aun y cuando el objetivo [habia sido]
establecer que una persona que se presenta con un trastorno de identi-
dad de género, ya no tiene todas las caracteristicas del sexo asignado al
nacer”. El Tribunal destac6 que “la posible interferencia con la vida pri-
vada [habia sido] proporcional al requisito de establecer la identidad de
género de la persona, [era] un componente del estado civil que [estaba]
sujeto, al principio de inalienabilidad del orden publico”.

26. El Tribunal de Apelaciones considerd, sin embargo, que el hecho
de que el primer demandante fuera conocido por un nombre femenino
—como resultd evidente en numerosas declaraciones de aquellos cerca-
nos a él— sumado a su convencimiento de que él era de sexo femenino,
el hecho de que él tuvo varios tratamientos médicos y operaciones, y la
“realidad de una vida social”, significé que €l tuvo un interés legitimo
en cambiar sus nombres masculinos en femeninos. El tribunal, por lo
tanto, ordena que sus nombres sean corregidos en su acta de nacimiento.
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3. Resolucion de la Primera Sala Civil del Tribunal de Casacion, 7 de junio
de 2012

(a) Motivos de apelacién

27. El primer demandante interpuso un recurso contra la resolucién
de 23 de septiembre de 2010.

28. El argument, ante todo, que el derecho al respeto de la vida pri-
vada significaba que el cambio de sexo deberia ser autorizado para las
personas cuyo aspecto fisico fuese mds cercano al del género opuesto,
al que su comportamiento social correspondiera. Criticé el rechazo del
Tribunal de Apelaciones a su peticion de cambiar su género en su acta
de nacimiento, debido a que él se neg6 a cooperar en una evaluacion
especializada, dirigida a determinar los origenes de su trastorno de
identidad y su desarrollo, y para cerciorarse que ya no tenia todas las
caracteristicas del sexo masculino. Desde su punto de vista, al emitir
resolucion de esta forma, después de notar que €l era conocido por un
nombre femenino, que estaba convencido de que pertenecia al sexo fe-
menino, y que tuvo varios tratamientos médicos y quirdrgicos y vivir
en sociedad como mujer, el Tribunal de Apelaciones viol¢ el Articulo 8
del Convenio. El primer demandante se refiri6, en particular, a la posi-
cién del Comisionado para los Derechos Humanos del Consejo de Eu-
ropa como se contempla en el documento de octubre de 2009, titulado:
“Derechos Humanos e Identidad de Género” y a la Resolucién 1728
(2010) de la Asamblea Parlamentaria del Consejo de Europa en materia
de discriminacion, partiendo de la orientacién sexual e identidad de
género (ver péarrafos 73 y 75 abajo).

29. En segundo lugar, argument6 que completamente se estable-
cié que era transgénero por los certificados médicos que presento,
que se sometié a una cirugia que lo convirtié en mujer, ademads de
que su aspecto fisico y comportamiento social eran femeninos. Al
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determinar que estos documentos eran insuficientes para establecer
la existencia de las condiciones requeridas para cambio de sexo y al
criticarlo de no cooperar con la evaluacién especializada, el Tribunal
de Apelaciones por lo tanto, distorsioné las pruebas.

30. En tercer lugar, alegé una violacién del Articulo 14 de la Con-
vencion adicional con el Articulo 8, con el criterio de que el Tribunal de
Apelaciones, al considerar que deberfa haberse sometido a la evalua-
cién especializada, al desestimar su recurso, habiendo basado su eva-
luacién en motivos discriminatorios.

(b) La resolucién
31. E17 de junio de 2012, el Tribunal de Casacion (Primera Sala Civil,
Boletin 2012, I, no. 123) desestimé el recurso en los términos siguientes:

“...A fin de justificar la solicitud, para corregir el género en el acta de naci-
miento, la persona interesada debe demostrar, en vista de la amplia aceptacién
dentro de la comunidad cientifica, que él o ella en verdad padece el trastorno de
identidad de género en cuestién y que el cambio en su aspecto es irreversible.
Después de examinar los documentos presentados, sin sesgarlos, y habiendo no-
tado primero que el certificado que describe la cirugia realizada en Tailandia fue
muy breve (siendo reducido a una lista de conceptos de informacién médica,
diciendo nada acerca de la eficacia de la operacién); en segundo lugar [el primer
demandante] se rehusé en principio a someterse a la evaluacion especializada
ordenada por la primera instancia, el Tribunal de Apelaciones estaba facultado
para rechazar la solicitud a fin de corregir las anotaciones de género en el acta de

nacimiento del recurrente...”.

B. Proceso no. 52471/12
32. El segundo demandante naci6 en 1958 y vive en Le Perreux-Sur-
Marne.
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33. Declaré que, aunque se le registrd en su acta de nacimiento como
masculino, estuvo consciente desde edad temprana que pertenecia al gé-
nero femenino.

34. Debido a la presién social, €] traté de esconder su verdadera na-
turaleza y se casé dos veces mientras vivia con identidad masculina
inscrita en su acta de nacimiento. Sin embargo, los matrimonios de los
cuales tuvo hijos, terminaron en divorcio.

35. El se vestia como mujer y era percibido por los demés como mujer.
Desde el 2004 habia estado en tratamiento con hormonas feminizantes
y se sometid a cirugfa de reconstruccién genital.

1. Resolucion del tribunal de grande instance de Créteil el 9 de febrero de
2010

36. E1 17 de marzo de 2009, el segundo demandante interpuso un re-
curso contra el Consejo de Estado en Créteil, tribunal de grande instance,
buscando una orden para que su acta de nacimiento fuera corregida, al
reemplazar la palabra “masculino” por “femenino” y reemplazar sus
nombres masculinos con el nombre “Emilie”. Se refiri en particular a
un certificado emitido en 2004 por el Dr. B., psiquiatra y especialista en
cuestiones de transgénero, indicando que el segundo demandante era
una persona transgénero.

37. El Tribunal emiti6 sentencia el 9 de febrero de 2010. Este desta-
c6 que el segundo demandante present6 simplemente algunas factu-
ras fechadas en 2008, emitidas a nombre de “Emilie” Garcon, cuatro
declaraciones hechas por testigos en el 2008 diciendo que conocieron
al segundo demandante por varios afios, sabiendo que era una pet-
sona “transgénero” (o “transexual” como lo expresé uno de ellos)
y lo vieron “evolucionar como mujer sin ninguna aparente dificul-
tad”; en certificado fechado el 23 de abril de 2009, firmado por el
endocrinélogo Dr. T., segtin el cual, el segundo demandante recibi6
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tratamiento por disforia de género desde el 2006 y tomé hormonas
femeninas desde el 2004, un tratamiento que tolerd y fue efectivo.
Cabe observar que, ademds, el segundo demandante no presento el
certificado del Dr. B., el Tribunal consideré que él no “[demostrd]
en realidad que era transgénero como se afirm¢”. Debido a que no
comprobd que en realidad sufrfa del supuesto trastorno, su peticion
se rechazd, debido a que cambiar el género en documentos de estado
civil “fuera posible tinicamente con la finalidad de hacer oficial una
situacién de facto comprobada”. El tribunal sostuvo, que negé la pe-
ticion de cambio de nombre por las mismas razones, en razén de que
la peticién era simplemente secundaria como la solicitud de cambio
de estado civil.

2. Resolucién del Tribunal de Apelaciones de Paris, 27 de enero de 2011

38. E127 de enero de 2011, tras la apelacion interpuesta por el segun-
do demandante, el Tribunal de Apelaciones de Paris confirmé el fallo de
9 de febrero de 2010, dando las siguientes razones:

“...Si bien el principio de inalienabilidad del estado civil se opone a la legisla-
cién de reconocer un cambio deliberadamente buscado por un individuo, esto no
implica que el estado civil no puede ser cambiado.

Cuando un trastorno genuino de identidad que es médicamente reconocido e
intratable, ha sido diagnosticado siguiendo una rigurosa valoracién y la persona
transgénero ha sufrido cambios fisicos irreversibles con fines terapéuticos, es
apropiado considerar que aunque la nueva condicién de género del individuo es
imperfecta, la estructura cromosémica es invariable, él o ella estd mds cerca, en
términos de aspecto fisico, mentalidad e integracién social, al género preferido
que al género asignado al nacer. En estas circunstancias, y conforme al Articulo 57
del Cédigo Civil, el acta de nacimiento debe mencionar el sexo del individuo en

cuestién, el criterio de modificacién debe ser aceptado.
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En el presente caso, Emile Maurice Jean Marc Gargon... fue inscrito en el registro
civil como masculino.

Corresponde al recurrente dar razones, en particular en base a la evidencia
médica, de por qué deberfa ser considerado como del género femenino como él
solicita.

El recurrente sostiene ser una persona transgénero que ha vivido con una
identidad de género femenina por muchos afios. El sostiene que la desigualdad
entre su género preferido y el género asignado al nacer es suficiente para justificar
la modificacién del estado civil, sin que primero tenga que demostrar que ha sido
sometido a una cirugfa de reasignacién de sexo.

En relacién al aspecto médico, ha presentado, como hizo ante en el Tribunal
de primera instancia, un certificado emitido por Dr. [T.] fechado el 23 de abril
de 2009, escrito en papel membretado de Dr. [D. S--B.], en el cual el doctor
‘certifica que el endocrindlogo Dr. [S.-B.] ha estado tratando al Sr. Emile (Emilie)
Gargon por disforia de género... desde el 2006", y especifica que el recurrente ha
estado recibiendo tratamiento hormonal de feminizacién desde el 2004, y que el
tratamiento es bien tolerado y efectivo.

Este certificado médico indica que el recurrente sigui6 un tratamiento hormonal
de feminizacion de 2004 al 2009, lo que no demuestra por si mismo la existencia de
un cambio fisico y fisiolégico permanente y, por lo tanto, la naturaleza irreversible
del proceso de cambio de sexo.

Una evaluacién especializada parece sin sentido debido a que el recurrente
rechaza laidea de someterse a cirugfa genital, no menciona tampoco ninguna cirugia
pldstica realizada en conexién con el desarrollo actual del tratamiento hormonal, y
no ha presentado ningtin punto de vista de un psiquiatra capaz de demostrar la
existencia y persistencia del presunto trastorno, aunque el acta de nacimiento de

Emile Garcon sefiala que se ha casado dos veces... y divorciado dos veces...”.
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3. Resolucién de la Primera Sala Civil del Tribunal de Casacion del 13 de
febrero de 2013

(a) Motivos de la apelacién

39. El segundo demandante interpuso un recurso de apelacion contra
la sentencia del 27 de enero de 2011, en particular argument6 que, rehu-
sar sus peticiones, bajo el pretexto de que no demostrd la existencia de
“cambio fisico o fisiolégico permanente y por lo tanto la naturaleza irre-
versible del proceso de cambio de sexo”, 0 “la existencia y persistencia
del presunto trastorno”, el Tribunal de Apelaciones viold el Articulo 8 de
la Convencién, dado que el derecho al respeto a la vida privada implica-
ba el derecho a las personas de definir su identidad sexual, modificar sus
documentos de estado civil para reflejar su identidad de género preferi-
da, sin tener que demostrar la existencia de un trastorno de identidad de
género o disforia de género o someterse a un proceso previo de cambio
de sexo irreversible. Haciendo del derecho de modificacién de documen-
tos de estado civil esté sujeto a prueba de haberse sometido a un proceso
irreversible de cambio de sexo, significindole a los titulares que necesi-
ten de ese derecho, ser esterilizados con el objeto de ejercerlo, con ello
interfiriendo con su dignidad y con el debido respeto a sus cuerpos y la
intimidad de sus vidas privadas. El segundo demandante dedujo que
se viol6 el Articulo 8, tomando en cuenta el hecho de que el Tribunal de
Apelaciones lo ha requerido para aportar evidencia de haberse sometido
a tal proceso. Afiadié que fue discriminatorio y contrario al Articulo 14
de la Convencién, supeditar este derecho a dicha prueba y comprobar
trastorno de identidad de género o disforia de género.

(b) Resolucion de 13 de febrero de 2013
40. El 13 de febrero de 2013, el Tribunal de Casacién (Primera Sala
Civil) desestim el recurso por cuestiones de derecho en los siguientes
términos:
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“...Con el fin de justificar una peticién de correccién de las anotaciones de gé-
nero en el acta de nacimiento, la persona interesada debe demostrar en vista de la
posicién ampliamente aceptada dentro de la comunidad cientifica que €l o ella en
realidad sufren del trastorno de identidad de género en cuestién y que el cambio
en su aspecto es irreversible.

Ademds, después de observar que [el segundo demandante] simplemente
present6 un certificado emitido por un doctor el 23 de abril de 2009, en papel
membretado de un doctor diferente, en el que el primero certificaba que este
dltimo, un endocrinélogo, estaba tratando [al segundo demandante] por
disforia de género y sefialaba que el paciente estuvo recibiendo tratamiento con
hormonas feminizantes desde el 2004, el Tribunal de Apelaciones consideré que
este certificado médico por sf solo no demuestra la existencia o persistencia de
un trastorno de identidad de género, o la naturaleza irreversible del proceso
de reasignacién de sexo. Estas no son condiciones discriminatorias ni infringen
los principios establecidos ni los Articulos 8 y 14 de la Convencién Europea de
Derechos Humanos, ni los Articulos 16 y 16-1 del Cédigo Civil, ya que estdn
basados en un equilibrio justo entre los requisitos de certeza juridica y la
inalienabilidad del estado civil, por una parte, la proteccién de la vida privada y

al respeto del cuerpo humano por el otro...”.

C. Proceso no. 52471/12

41. El tercer demandante naci6 en 1952 y vive en Essey-les-Nancy.

42. Declaré que, aunque fue registrado en su acta de nacimiento
como masculino, estuvo consciente desde edad temprana que perte-
necia al género femenino. Vivi6 con una mujer de 1975 a 1991 y juntos
procrearon una nifia en 1978.

43. El tercer demandante declaré que oculté su verdadera naturaleza
por mucho tiempo, debido a que temia ser intimidado y después perder
la custodia de su hija. Una vez que su hija creci6, él adapt6 su aspecto
y conducta social para ajustarlo a su identidad de género femenina. Si
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bien la mayoria de los documentos que usaba dia a dia, reflejaban su
identidad de género, éste no era el caso de sus documentos de estado
civil, pasaporte, licencia de conducir, documentos de registro de auto-
movil o el registro nacional de identidad. Como resultado, fue constan-
temente obligado a referirse a su identidad transgénero, en detrimento
de su vida privada.

1. Resoluciones del Tribunal de Grande Instance de Nancy, 7 de noviembre
de 2008 y 13 de marzo de 2009.

44. E113 de junio de 2007, el tercer demandante present6 un recurso
en contra del Abogado del Estado en Nancy, Tribunal de Grande Instance,
buscando una orden para que su acta de nacimiento se corrigiera, al
reemplazar la palabra “masculino” por “femenino” y reemplazar sus
nombres con el nombre “Stéphanie”.

(a) Resolucion de 7 de noviembre de 2008

45. El Tribunal de Grande Instance de Nancy emitié una resolucién pri-
maria el 7 de noviembre de 2008. Este destacé que, “ahora es reconocido
por unanimidad por ambas, la jurisprudencia nacional y europea, que
las personas transgénero [tuvieran] el derecho al respeto de su vida pri-
vada” y fueran por lo tanto facultados a modificar su género y nombres
en sus documentos de estado civil. Sin embargo, el Tribunal subraya que,
se tenfa que cumplir con un niimero de condiciones, sefialando como
sigue:

[El] trastorno de identidad de género [debe] ser establecido no sélo medica-
mente (usualmente por un equipo multidisciplinario de doctores, cirujanos, un
endocrinélogo, un psicélogo y un psiquiatra) pero ademds legalmente, ya sea por
medio de una evaluacién especializada (aunque el Tribunal no requiera de orde-

nar una) o en base a certificados médicos presentados por la persona interesada,
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estableciendo con certeza, que €l o ella se ha sometido a un tratamiento médico y

cirugfa, a fin de lograr el cambio de sexo”.
El Tribunal concluyé como sigue:

“Personas que deseen cambiar su género en sus documentos de estado civil, de-
ben demostrar que se han sometido a tratamiento médico y quirtrgico con propé-
sitos terapéuticos y que se les realiz cirugfa previa para quitar las caracteristicas
externas de su sexo original.

Por lo tanto, s6lo “auténticas’ personas transgénero pueden cambiar la anotacion
de género en sus documentos de estado civil, es decir, las personas que ya se han
sometido a un proceso irreversible de cambio de sexo.

En otras palabras, un tribunal puede ordenar la modificacién de los documentos
del estado civil para reflejar asf su nuevo género de preferencia, solo después de
que hayan auténticamente alterado su anatomia sexual para adecuarla lo més
cercanamente posible al género preferido.

Estas condiciones médicas y quirtdrgicas son explicadas por el hecho de que un
auténtico trastorno de identidad de género, que se caracteriza por ‘un sentimiento
profundamente arraigado e inquebrantable de pertenecer al género opuesto que
genética, anatomica y legalmente asignado, acompafiado de una necesidad intensa
y consistente de cambiar el género y estado civil’, deben distinguirse de otros
conceptos relacionados, pero diferentes, como el travestismo, que estd basado
solamente en la apariencia exterior y no implica un cambio de sexo anatémico.

En el presente caso, aunque S. Nicot ha presentado documentos y facturas
emitidas por ciertas instancias, a nombre de la sefiora Stéphanie Nicot, estos hechos
no le permiten al tribunal evaluar si en verdad ha cambiado de género. En la
audiencia, cuando fue cuestionado por el presidente respecto a algtin tratamiento
al que pudo haberse sometido, S. Nicot adopté una postura belicosa —debido a
que estd perfectamente en derecho— e invocd la naturaleza confidencial de su vida

privada...”
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46. El Tribunal por lo tanto suspendi6 los procedimientos relativos a
las solicitudes del tercer demandante y se le ordend “aportar en las ac-
tuaciones cualquier documento relacionado con el tratamiento médico
y quirdrgico realizado, capaz de demostrar que él [habia] cambiado en
realidad de género.

(b) Resolucién de 13 de marzo de 2009
47. El tercer demandante se neg6 a presentar cualquier documento
médico, considerando que él demostré suficientemente que estaba fisi-
cay psicolégicay socialmente integrada como una mujer. Simplemente
afirmé que su médico le recetd tratamiento hormonal lo que significaba
que tenfa caracteristicas sexuales secundarias como senos. El abogado
del Estado concluyé que no era posible modificar su estado civil sin

evidencia de cirugfa de cambio de sexo.

48. En resolucién de 13 de marzo de 2009, en el Tribunal de Grande
Instance de Nancy, observé que el tercer demandante no present6 evi-
dencia médica y quirdrgica de cambio de sexo y por lo tanto su peticién
se rechazd. La resolucion reiter¢ el razonamiento de la resolucién de 7
de noviembre de 2008. El Tribunal sefial6 lo siguiente:

“[Un cambio de género en documentos de estado civil puede ser otorgado sélo
a] personas transgénero ‘autenticas’, es decir, personas que ya se han sometido a
cambio de sexo irreversible y no a personas que simplemente dicen ser ‘transgéne-
ro’ argumentando que son considerados socialmente de pertenecer al género que
corresponde su aspecto exterior pero se oponen a cualquier cirugfa de cambio de
sexo o se rehusan a aportar evidencia médica y quirdrgica de tal cambio que haya

sido realizado por medio de tratamiento médico y quirtirgico”.
El Tribunal concluyé de la siguiente manera:

“Concediendo la peticién de S. Nicot equivaldrfa efectivamente a la creaciéon

por los tribunales de un ‘tercer género’, Concretamente personas de aspecto fe-
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menino que, no obstante, siguen teniendo anatomfa externa masculina, pero pue-
den casarse con un hombre. jEn caso contrario, una persona siendo masculino en
aspecto, que tuviera genitales femeninos puede dar a luz a un nifio! Con arreglo a

la actual jurisprudencia, dicha situacién es totalmente prohibida”.

2. Resolucion del Tribunal de Apelaciones de Nancy, 3 de enero de 2011

49. En resolucién de 3 de enero de 2011, el Tribunal de Apelaciones de
Nancy, confirmé la resolucién de 13 de marzo de 2009. Este destaca en
particular que “la peticién de cambio de estado civil [no] necesariamen-
te exigia de evidencia quirtdrgica como la eliminacién o alteracién de los
genitales, o cirugfa pldstica”, pero implicé que “la naturaleza irreversi-
ble del proceso de cambio de sexo sea establecida con antelacién”. El
tribunal concluy6 que el tercer demandante “no [habia] aportado evi-
dencia intrinseca que [podia] en ningtin caso derivar el hecho de que él
[era] considerado por otros como mujer”. Afadié que el respeto por la
vida privada, no exenta al tercer demandante de la “obligacién de apor-
tar evidencia, que no [estd] concebida para confundir el transgénero y
la transexualidad, pero que ademds la inalienabilidad del estado civil,
[estuviera] encaminada a asegurar la consistencia y confiabilidad de los
datos del Registro Civil”. El requisito que era legitimo y de ninguna
forma discriminatorio, no infringié el Articulo 14 de la Convencién, y
no era la tarea del Tribunal el subsanar las deficiencias de la evidencia
aportada por el tercer demandante.

3. Resolucion del Tribunal de Casacion de 13 de febrero de 2013

(a) Motivos de apelacién
50. El tercer demandante interpuso un recurso de apelacién contra la
resolucién de 3 de enero de 2001. Argument6 que el derecho al respeto
de la vida privada implica el derecho a definir la identidad de género
propia y la modificacién de documentos de estado civil, para indicar el
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género preferido, sin una previa obligacion de someterse a un proceso
de cambio de sexo y ofrecer prueba del mismo. Al concluir que debi6
proporcionar prueba de este proceso irreversible, el Tribunal de Apela-
ciones por lo tanto viol6 el articulo 8 de la Convencién, especialmente
debido a que ni el principio de inalienabilidad de estado civil o la ne-
cesidad de consistencia y confiabilidad de los datos del registro civil,
hicieran necesario para las personas el someterse a un proceso irrever-
sible de cambio de sexo, y ofrecer prueba del mismo, a fin de modificar
sus documentos de estado civil. El tercer demandante agrego6, que fue
discriminatorio y contrario al articulo 14 del Convenio, que hace un
derecho de las personas el modificar sus documentos de estado civil
para reflejar su género preferido esté supeditado a evidencia de que se
sometieron a un cambio de sexo irreversible.

(b) Resolucion de 13 de febrero de 2013
51. La apelacién del tercer demandante fue examinada al mismo
tiempo que la del segundo demandante.
52. El 13 de febrero de 2013, el Tribunal de Casacién (Primera Sala
Civil) desestimg el recurso por los siguientes motivos:

“...A fin de fundamentar una peticién para correccién de anotacién de género
en el acta de nacimiento, la persona interesada debe demostrar, a la vista amplia-
mente aceptada, dentro de la comunidad cientifica, que él o ella en realidad sufren
del trastorno de identidad de género en cuestion y que el cambio en su aspecto es
irreversible.

Dado que [el tercer demandante] no ha aportado pruebas intrinsecas de la
naturaleza irreversible del proceso de cambio de género en su caso, que no puedan
derivarse del tnico hecho de ser visto por otros como mujer, la desestimacién
de sus pretensiones por el Tribunal de Apelaciones no infringi6 los principios

estipulados bajo los Articulos 8 y 14 de la Convencién..., sino, mds bien establecié
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un equilibrio justo entre las condiciones de certeza juridica y la inalienabilidad del

estado civil por un lado y por el otro, la proteccién de la vida privada...”

II. INFORME DE LA AUTORIDAD SUPERIOR PARA LA SALUD

53. En noviembre de 2009, la Autoridad Superior para la Salud publi-
c6 un informe titulado “Tratamiento médico de trastornos de identidad
de género en Francia-situacién y perspectivas”.

54. Entre otros aspectos, el informe propugné un “programa de
asistencia” que implica varias etapas. La primera consistié en diag-
nosticar y evaluar el “trastorno de identidad de género”, el objetivo
era el “evitar, en lo posible, cambios irreversibles injustificados”. La
segunda etapa consistié en “experiencia de vida préctica”. El objeti-
vo es estudiar la capacidad de la persona de vivir en el rol deseado.
La persona vivia de tiempo completo en el rol de género deseado en
su vida diaria, social y actividades profesionales y demostré su in-
tegracion social en ese rol, escogié un nuevo nombre e informé a los
miembros de la familia del cambio pretendido. La tercera etapa con-
sistié en una sustitucién hormonal, a través de la cual, hormonas exoé-
genas fueron administradas “con el objetivo de eliminar caracteristi-
cas sexuales secundarias del sexo de origen y reemplazarlas lo mas
plenamente posibles con aquellas del sexo opuesto”. La cuarta etapa
consisti en cirugfa de cambio de sexo. El informe especificaba en ese
respecto que aunque la mayoria de las personas transgénero desea-
ban una cirugia de cambio de sexo, era contraindicado para algunos
pacientes por motivos médicos, mientras que otros consideraron que
este paso no era necesario en su caso y que, por ejemplo, substitu-
cién hormonal, cirugfa “periférica” y terapia del lenguaje (logopedia)
fueron suficientes para darles la apariencia de pertenecer al género
opuesto y esto les permitiera ser reconocidos asf, por la sociedad. El
informe ademds observ( una reticencia a someterse a cirugfa, también
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podria ser debido a las considerables dificultades técnicas y efectos
secundarios vinculados a las operaciones.

I1I. LEGISLACION Y PRACTICA NACIONAL RELEVANTE

A. Cédigo de Procedimientos Civiles
55. Las disposiciones pertinentes del Cédigo de Procedimientos Ci-
viles indican lo siguiente:

Articulo 11
“Las partes deben cooperar en las medidas de investigacién. El juez puede
obtener todas las inferencias apropiadas de un incumplimiento o negativa”.
Articulo 143
“Los hechos y el resultado de la disputa pueden depender, a peticién de las
partes o la mocién del propio juez, estar sujetas a cualquier medida legal admisible
de investigaci6én”.
Articulo 144
“Las medidas de investigacién pueden ser ordenadas en cualquier caso donde
el juez no tenga suficiente informacién para determinar el caso”.
Articulo 147
“El juez debe limitar lo suficiente la eleccién de medidas a fin de resolver la
controversia, enfocdndose en seleccionar la opcién mds simple y menos costosa”.
Articulo 232
“El juez puede solicitar aclaraciones de cualquier persona de su eleccién a
manera de observaciones, una consulta 0 una evaluacién especializada en una
cuestién de hecho que requiera conocimiento técnico”.
Articulo 263
“Una evaluaci6n especializada debe ser ordenada tinicamente en casos donde

las observaciones o una consulta no proporcionen al juez suficiente aclaracion”.
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B. Jurisprudencia del Tribunal de Casacién

56. En dos resoluciones de 11 de diciembre de 1992 (Nums. 91-11900
y 91-12373; Boletin 1992 AP no. 13), el Tribunal de Casacién, reunido en
Pleno, sostuvo lo siguiente:

“Cuando una persona con un trastorno de identidad ya no posee todas las ca-
racterfsticas de su sexo original y ha tomado un aspecto fisico mds cercano al del
sexo opuesto, que coincida con su comportamiento social, el principio de respeto
a la vida privada garantiza la modificacién de los registros de estado civil, para

indicar el sexo correspondiente al aspecto de la persona”.

El Tribunal de Casacién enfatizé que: “el principio de inalienabilidad
del estado civil [no] impedia tal enmienda”. Por lo tanto, se anularon
las resoluciones impugnadas, que desestimaron las peticiones de per-
sonas transgénero de corregir las anotaciones de género en sus actas de
nacimiento.

57. En el segundo caso el apelante pidi6 sin éxito al tribunal de apela-
cién que ordenara una evaluacion médica especializada, a fin de demos-
trar el proceso de feminizacién, al que se someti y establecer que era
transgénero. El Tribunal de Casacién observé que, aunque el hecho de
que el apelante era mujer avalado por un certificado médico de un ciruja-
no que realiz6 la operacion y la opinién no oficial de un doctor consultado
por el apelante, la existencia real de un trastorno de identidad de género
podria ser establecida s6lo por medio de una evaluacién especializada.
Por lo tanto, critic la resolucién impugnada por denegar la peticion.

58. El Tribunal de Casaci6n, en sesién plenaria, establecié en 1992,
cinco condiciones para modificar la indicacién de género en el acta de
nacimiento de una persona. La persona interesada tuvo que (1) tener
trastorno de identidad de género, (2) haberse sometido a tratamiento
médico y quirtirgico con propdsito terapéutico, (3) ya no tener todas
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las caracteristicas del sexo asignado al nacer, (4) haber tomado aspecto
fisico cercano al sexo opuesto y (5) mostrar comportamiento social co-
rrespondiente a ese sexo. Sin embargo, en dos resoluciones dictadas el
7 de junio de 2012 (Boletin 2012 I, Ntims. 123 y 124), una de los cuales
concierne al caso del primer demandante, la Primera Sala Civil conside-
16 lo que a continuacién se enuncia:

“A fin de sustentar una peticién para correccion de las anotaciones de género
en una acta de nacimiento, la persona interesada debe demostrar, a la vista amplia-
mente aceptada dentro de la comunidad cientifica que, él o ella sufre del trastorno

de identidad de género en cuestién y que el cambio en su aspecto es irreversible”.

La Primera Sala Civil confirmé el planteamiento el 13 de febrero de
2013 (ver pdrrafos 40 y 52 arriba).

C. Decreto niim. 2010-125 de 8 de febrero de 2010
59. El Decreto ndm. 2010-125 de 8 de febrero de 2010, elimind la re-
ferencia de “trastorno temprano de identidad de género” del anexo del
Articulo D. 322-1 del Cédigo de Seguridad Social con respecto del cri-
terio médico que solia definir “trastornos psiquidtricos a largo plazo”.

D. La circular niim. CIV/07/10 de 14 de mayo de 2010 sobre peticiones para
cambio de género en documentos de estado civil
60. El Ministro de Justicia y Libertades emitié la circular ndm.
CIV/07/10, solicitando al Asesor Juridico Principal adjunto al Tribunal
de Casacién, al Abogado del Estado y al Abogado Principal del Estado
en los tribunales de apelacién, lo siguiente:

“... [para] responder favorablemente a las peticiones para cambio del estado ci-
vil [desde personas transexuales o transgénero] donde los tratamientos hormona-

les producen cambios fisicos y fisiol6gicos permanentes, combinados segtin corres-
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ponda con cirugfa pldstica (prétesis mamarias, o eliminar las glandulas mamarias,
cirugfa pldstica facial, etc.) han resultado en un cambio irreversible de género, sin

requerir de extirpar los genitales”.

La circular también les solicita el “buscar una evaluacién especializa-
da, sélo si la informacién proporcionada plantea serias dudas en cuanto
si la persona interesada [era] transgénero”.

E. Respuesta del Ministro de Justicia y Libertades a la Pregunta Escrita nim.

14524 (Gaceta Oficial del Senado, el 30 de diciembre de 2010)

61. Pregunta escrita ndm. 14524 (Gaceta Oficial del Senado, el 22
de julio de 2010, p. 1904) solicité al Ministro de Justicia y Libertades
clarificar el significado de la palabra “irreversible” en Circular ntm.
CIV/07/10 de 14 de mayo de 2010.

62. El Ministro de Justicia y Libertades respondi6 como sigue (Gaceta
Oficial del Senado, 30 de diciembre de 2010. p. 3373):

“El concepto de cambio irreversible de género aludido en la circular de 14 de
mayo de 2010, se refiere a la Recomendacién del Consejo de Europa ndm. 117 sobre
las condiciones de los transexuales, que se indica en el informe de la Autoridad
Superior para la Salud titulado “Tratamiento de trastornos de identidad de género
en Francia - situacién y perspectiva’. Es un concepto médico mds que legal. De
acuerdo con algunos especialistas, la reasignacién irreversible puede resultar de
sustitucion hormonal, que borra ciertas caracteristicas fisiolégicas, incluyendo la
fertilidad, a veces irreversiblemente. A las personas interesadas les corresponde
proporcionar pruebas en este aspecto, en particular al presentar certificados de
especialistas reconocidos en este campo (psiquiatras, endocrin6logos y cirujanos
apropiados) que han supervisado sus transiciones de género. La opinién de la Fis-
calfa debe basarse entonces, caso por caso, con documentos médicos presentados

por la persona interesada”.
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E. Opinién de la Comisién Consultiva Nacional de Derechos Humanos

(CCNDH) de 27 de junio de 2013

63. En enero de 2013, el Ministro de Justicia y la Ministra de Dere-
chos de la Muijer, dirigieron dos preguntas a la Comisién Consultiva
Nacional de Derechos Humanos, sobre la definicién de y posicién con
respecto a “identidad de género” en la ley francesa y las condiciones
para modificar la indicacién de género en los documentos de estado
civil. La Comisién escuché pruebas de investigadores, profesores de de-
recho, representantes de asociaciones y miembros del Senado, tomaron
en consideracién contribuciones escritas de organizaciones no guber-
namentales, doctores, investigadores de ciencias sociales y defensores
de derechos.

64. En una opinién de 27 de junio de 2013, la CCNDH observé que
las resoluciones del Tribunal de Casacién de 7 de junio de 2012y 13 de
febrero de 2013, indicados arriba, establecieron dos condiciones para
cambiar la anotacién de género en documentos del estado civil, concre-
tamente un diagndstico de trastorno de identidad de género y cambio
irreversible en el aspecto fisico. Se observé que: “...aunque la cirugfa no
[era] un requisito, la ley sin embargo, requerfa de tratamiento médico
irreversible que implicaba entre otras cosas, esterilizacion”. La CCNDH
también hizo hincapié que la nocién de irreversible, que fue mal defi-
nida y dificil de probar... resultando frecuentemente en una solicitud
para evaluacion médica especializada” toda vez que las resoluciones
sobre este punto difieren de un tribunal a otro, hubo desigualdades im-
portantes en las situaciones de personas transgénero en este aspecto. Se
agregod que la evaluacién médica especializada era vista como intrusiva
y humillante por las personas interesadas y contribuyé a la prolonga-
cién del proceso de cambio de género en documentos del estado civil,
y asf la cantidad de pruebas requeridas por la jurisprudencia, y la fre-
cuencia de solicitudes para evaluacion especializada, levant6 sospechas
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en el tema que muy frecuentemente rodeaba a las personas transgénero
y ellos (as) percibian una especie de negacién de su identidad.

65. La CCNDH propugnd la abolicién de requisitos médicos. En ese
aspecto, consider¢ que, visto en un contexto judicial, los requisitos para
demostrar la existencia de una “disforia de género”, era problematico
en la medida de que “la redaccién en si misma parecia respaldar la opi-
nion de que el trastorno de identidad es vista como una enfermedad,
aunque los trastornos de identidad de género se eliminaron de la lista
de trastornos psiquidtricos [por Decreto ntim. 2010-125 el 8 de febrero
de 2010]”. De acuerdo con la CCNDH, tal condicion, que era requerida
para propdsitos de diagnostico diferencial estrictamente en el contex-
to de los procedimientos médicos experimentados por personas trans-
género, contribuyendo en un contexto judicial a la estigmatizacién de
estas personas y a una falta de entendimiento de la identidad transgg-
nero. Con respecto al requisito de probar un cambio irreversible en el
aspecto fisico la CCNDH subray¢ lo siguiente:

“23. ... Esta condici6n obliga a las personas interesadas a someterse a tratamien-
tos médicos con consecuencias de muy largo alcance que implican una obligacién
de ser esterilizados. Esta obligacién no necesariamente implica cirugia de cambio
de sexo, pero se podria lograr por medio de tratamiento hormonal que, de acuerdo
con la Autoridad Superior para la Salud es susceptible de provocar cambios meta-
bélicos irreversibles, si se toma por un largo tiempo. Diferentes pacientes parecen
reaccionar de forma diferente al tratamiento hormonal con efectos (incluyendo es-
terilizacion) que se producen después de periodos variables. En otras palabras, el
proceso judicial depende de un progreso —incierto— del procedimiento médico,
por lo tanto contribuye a desigualdades considerables entre las personas intere-
sadas. Ademds, la naturaleza irreversible del cambio en el aspecto fisico es dificil
de probar y muy frecuentemente en opinién de los tribunales, garantiza el recur-

so de una evaluacién médica especializada, a pesar de las recomendaciones de
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la circular de 14 de mayo de 2010, que inst6 a los jueces a ‘buscar una evaluacion
especializada s6lo si la informacién proporcionada plantea serias dudas, en cuanto
a la persona interesada es transgénero’. Ademds del costo para la persona intere-
sada, las evaluaciones especializadas son un factor que hacen los procedimientos
inaceptablemente largos. Ademds, cuando el tratamiento hormonal es insuficiente
para probar la naturaleza irreversible del cambio en el aspecto fisico, las personas
que buscan un cambio de género en sus documentos de estado civil son frecuente-
mente forzadas como tltimo recurso a aceptar la cirugfa (en particular penectomia
o mastectomia). Los requisitos médicos establecidos por la ley son por lo tanto
problematicos en la medida en que algunas personas que no desean recurrir a es-
tos tratamientos y operaciones, sin embargo, aceptan esta restriccién con la espe-
ranza de asegurar un resultado exitoso en el proceso judicial concerniente a ellos.
Consecuentemente la CCNDH pide el fin de cualquier requisito para someterse a
cambio de sexo, ya sea a través de tratamiento hormonal implicando esterilidad o

recurriendo a la cirugfa...”.

G. Proyecto de Ley

66. Un proyecto de ley sobre la proteccion de identidad de género
(ndm. 216) fue registrado con la Presidencia del Senado el 11 de diciem-
bre de 2013. Estd dirigido a definir un procedimiento para permitir a las
personas transgénero el obtener dentro de un tiempo razonable y sin que
se requiera someterse a algtin tratamiento médico o quirtrgico, un cam-
bio de género en sus documentos de estado civil y el cambio correspon-
diente del nombre de pila. El razonamiento incluyd el siguiente pasaje:

“Cuatro resoluciones del Tribunal de Casacién [de 7 de junio de 2012 y 13 de
febrero de 2013] establecieron el principio por el cual ‘con el fin de sustentar una
petici6én para correccién de anotacién de género en el acta de nacimiento, la perso-
na interesada debe demostrar en vista de la posicién ampliamente aceptada dentro

de la comunidad cientifica que él o ella en verdad sufren del trastorno de identidad
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de género en cuestion y que el cambio en su aspecto es irreversible’. Dos condi-
ciones son por lo tanto establecidas: un diagnéstico de trastorno de identidad de
género y un cambio irreversible en la apariencia fisica. Si bien la ley no requiere
una operacién quirdrgica, sf requiere tratamiento médico irreversible implicando

la esterilizacién”.

67. Un nuevo proyecto de ley sobre identidad de género, redactado
por la Asociacion Nacional de Transexuales en mayo de 2014, esta dise-
flado para permitir a las personas transgénero el obtener un cambio en
estado civil, sin satisfacer ningtin requisito médico y sin pasar por los
tribunales. Refiriéndose a las resoluciones del Tribunal de Casacién de
7 de junio de 2012 y 13 de febrero de 2013, el memordndum explicativo
subraya: “Si bien el Tribunal de Casacién no requiere explicitamente
una operacién quirdrgica, no obstante si lo hace, a través del criterio
nebuloso de un cambio irreversible en la apariencia, requiere de trata-
miento médico implicado la esterilizaciéon”. El memorandum explicati-
vo agrega que “la interpretacién de este criterio por la mayorifa de los
tribunales, equivale a requerir que la persona transgénero se someta a
operacién quirtrgica resultando en esterilidad”.

H. Ley sobre la modernizacién de la justicia en el siglo XXI
68. La Seccién 56 de la Ley sobre la Modernizacién de la Justicia en el
siglo XXI (promulgada el 12 de octubre de 2016), introdujo los siguien-
tes articulos en el Cédigo Civil, sobre las enmiendas a la indicacién de
género en documentos de estado civil:

Articulo 61-5
“[Los] adultos o menores emancipados que demuestren en base a una
combinacién suficiente de circunstancias, que el género indicado en sus documentos

de estado civil, no corresponde al género con el cual ellos se identifican y con el que
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otros los asemejan, podrian tener esa recomendacién modificada.

Las principales circunstancias tomadas en cuenta y las pruebas pueden consistir
de la siguiente manera:

1. El hecho de que las personas interesadas se identifiquen publicamente como
pertenecientes al género preferido;

2. El hecho de que son conocidos por familia, amigos o colegas como
pertenecientes al género preferido;

3. El hecho de que han cambiado su nombre de pila para que corresponda a su
género preferido”.

Articulo 61-6

“La solicitud se efectuard ante el tribunal de grande instance.

El solicitante deberd declarar su consentimiento libre e informado sobre el
cambio de género en los documentos de estado civil y presentard cualquier prueba
disponible en apoyo de la solicitud.

El hecho de que un solicitante no haya sido sometido a tratamiento médico,

cirugfa o esterilizacin, no constituird motivo para rechazar la solicitud.

El tribunal tomard nota del hecho de que el solicitante satisface las condiciones
establecidas en el Articulo 61-5 y se ordenard la modificacién de la indicacién
de género, segtin corresponda, a los nombres de la persona, en los documentos
de estado civil.

Articulo 61-7

“A peticion del Fiscal, una anotacion se hard al margen del acta de nacimiento
de la persona, registrando el cambio de género y segtin corresponda, de nombres
de pila. Esto se hard dentro de quince dias desde la fecha en que la decisi6én se
convierte en definitiva.

No obstante lo dispuesto en el Articulo 61-4, los cambios al nombre de pila
relacionado al cambio de género se consignaran en el margen de los documentos
del estado civil de conyuges e hijos s6lo con su consentimiento o el de sus
representantes legales.

Los Articulos 100 y 101 serdn aplicables a los cambios de género.
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Articulo 61-8
“El cambio de género en documentos del estado civil no tendrd implicaciones
para las obligaciones contraidas en relacion a terceros o las relaciones entre padres

e hijos establecidas antes del cambio”.

69. El 17 de noviembre de 2016, el Consejo Constitucional encontrd
que la seccién 56 de la ley es compatible con la Constitucién (Decision
ndm. 2016-739 DC). Esta subraya en particular que “al permitir que las
personas obtengan la modificacion de las anotaciones de género en sus
documentos de estado civil sin requerir que se sometan a tratamien-
to médico, cirugfa o esterilizacién, no infringieron las disposiciones en
modo alguno el principio de proteccién de la dignidad humana”.

IV. DOCUMENTACION EN DERECHO COMPARADO

70. Esto emerge de un documento titulado “Mapa Europeo de De-
rechos Transgénero 2016” publicado el 22 de abril de 2016, por una or-
ganizacién transgénero europea no gubernamental (ver ademds “Dis-
criminacién por motivos de orientacién sexual e identidad de género
en Europa”, publicacién para el Consejo de Europa, junio de 2011, y
los documentos en derecho comparados referidos en la resolucién en
Y.Y. v. Turquia (ndm. 14793/08, §§ 35-43, Corte Europea de Derechos
Humanos 2015 (extractos), que en ese momento el reconocimiento legal
de la identidad de género de las personas transgénero no era posible
en siete Estados miembros del Consejo de Europa (Albania, Andorra,
Chipre, Liechtenstein, M6énaco, San Marino y la ex Reptiblica Yugoslava
de Macedonia).

71. El documento también deja claro que dicho reconocimiento esta-
ba sujeto a un requisito legal para someterse a la esterilizacién en veinti-
cuatro Estados miembros del Consejo de Europa (Armenia, Azerbaiyén,
Bélgica, Bosnia, Herzegovina, Bulgaria, Croacia, Reptiblica Checa, Fin-
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landia, Francia, Georgia, Grecia, Letonia, Lituania, Luxemburgo, Mon-
tenegro, Noruega, Rumania, la Federacion Rusa, Serbia, Eslovaquia,
Eslovenia, Suiza, Turquia y Ucrania). En dieciséis Estados miembros
era posible sin un requisito legal el someterse a esterilizacién (Austria,
Dinamarca, Estonia, Alemania, Hungria, Islandia, Irlanda, Italia, Malta,
Moldavia, los Paises Bajos, Polonia, Portugal, Espafia, Suecia y el Reino
Unido). Francia (véase pérrafo 68 arriba) y Noruega (a raiz de una ley
de 17 de junio de 2016), se han unido desde entonces a la segunda cate-
gorfa. El nimero de Estados miembros en los que el reconocimiento no
estd sujeto a requisito legal de someterse a esterilizacién, por lo tanto
ha aumentado a dieciocho (diecinueve en Europa, contando Bielorru-
sia), comparado con veintidés paises en los cuales el reconocimiento
estd sujeto a requisito legal. En muchos de los paises interesados, la
abolicion de este requisito es el resultado de la reciente evolucién legal
(una resolucién del Tribunal Administrativo de 27 de febrero de 2009
en Austria; una ley de 15 de marzo de 2010, en Portugal; una resolucién
del Tribunal Constitucional Federal de 11 de enero de 2011 en Alema-
nia; ley de 22 de mayo de 2013 en Suecia; ley de 18 de diciembre de 2013
en los paises bajos; ley de 11 de junio de 2014 en Dinamarca; ley de 1
de abril de 2015 en Malta; ley de 15 de julio 2015 en Irlanda; resolucion
del Tribunal de Casacién de 21 de julio de 2015 en Italia; ley de 17 de
junio de 2016 en Noruega; y ley de 12 de octubre de 2016 en Francia).
También parece que varios estados miembros estdn revisando o inten-
tando revisar las condiciones para el reconocimiento legal de las perso-
nas transgénero a fin de eliminar cualquier cosa que parezca irracional
(Comité Directivo del Consejo de Europa para los Derechos Humanos:
Informe sobre la aplicacién de la Recomendacién CM/Rec(2010) 5 del
Comité de Ministros a los Estados miembros sobre medidas para com-
batir la discriminacién por motivos de orientacién sexual o identidad
de género - CDDH(2013)R77 Apéndice VI, 21 marzo 2013).
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72. También emerge de este tltimo documento en particular que
un diagndstico psiquidtrico es uno de los prerrequisitos para recono-
cimiento de identidad legal en treinta y seis paises europeos, con so-
lamente Dinamarca, Islandia, Malta y Noruega habiendo promulgado
legislaci6n, estableciendo un proceso de reconocimiento que excluye
tal diagnéstico (dos de diecisiete Comunidades Auténomas en Espaiia,
también tienen una legislaci6n similar).

V. INFORMACION INTERNACIONAL

A. Consejo de Europa

1. Comisionado para los Derechos Humanos del Consejo de Europa

73. En octubre de 2009, el Comisionado para los Derechos Humanos
del Consejo de Europa publicé un documento tematico titulado “De-
rechos humanos e identidad de género”, en el que adopté una postura
en contra de hacer el reconocimiento legal de identidad de género de
personas transgénero, sujeto a una cirugia de esterilizacién irreversible.
El Comisionado declard lo siguiente:

"

Cabe destacar que las condiciones para el cambio de sexo en documentos
varfan ampliamente en toda Europa. Es posible distinguir mds o menos tres
categorias de paises. En la primera categorfa, ninguna disposicion se hace para el
reconocimiento oficial. Como se sefialé anteriormente, esto es una clara violaciéon
de lajurisprudencia establecida del TEDH. En la segunda y mds pequefia categoria
de paises, no es necesario someterse a tratamiento hormonal o cirugfa de ningtn
tipo para obtener el reconocimiento oficial del género preferido. El reconocimiento
legal de género, es posible al presentar pruebas de disforia de género ante una
autoridad competente, como los expertos del Ministerio de Salud (en Hungrfa),

el Panel de Reasignacion de Género (en el Reino Unido) o un doctor o psiclogo
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clinico. En la tercera categorfa de paises, que comprenden la mayorfa de los estados
miembros del Consejo de Europa, la persona tiene que demostrar:

1. Que ha seguido un proceso médicamente supervisado de cambio de sexo - a
menudo restringido a ciertos médicos o instituciones designadas por el estado.

2. Que ha sido convertido quirtrgica e irreversiblemente estéril (esterilizacién),
y/o

3. Que se ha sometido a otros procedimientos médicos, como el tratamiento
hormonal.

Tales requisitos se oponen claramente al respeto de la integridad fisica de la
persona. Para requerir la esterilizacién u otra cirugfa como un requisito previo
para disfrutar del reconocimiento legal del género preferido, se ignora el hecho
de que, si bien estas operaciones son a menudo deseadas por las personas
transgénero, este no es siempre el caso. Ademds, la cirugfa de este tipo no
siempre es medicamente posible, disponible, o asequible, sin financiamiento
del seguro de salud. El tratamiento puede no estar de acuerdo con los deseos y
necesidades del paciente, ni prescrito por su médico especialista. Sin embargo, el
reconocimiento legal de la identidad de género preferida de la persona se hace
imposible sin estos tratamientos, poniendo a la persona transgénero en un limbo
sin salida aparente. Es muy preocupante que las personas transgénero parezcan
ser el tnico grupo en Europa sujeto a la esterilizacién, legalmente prescrita y
exigida por el Estado.

Hay que sefialar que muchas personas transgénero, y probablemente la mayoria
de las personas transexuales, eligen someterse a este tratamiento, frecuentemente
incluyendo la eliminacién de érganos reproductores. El tratamiento se desea a
menudo como una necesidad bdsica de este grupo. Sin embargo, el tratamiento
médico debe ser siempre administrado en el mejor interés del individuo y ajustado
a sus necesidades y situacion especificas. Es desproporcionado que el Estado
prescriba el tratamiento de una manera ‘“tnica para todos’. El problema bésico
de los derechos humanos aqui, es hasta qué punto una interferencia tan fuerte

por parte del Estado en la vida privada de las personas puede justificarse y si
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se requiere la esterilizacién u otras intervenciones médicas para clasificar a una
persona de un sexo u otro.
”
Los Estados que imponen procedimientos ffsicos intrusivos a las personas

transgénero menoscaban de forma efectiva su derecho a fundar una familia.

2. Comité de Ministros y Asamblea Parlamentaria del Consejo de Europa

74. El 31 de marzo de 2010, el Comité de Ministros del Consejo de
Europa aprobé la Recomendacién CM /Rec(2010)5 sobre medidas para
combatir la discriminacién por motivos de orientacién sexual o iden-
tidad de género. Indicg, en particular que “requisitos previos, inclu-
yendo cambios de naturaleza fisica para reconocimiento legal de rea-
signacién de género, debe revisarse regularmente para eliminar los
requisitos abusivos”, y que los estados miembros deben tomar las me-
didas apropiadas para garantizar el completo reconocimiento legal de
la reasignacion de género de una persona en todas las dreas de la vida,
en particular al hacer posible el cambio de nombre y género en docu-
mentos oficiales de forma accesible, rdpida y transparente” (Apéndice,
puntos 20 y 21).

75. En Resolucién 1728 (2010 aprobada el 29 de abril de 2010, sobre
discriminacién basada en la orientacién sexual e identidad de género,
la Asamblea Parlamentaria del Consejo de Europa, inst6 a los Estados
a “garantizar en la legislacion y la préctica [el] derecho [de personas
transgénero] a documentos oficiales que reflejen la identidad de género
preferida de un individuo, sin ninguna obligacién previa de someterse
a esterilizacién u otros procedimientos médicos como cirugia de reasig-
nacién de sexo y terapia hormonal” (punto 16.11.2).

76. E126 de junio de 2013, a Asamblea Parlamentaria ademas aprob6
la Resolucién 1945 (2013), titulada “Poner fin a las esterilizaciones y
castraciones forzadas” en la cual se sefial6 lo siguiente:
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“...hay un nimero pequefio pero significativo de esterilizaciones y castraciones
que caerfan bajo las diferentes definiciones de ‘coercién’. Estas se dirigen princi-
palmente contra personas transgénero, mujeres romanies y delincuentes sexuales
convictos. Ni las esterilizaciones ni las castraciones forzadas o por coerciéon pueden

ser legitimadas de ninguna manera en el siglo XXI - deben detenerse” (punto 4).

Por lo tanto, inst6 a los Estados miembros a “revisar sus leyes y poli-
ticas seglin sea necesario para garantizar que nadie pueda ser forzado a
la esterilizacién o castracién de ninguna manera o por ningun motivo”
(punto 7.1).

77.E1 22 de abril de 2015, la Asamblea Parlamentaria aprob6 la Reso-
lucién 2048 (2015) sobre discriminacién contra personas transgénero en
Europa. Esto pedia a los Estados miembros, entre otras cosas, a abolir
la esterilizacién y otros tratamientos médicos obligatorios, asi como un
diagnéstico de salud mental, como un requisito legal necesario para re-
conocer la identidad de género de una persona en las leyes que regulan
el procedimiento para cambiar el nombre y el género registrado, y para
modificar las clasificaciones de enfermedades usadas a nivel nacional
y abogar por la modificacién de clasificaciones internacionales, asegu-
rdndose de que las personas transgénero, incluidos los nifios, no sean
etiquetados como enfermos mentales, a la vez se garantiza el acceso
libre de estigmas al tratamiento médico necesario.

B. Naciones Unidas

1. Alta Comisionada de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos

78. En su informe de 17 de noviembre de 2011 al Consejo de Dere-
chos Humanos, titulado “Leyes y précticas discriminatorias y actos de
violencia contra los individuos basados en su orientacion sexual e iden-
tidad de género” (A/HRC/19/41), la Alta Comisionada de las Nacio-
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nes Unidas para los Derechos Humanos, observé en particular, que los
reglamentos en paises que reconocian los cambios de género a menudo
exigian, implicita o explicitamente, que los solicitantes se sometieran
a cirugfa de esterilizacién como condicién de reconocimiento (parrafo
72). Recomend6 en particular (péarrafo 84 (h)) que establece:

“[f]acilitar el reconocimiento legal del género preferido de las personas transgé-
nero y establecer disposiciones que permitan la reedicién de documentos de iden-
tidad relevantes, reflejando el género y nombre preferido, sin vulneraciones a otros

derechos humanos”.

2. Relator especial sobre tortura y otros tratos o penas crueles, inhumanas
0 degradantes

79. En su informe de 1 de febrero de 2013, al Consejo de Derechos
Humanos de las Naciones Unidas (A/HRC/22/53), el Relator especial
sobre tortura y otros tratos o penas crueles, inhumanos y degradantes
subray0 lo siguiente (pérrafo 78):

“En muchos paises, las personas transgénero deben someterse a cirugias de es-
terilizacién a menudo no deseadas como requisito previo para disfrutar del reco-
nocimiento legal de su género preferido. En Europa, 29 Estados requieren procesos
de esterilizacion para reconocer el género legal de las personas transgénero. En 11
Estados donde no hay legislacion que regule el reconocimiento legal del género, la
esterilizacién forzada todavia se practica. Al igual que en 2008, en los Estados Uni-
dos de América, 20 Estados requerfan que una persona transgénero se sometiera a
una ‘cirugfa de confirmacién de género’ o ‘cirugfa de reasignacién de género’ antes
de poder cambiar su sexo legalmente. En Canad4, tinicamente la provincia de Onta-
rio no aplica ‘la cirugfa transexual’ a fin de corregir el sexo registrado en las actas de
nacimiento. Algunos tribunales domésticos han descubierto que la cirugfa forzada

no sélo resulta en esterilidad permanente y cambios irreversibles en el cuerpo e in-
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terfiere en la vida familiar y reproductiva, también equivale a una intrusién severa
e irreversible en la integridad fisica de una persona. En 2012, el Tribunal Adminis-
trativo Sueco de Apelaciones dictaminé que un requisito de esterilizacién forzada
para inmiscuirse en la integridad fisica de una persona no podrfa considerarse como
voluntario. En 2011, el Tribunal Constitucional en Alemania, dictaminé que el requi-
sito de cirugfa de reasignacion de sexo violaba el derecho a la integridad fisica y a la
autodeterminacién. En 2009, el Tribunal Superior Administrativo Austriaco también
sostuvo que la reasignacién obligatoria de género, como condicién para reconoci-
miento legal de identidad de género era ilegal. En 2009, el ex Comisionado para los
Derechos Humanos del Consejo de Europa observé que ‘[la esterilizacién involunta-

ria] claramente va en contra del respeto de la integridad fisica de la persona’.”

80. En sus conclusiones y recomendaciones, exhorté a todos los Esta-
dos (pdrrafo 88):

“...derogar cualquier ley que permita tratamientos intrusivos e irreversibles,
incluyendo cirugia de normalizacién genital forzada, esterilizacién involuntaria,
experimentacion no ética, exhibicion médica, ‘terapias reparativas’ o ‘terapias de
conversién’, cuando se apliquen o administren sin el consentimiento libre e infor-
mado de la persona interesada. También les pide que prohiban la esterilizacién for-
zada o coaccionada en todas las circunstancias y proporcionen proteccién especial

a las personas pertenecientes a grupos marginados”.

3. Organizacion Mundial de la Salud (OMS), Fondo de las Naciones Uni-
das para la Infancia (UNICEF), Oficina del Alto Comisionado para los De-
rechos Humanos (ACNUDH), ONU Mujeres, ONUSIDA, Programa de las
Naciones Unidas para el Desarrollo (PNUD) y Fondo de Poblacion de las Na-
ciones Unidas

81. En mayo de 2014, la OMS, UNICEE, ACNUDH, ONUSIDA, PNUD
y el Fondo de Poblacién de las Naciones Unidas, publicaron una decla-
racion interinstitucional sobre la eliminacion de la esterilizacion forzada,
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coercitiva, y de otro modo involuntario. Observaron, en particular, que
en muchos paises las personas transgénero fueron obligadas a someter-
se a cirugfas de esterilizacién que a menudo no eran deseadas, como
requisito previo para la modificacién en el indicador de género en sus
documentos. Los autores sefialaron que de acuerdo con los érganos de
derechos humanos internacionales, regionales y algunos tribunales cons-
titucionales, como se refleja en los recientes cambios juridicos en varios
paises, estos requisitos de esterilizacién se oponen al respeto de la in-
tegridad corporal, la autodeterminacién, la dignidad humana y podria
causar y perpetuar discriminacién contra las personas transexuales e
intersexuales. Pidieron que se actuara para garantizar que la esteriliza-
cién, o los procedimientos que resultaran en infertilidad, no fueran un
requisito previo para el reconocimiento legal del sexo/ género preferido.

LA LEGISLACION

II. PRESUNTAS VIOLACIONES DEL ARTICULO 8 DE LA CON-
VENCION

83. Los demandantes se quejaron acerca de la negativa de sus so-
licitudes a que se corrigiera la indicacién de género en sus actas de
nacimiento, con el argumento de que las personas que lo solicitaban,
debifan sustentarlo demostrando que padecian realmente un trastorno
de identidad de género que el cambio en su apariencia era irreversible.
Criticaron el hecho de que este tltimo requisito, significaba que las per-
sonas transgénero que, como ellas, deseaban la indicacién de género
modificada en sus documentos de estado civil y se vieran obligados
a someterse a cirugfa y tratamiento previo que implica la esterilidad
irreversible. Los demandantes se basaron en el Articulo 8 de la Conven-
cién, que establece:
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“1. Todos tienen el derecho al respeto por su vida privada y familiar, su hogar
y correspondencia.

2. No habrd interferencia por parte de una autoridad publica en el ejercicio
de este derecho, excepto que esté de acuerdo con la ley y sea necesario en una
sociedad democratica en interés de la seguridad nacional, la seguridad pblica o el
bienestar econémico del pais, para la prevencion del desorden o el crimen, para la
proteccién de la salud o la moral, o para la proteccién de los derechos y libertades

de los demas”.

El primer demandante (proceso nim. 79885/12) también se basé en
el Articulo 8, leido en relacién con el Articulo 3 de la Convencién, que
establece:

“Nadie serd sometido a tortura ni a tratos o penas inhumanas o degradantes.”

84. El segundo demandante (proceso nim. 52471/13) también se
quejo especificamente del hecho de que el primer requisito (para que
las personas demuestren que ellos sufrieron de un trastorno de identi-
dad de género) vulneraba la dignidad de las personas afectadas ya que
suponfa que padecfan de un trastorno mental. El se bas6 en el Articulo
8, citado anteriormente.

85. El primer demandante (proceso nim. 79885/12) también criticé
el hecho de que los tribunales nacionales realizaron la correccién de las
anotaciones de género en su acta de nacimiento a condicion de som-
eterse a una traumadtica evaluacion médica experta. En su opinién, las
evaluaciones de expertos requeridas en este contexto por el Tribunal
Francés de Casacion equivalian, al menos potencialmente, a un trato
degradante. El se fundamentd en el Articulo 8 citado en conjuncién con
el Articulo 3, ambos citados anteriormente.
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B. Fundamentos
1. Cuestiones Preliminares

(a) Aplicabilidad del Articulo 8 de la Convencién

92. La Corte ha insistido en numerosas ocasiones que el concepto de
“vida privada” es un término amplio que no es susceptible a una defini-
cién exhaustiva. Incluye no sélo la integridad fisica y psicolégica de una
persona, sino, que a veces también puede abarcar aspectos de la identidad
fisica y social de un individuo. Elementos como la identidad de género
o identificacién, los nombres, la orientacién sexual y la vida sexual caen
dentro de la esfera personal protegida por el Articulo 8 de la Convencién
(véase en particular, Van Kiick v. Alemania, no. 35968/97, § 69, ECHR 2003-
VII; Schlumpf v. Suiza, no. 29002/06, § 77, 8 enero 2009; y Y.Y. v. Turquia,
mencionados con antelacion, § 56, y las referencias expuestas en el mismo).

93. La Corte también ha destacado que la nocién de autonomia per-
sonal es un principio importante que subyace a la interpretacién de las
garantias del Articulo 8 de la Convencion (véase Pretty v. El Reino Unido,
nam. 2346/02, § 61, ECHR 2002-III). Esto ha llevado a reconocer, en
el contexto de la aplicacién de esa disposicién a personas transgénero,
que incluye el derecho a la autodeterminacion (véase Van Kiick, § 69, y
Schlumpf, § 100, ambos anteriormente referidos), de la cual la libertad
de definir la identidad sexual propia es uno de los elementos esencia-
les mds bésicos (véase Van Kiick, citado anteriormente, § 73). También
ha constatado que el derecho de las personas transgénero al desarrollo
personal y a la seguridad fisica y moral estdn garantizados por el Ar-
ticulo 8 (ver, entre otras autoridades, Van Kiick, § 69; Schlumpf, § 100; y
Y.Y. v. Turquia, § 58, todos aludidos anteriormente).

94. Las resoluciones de la Corte en este &mbito se han referido hasta aho-
ra al reconocimiento legal de la identidad de género de personas transgé-
nero que se sometieron a cirugfa de reasignacién (véase Rees v. el Reino Uni-
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do, octubre 17 1986, Serie A ntim. 106; Cossey v. el Reino Unido, septiembre
27 1990, Serie A num. 184; B. v. Francia, marzo 25 1992, Serie A num. 232C;
Christine Goodwin v. El Reino Unido [GC], num. 28957/95, ECHR 2002VT;
L. v. El Reino Unido [GC], nim. 25680/94, julio 11 2002; Grant v. El Reino
Unido, no. 32570/03, ECHR 2006VIL; y Héamildinen v. Finlandia [GC], no.
37359/09, ECHR 2014), y las condiciones de acceso a dicha cirugfa (véase
Van Kiick; Schlumpf; L. v. Lituania, no. 27527 /03, ECHR 2007-IV; y Y.Y. v.
Turquia). Sin embargo, no se puede deducir de ello que la cuestién del re-
conocimiento legal de la identidad de género de las personas transgénero
que no se han sometido a tratamiento de reasignacion de género aprobado
por las autoridades, o que no deseen someterse a dicho tratamiento, no
entra en el &mbito de aplicacién del Articulo 8 de la Convencién.

95. El derecho al respeto de la vida privada en virtud del Articulo 8
de la Convenciodn, se aplica plenamente a la identidad de género como
un componente de la identidad personal. Esto se atribuye a todos los
individuos.

96. Por lo tanto, el aspecto de “vida privada” del Articulo 8 es aplica-
ble al presente caso. Ademds esto no fue impugnado por el Gobierno.

(b) Si el caso se refiere a interferencia o una obligacion positiva

97. Refiriéndose a las resoluciones en 1. v. el Reino Unido, Christine
Goodwin, y Van Kiick (todos citados arriba), el Gobierno observé que
el Articulo 8 imponia a los Estados miembros la obligacién de reco-
nocer legalmente la reasignacion de género de personas transgénero.
Los Estados tenfan discrecion sélo para determinar las condiciones que
debfan cumplir las personas que buscaban reconocimiento legal de su
identidad de género adquirida, a efectos de establecer que ellos en reali-
dad se sometieron a una reasignacién. El Gobierno infiri6 de esto que la
queja deberia ser examinada desde el punto de vista de las obligaciones
positivas del Estado.
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98. El segundo y tercer demandante no comentaron expresamente
sobre este punto.

99. El tribunal estd de acuerdo con el Gobierno. Como por ejemplo,
en el caso de Sheffield y Horsham v. el Reino Unido (julio 30 1998, § 51,
Informes de Resoluciones y Decisiones 1998-V), las quejas de los deman-
dantes se examinan desde la perspectiva de si el Estado demanda-
do incumpli6 o no su obligacién positiva de asegurar a las personas
interesadas el derecho al respeto de sus vidas privadas. El tribunal
también se refiere al caso de Hamildinen, citado arriba, que, al igual
que el presente caso, se referfa a la compatibilidad con el Articulo 8
de la Convencién de las condiciones para el reconocimiento legal de
la identidad de género de una persona transgénero. En ese caso, el
tribunal consideré mds apropiado examinar la queja del demandante
desde la perspectiva de las obligaciones positivas del Estado. En otras
palabras, la cuestién a determinar es si el respeto a la vida privada de
los demandantes implica una obligacién positiva para el Estado de
proporcionar un procedimiento permitiéndoles tener su identidad de
género legalmente reconocida sin tener que cumplir las condiciones
de las que se quejan (véase, mutatis mutandis, Himdldinen, citado arri-
ba, § 64).

100. El tribunal sefiala que, a primera vista, Francia cumple con esta
obligacion positiva ya que la ley francesa permite que las personas
transgénero tengan su identidad legalmente reconocida al tener sus do-
cumentos de estado civil corregidos, sin embargo, en el momento de los
acontecimientos en el caso de los demandantes, la ley francesa estable-
ci6 la condicién de reconocimiento legal para que las personas intere-
sadas demostraran que padecfan de un trastorno de identidad de géne-
ro y que el cambio en su apariencia era irreversible. Por consiguiente,
las solicitudes a tal efecto formuladas por los demandantes segundo
y tercero fueron rechazadas por considerar que no cumplieron con la
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condicion en cuestion. Por lo tanto, la referencia que debe abordarse
con respecto al segundo y tercer demandante es si, al imponerles esa
condicion, Francia incumplié su obligacién positiva de garantizar su
derecho al respeto de sus vidas privadas. En el caso del primer deman-
dante, la pregunta es si Francia no cumpli6 con esa obligacién haciendo
que el reconocimiento legal de la identidad del solicitante esté sujeta a
una evaluacion experta.

101. Consecuentemente, el Tribunal examinar4 si, a la vista del mar-
gen de apreciacion del que gozaban, la autoridades francesas, al reco-
nocer legalmente la identidad de género de los demandantes, sujetas a
tales condiciones, lograron un justo equilibrio entre los intereses contra-
puestos de las personas interesadas y de la comunidad en su conjunto,
los objetivos del segundo pdrrafo del Articulo 8 son de cierta relevancia
(véase, por ejemplo, Hamiildinen, citado arriba, § 65).

2. El requisito para demostrar un cambio irreversible en la apariencia
(a) Las observaciones de las partes
(i) El segundo y tercer demandantes

102. Ambos demandantes argumentaron que requerir que las perso-
nas demostraran la “naturaleza irreversible del cambio de apariencia”
equivalia a requerir esterilidad.

103. Los demandantes no presentaron observaciones, sino que ex-
pusieron sus argumentos en su solicitud. En su opinién, estaba claro
que la jurisprudencia del Tribunal que establece que la libertad funda-
mental para definir la identidad de género propia, estaba consagrada
en el Articulo 8, sin que su ejercicio esté sujeto a un diagnéstico de
trastorno psiquidtrico o tratamiento médico o quirtrgico, este también
fue el enfoque defendido en la Resolucién 1728 (2010) de la Asamblea
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Parlamentaria (citado anteriormente). Los criterios empleados por el
Tribunal de Casacién estaban en contradiccién con este enfoque, ya
que se basaban, no en la idea de que la reasignacion de género era una
libertad fundamental, pero sobre la nocién de que las personas que
buscan un cambio en el estado civil, sufrieron un trastorno psiquiatri-
co afectando su identidad de género y que la cirugfa de reasignacién
debia curar. Ademds, este criterio no podria justificarse por el miedo
irracional de que las personas puedan tener las anotaciones de género
en sus documentos de estado civil alterados indefinidamente y por
un capricho, comprometiendo asi el principio de inalienabilidad del
estado civil. Este fue el primer caso, en primer lugar, por la jerarquia
de las normas y, en segundo lugar, porque ese principio no significaba
que un cambio de estatus fuera irreversible; ademds, tal movimiento
fue posible, por ejemplo, en relacién con el estado civil y los nombres
de las personas. No existfa ningtin valor moral que justificara privar
a las personas del derecho fundamental de elegir su identidad de gé-
nero y garantizar que sus documentos de estado civil reflejaran esa
identidad, con fundamento de que no se sometieron a un proceso irre-
versible de reasignacién de género. Eso equivaldria a imponer la este-
rilizacién a las personas que desean ejercer este derecho en descuido
de su dignidad y el respeto debido a sus cuerpos y a la intimidad de
sus vidas privadas.

(ii) EI Gobierno

104. En sus observaciones el Gobierno reconocié que surgié de la
resolucién en Y.Y. v. Turquia, citado arriba, que la esterilidad perma-
nente como condicion previa para la reasignacion de género equivalia
a una infraccién en el Articulo 8, sin embargo, el cardcter irreversible
del cambio requerido por el Tribunal de Casacién, resoluciones de
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7 de junio de 2012 “[no] necesariamente implican” esterilidad y no
equivalen a obligar a las personas interesadas a someterse a la este-
rilizacién. El “tratamiento médico y quirtirgico” requerido en la ju-
risprudencia anterior “era tradicionalmente entendido que requerfa
la extraccién de los genitales originales y su reemplazo por genitales
artificiales del genero preferido (una operacién conocida como rea-
signacién de género)”. El Tribunal de Casacién sustituyo ese requisito
por la solicitud de demostrar un cambio irreversible en la aparien-
cia a fin de tener en cuenta el desarrollo de técnicas médicas. La ra-
z6n por la que no definié este concepto, era porque fue mas médico
que legal. El Gobierno reconocié que la cirugia de reasignacién de
género resultaba en esterilidad pero argumenté que los cientificos no
eran undnimes en cuanto a los efectos del tratamiento hormonal en la
fertilidad. No obstante, tal tratamiento tuvo un impacto irreversible
en la apariencia fisica, con la Autoridad Superior para la Salud que
ha indicado que el desarrollo del pecho y la atrofia testicular causada
por terapia con estrégenos “podria ser irreversible” y que los cam-
bios en la voz, el crecimiento del vello facial, calvicie y la ampliaciéon
del clitoris como resultado del tratamiento con testosterona “[fueron]
irreversibles”. La evaluacién del juez sobre si hubo un cambio irrever-
sible en la apariencia de manera que las anotaciones de género en los
documentos de estado civil de la persona deberian ser modificados
a la luz de toda esta informacién médica. Varias decisiones recientes
demostraron que los tribunales permitieron tales alteraciones basan-
dose en certificados médicos que establecian que la persona en cues-
tién se sometid a cirugfa o tratamiento hormonal, sin requerir prueba
de esterilidad.

105. El Gobierno infiri6 el hecho de que la queja deberia de exami-
narse desde el punto de vista de las obligaciones positivas de que “[era]
innecesario investigar si la injerencia [se llevé a cabo] conforme a la
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ley”. La negativa de las solicitudes de los demandantes persiguié un
objetivo legitimo, ya que se gui6 por el principio francés de la inaliena-
bilidad del estado civil, segtn el cual la decision de modificar un acta
de nacimiento podia no ser un asunto de eleccién individual, incluso
esa opcion cay6 dentro del &mbito del respeto por la vida privada. Fue
porque la fiabilidad y la coherencia de los registros del estado civil fran-
ceses estaban en juego, y en interés del papel estructural necesario de la
identidad sexual dentro de los arreglos sociales y legales del pafs, que
un cambio de género en documentos del estado civil podria ser permi-
tido sélo cuando la naturaleza irreversible del proceso de reasignacién
de género haya sido objetivamente establecida.

106. Ademas, el Tribunal reiter6 en su resolucién en Y.Y. v. Turquia,
citado anteriormente, que si bien el margen de apreciacién de los Es-
tados estaba restringido cuando se encontraba en juego una faceta
particularmente importante de la existencia o identidad de un indivi-
duo, era mds amplio cuando no se consensé en los Estados miembros.
Unicamente una minorfa de los pafses europeos no requerian ninguna
cirugfa o tratamiento hormonal. Destacando que el Tribunal observé
en la misma resolucién que la tendencia actual era a favor de flexibili-
zar los criterios estatutarios con respecto al requisito de esterilizacion
previa y la necesidad de cirugfa de reasignacién de género, el Gobier-
no subray6 que —c6mo se establecié en el momento de los hechos en
el presente caso— la ley positiva francesa reflej6 esta tendencia, por-
que ya no hacfa la modificacién de las anotaciones de género sujeta a
cirugia de reasignacion de género, sino mds bien para probar que el
tratamiento hormonal o la cirugia tuvieron un impacto irreversible en
la apariencia de la persona. El gobierno dedujo de esto que no era des-
proporcionado rechazar una solicitud de modificacién de indicacién
de género cuando no se demostraron la naturaleza irreversible del
cambio de apariencia. Tal rechazo estableci6 un justo balance entre el
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principio de inalienabilidad del estado civil y los requisitos de certeza
juridica por un lado, y el derecho de todas las personas a respetar su
vida privada, por el otro.

107. En el caso especifico del tercer demandante, el Gobierno sostu-
vo que su peticion se rechazé a causa de haber argumentado que era
considerado por otros como una mujer y no proporciond pruebas de la
naturaleza irreversible del proceso de reasignacién de género. En cuan-
to al segundo demandante, su peticién se negé debido a que, dada la
deficiencia de los registros médicos presentados, ninguna de las condi-
ciones establecidas por la jurisprudencia del Tribunal de Casacién se
cumpli6 en su caso.

108. Por ultimo, en una carta de fecha 17 de enero de 2017, el Gobier-
no inform¢ al Tribunal, que el marco juridico que rige las solicitudes
para cambio de género se modific por la Ley de Modernizacién de
Justicia en el Siglo XXI, promulgada el 18 de noviembre de 2016 (ver pa-
rrafo 68 arriba). Afirmaron que las nuevas disposiciones “brindan[ron]
a las personas que desean cambiar las anotaciones de género en sus
documentos de estado civil, con un marco procesal especifico, simplifi-
cado y sin papeleo”. Agregaron lo siguiente:

“De este modo, adultos o menores emancipados que demuestren basandose
en una combinacién suficiente de circunstancias de que el género indicado en sus
documentos de estado civil no corresponde al género con que se identifican y con

el que otros los distinguen, pueden tener esa indicacién modificada”.

El gobierno especificé ademds que “[se] declaré expresamente, que
el hecho de no haber sido sometido a un tratamiento médico, cirugfa o
esterilizacion no podia ser citado como motivo para rechazar una soli-
citud”.
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(b) Observaciones de las partes coadyuvantes
(i) ADF Internacional

109. En opinién de ADF Internacional, estos tres procesos plan-
teaban cuestiones relativamente novedosas en relacién con la forma
en que el Articulo 8 entraba en juego en el contexto de los procedi-
mientos internos relativos al reconocimiento de la reasignacién de
género.

110. La parte coadyuvante observé que la jurisprudencia del Tri-
bunal en este &mbito se centraba en la legalidad de las restricciones
impuestas al reconocimiento, con el Tribunal considerando que co-
rrespondia a los estados definir los mecanismos de reconocimiento.
Esto planted cuestiones fundamentales con respecto a las definicio-
nes, que tenfan ramificaciones en los dmbitos de la ética, psicologia
y la ciencia médica, y en relacion con las cuales los Estados deberfan
de gozar de amplia discrecién. La forma en que los Estados abordan
las cuestiones transgénero varfan de un pafs a otro en funcién de las
caracteristicas especificas del entorno nacional, con cada Estado de-
finiendo normas destinadas a lograr un equilibrio entre los intereses
publicos y privados en juego. Este enfoque se apoyaba en las op-
ciones juridicas ampliamente divergentes elegidas por los Estados
miembros en relacién con esta cuestion.

111. Por dltimo, ADF Internacional afirmé que no se deben te-
ner en cuenta los Principios de Yogyakarta sobre la Aplicacién de
las Leyes Internacionales de Derechos Humanos en Relacion con la
Orientacién Sexual y la Identidad de Género, al examinar estos tres
procesos, ya que esos principios no reflejan el derecho internacional
establecido y van mds alld de lo que el Tribunal ha aceptado hasta
ahora.

PusLicAcION ESPECIAL 350

DR © 2018. Poder Judicial de la Ciudad de México
http://www.poderjudicialcdmx.gob.mx/anales/revista-anales_descarga-2/



Esta revista forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
http://www juridicas.unam.mx/ https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv  https://revistas-colaboracion.juridicas.unam.mx/

DIRECCION DE ANALES DE JURISPRUDENCIA Y PUBLICACIONES

(i) Amnistia Internacional, ILGA Europa y Europa Transgénero (TGEU)

112. Las partes coadyuvantes sefialaron en primer lugar, el principio
establecido por el Articulo 5 del Convenio de Oviedo sobre Derechos
Humanos y Biomedicina, segtin el cual, cualquier intervencién en el
dmbito de la salud podria llevarse a cabo después de que el interesado
haya dado su consentimiento libre e informado. En Francia, las perso-
nas transgénero que buscan el reconocimiento legal de su género fue-
ron obligados a someterse a una variedad de tratamientos médicos. Su
consentimiento se vio comprometido porque no pudieron obtener el re-
conocimiento si no se sometieron a los tratamientos en cuestion. Efecti-
vamente, tenian que elegir entre dos derechos fundamentales, es decir,
el derecho al reconocimiento de su identidad de género y el derecho al
respeto de su integridad fisica. La comunidad trans fue diversa. Si bien
algunas personas sufrieron o quisieron someterse a cirugfa genital o
terapia hormonal, otros no quisieron hacerlo o no pudieron hacerlo por-
que, por ejemplo, el costo, el hecho de que eran ancianos o estaban en
malas condiciones fisicas, el miedo a complicaciones postoperatorias,
sus creencias religiosas o personales, la oposicién de sus seres queridos,
el deseo de conservar su capacidad reproductiva, la oposicién de las
autoridades o porque no necesitaban la cirugfa para sentirse cémodos
con su identidad de género.

113. Ademds, partiendo del requisito de “irreversibilidad” muchos
tribunales franceses modificaron el estado civil con la condicién de
que la cirugfa resultara en esterilizacién. Las partes coadyuvantes su-
brayaron que, debido a las graves implicaciones, la cirugfa genital
solo deberfa realizarse en personas que lo solicitaron y que otorgaron
su consentimiento libre e informado. También criticaron el hecho de
que, en Francia, el proceso de reconocimiento de género tendia a con-
siderar la situacién de las personas transgénero como un trastorno,
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considerando la identidad trans como una enfermedad mental. Esto
contribuyd a la estigmatizacién de las personas transgénero y su ex-
clusién social.

114. La gran mayoria de los profesionales médicos rechazaron la idea
de que el proceso de transicion necesario e inevitable culmine en cirugia
genital. Los coadyuvantes sefialaron en particular la posicion de la Aso-
ciaciéon Profesional Mundial para la Salud Transgénero. El requisito de
un cambio irreversible en la apariencia, impuesto por la jurisprudencia
del Tribunal de Casacion Francés, se basaba en el temor irracional de
que las personas cambien de género mds de una vez, de hecho los estu-
dios demostraron que era poco probable que esto sucediera.

115. Las partes coadyuvantes sostuvieron que la esterilizacién forza-
da y los tratamientos médicos forzados, interferfan drdsticamente con la
integridad fisica y los derechos reproductivos y, como tales, eran incom-
patibles con la prohibicién del trato inhumano y degradante, en virtud
del Articulo 3 de la Convencién. También violaban el Articulo 8 de la
Convencion, toda vez que los Estados tenfan una discrecionalidad muy
limitada, cuando la identidad intima de las personas estaba en juego.

(c) La evaluacion del Tribunal
(i) Cuestion Preliminar

116. La primera cuestién que se plantea en el presente caso es si, al
exigir a las personas transgénero que buscan el reconocimiento de su
identidad de género que demuestren la “naturaleza irreversible del
cambio en la apariencia”, la ley positiva francesa, tal como existfa en el
momento de los hechos y el presente caso hizo que tal reconocimiento
estuviera condicionado a cirugfa o a tratamiento resultando en esteri-
lizacién.
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117. El Tribunal observa desde el principio la ambigiiedad de los tér-
minos utilizados. La referencia a “apariencia” sugiere un cambio supet-
ficial, mientras que la nocién de irreversibilidad refleja una transforma-
cién radical que, en el contexto de un cambio en la identidad legal de
las personas transgénero, plantea a su vez la nocién de esterilidad. El
Tribunal considera esta ambigiiedad problemadtica cuando la integridad
fisica de las personas estd en juego.

118. El Tribunal observa que el Gobierno se refirié a (sin presentar)
decisiones internas que aparentemente demostraban que algunos tribu-
nales de primera instancia aprobaron un cambio en el estado civil para
las personas transgénero sin exigirles que proporcionaran prueba de
esterilidad. Sin embargo, uno de los demandantes se refirié a decisiones
contempordneas (presentando dos de ellas) que mostraban, en cambio,
que varios tribunales exigieron tal prueba.

119. El Tribunal también refiere que, en su opinién de 27 de junio de
2013, la CCNDH subray6 que “aunque la cirugfa [no era] un requisito; la
ley, sin embargo, requiere [requirié] de tratamiento médico irreversible
que implica, entre otras cosas, la esterilizacién” y que “esta condicién
obliga[ba] a las personas afectadas a someterse a tratamientos médicos
con graves consecuencias que implican[ban] la obligacién de esteriliza-
ci6n”. La CCNDH especific6 que “esta obligacién [no] involucré nece-
sariamente la cirugfa de reasignacién de género, pero [podria] lograrse
por medio del tratamiento hormonal que, de acuerdo con la Autoridad
Superior para la Salud, [era] responsable de provocar cambios metabé-
licos irreversibles si se tomaba por un largo periodo” (véase pérrafo 63).
Este punto de vista fue compartido por los autores del proyecto de ley,
sobre la proteccién de la identidad de género (nim. 216) registrado en
el Senado el 11 de diciembre de 2013, cuyo razonamiento establece que,
si bien el derecho positivo en ese momento “[no] exigia una operacién
quirdrgica, requirié tratamiento médico irreversible implicando esteri-
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lizacion” (véase pdrrafo 66). Asociaciones involucradas en la proteccion
de los intereses de las personas transgénero, como Europa Transgénero
(véase pdrrafo 71 arriba) y la Asociacién Nacional Transgénero (véase
parrafo 67), también observan que la esterilidad era una de las condi-
ciones establecidas por la legislacién positiva francesa tal y como existfa

en el tiempo material en el presente caso.

120. Por lo tanto, el Tribunal procederd a partir de que, en el mo-
mento de las circunstancias del caso de los demandantes, la ley positiva
francesa condiciond el reconocimiento de identidad de género de las
personas transgénero a la cirugfa de esterilizacién o al tratamiento que,
por su naturaleza e intensidad, implicaban una muy alta probabilidad
de esterilidad.

(ii) El margen de apreciacion

121. Al aplicar sus obligaciones positivas en virtud del Articulo 8, los
Estados disfrutan de un cierto margen de apreciacién. Se deben tener
en cuenta varios factores al determinar la amplitud de ese margen. Por
lo tanto, cuando no hay un consenso dentro de los Estados miembros
del Consejo de Europa, ya sea sobre la importancia relativa del interés
en juego o sobre los mejores medios para protegerlo, particularmente
cuando el caso plantea cuestiones morales o éticas sensibles, el margen
serd mds amplio. Por lo general, también habrd un amplio margen si
se requiere que el Estado logre un equilibrio entre los intereses priva-
dos y publicos contrapuestos o los derechos de la Convencién. Cuando
estd en juego una faceta particularmente importante de la existencia o
identidad de un individuo, se restringird el margen permitido al Esta-
do (ver, en particular, Himiliinen, citado arriba, § 67, y las referencias
citadas en él).

122. En el presente caso, el Tribunal observa que los Estados parte
estdn divididos en cuanto al requisito de esterilidad (ver parrafo 71 arri-
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ba). Por lo tanto, no hay consenso sobre el tema. Ademds, puntualiza
que los intereses ptiblicos estdn en juego, y el Gobierno alega a ese res-
pecto la necesidad de salvaguardar el principio de inalienabilidad del
estado civil y garantizar la fiabilidad y la coherencia de los registros del
estado civil, y que el presente caso plantea cuestiones morales y éticas
sensibles.

123. Sin embargo, el Tribunal también observa un aspecto esencial
de la identidad intima de las personas, por no decir de su existencia, es
fundamental para las resoluciones actuales. Esto es asi, en primer lugar,
porque el tema de la esterilizacion va directamente a la integridad fisica
de las personas y, en segundo lugar, porque los procesos se refieren a
la identidad de género de las personas. A este respecto, el Tribunal ha
subrayado anteriormente que la “nocién de autonomia personal es un
principio importante que subyace a la interpretacién de las garantias
del Articulo 8” (ver Pretty, § 61; Van Kiick, § 69; y Schlumpf, § 100, todos
citados arriba) y que el derecho a la identidad de género y al desarrollo
personal es un aspecto fundamental del derecho al respeto de la vida
privada (ver Van Kiick, citado arriba, § 75). Esto nos lleva a concluir que
el Estado demandado s6lo tuvo un estrecho margen de apreciacién en
el presente caso.

124. Ademds, el Tribunal enfatiza que la condicién en cuestion dejé
de ser parte de la ley positiva de once Estados Parte, incluyendo Fran-
cia, entre 2009 y 2016, y que reformas similares estdn siendo discutidas
en otros Estados Parte (ver pdrrafo 71). Esto demuestra que ha surgido
una tendencia en Europa en los tltimos afios hacia la abolicién de esta
condicién, impulsada por los avances en el entendimiento del transgé-
nero.

125. El Tribunal también destaca que numerosos actores instituciona-
les europeos e internacionales involucrados en la promocién y defensa
de los derechos humanos han adoptado una posicién muy clara a favor
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de la abolicion del criterio de esterilidad, que consideran una violacién
de los derechos fundamentales. Entre ellos figuran el Comisionado
para los Derechos Humanos del Consejo de Europa, la Asamblea Par-
lamentaria del Consejo de Europa, el Relator Especial de las Naciones
Unidas sobre la Tortura y Otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o
Degradantes, la Organizacién Mundial para la Salud, Fondo de las Na-
ciones Unidas para la Infancia, Alto Comisionado de las Naciones Uni-
das para los Derechos Humanos y ACNUDH, ONU Mujeres, ONUSI-
DA, Programa de las Naciones Unidas para el Desarrollo y Fondo de
Poblacién de las Naciones Unidas (ver parrafos 73-81). Menciona que
muchas de estas declaraciones se hicieron antes o al mismo tiempo que
las resoluciones del Tribunal de Casacién en los casos del segundo y
tercer demandante.

(iit) Si se alcanzd un equilibrio justo entre el interés general y los intereses de los de-

mandantes

126. El Tribunal hace referencia que, para obtener el reconocimiento
de su identidad, las personas en la situacién de los demandantes no
tuvieron mds remedio que someterse primero a un tratamiento médico
dificil o cirugfa, que en virtud de la ley positiva francesa, tal como exis-
tia en el momento de los acontecimientos en el presente caso, tuvo como
resultado un cambio irreversible de apariencia. Como sefial el Tribu-
nal anteriormente, esto significaba con toda probabilidad que debfan
ser esterilizados. No obstante, no todas la personas transgénero desean
-0 pueden- someterse a tratamiento o cirugfa que conduzca a tales con-
secuencias, como se ilustra en el ejemplo de los demandantes segundo
y tercero en el presente caso. El Tribunal observa al respecto que, en su
opinién de 27 de junio de 2013, citada anteriormente, la CCNDH hizo
hincapié en que algunas personas que no deseaban recurrir a dicho tra-
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tamiento u operaciones, empero lo anterior, acordaron esta restriccién
con la esperanza de lograr un resultado exitoso en los procedimientos
relativos a la modificacién de su estado civil (ver péarrafo 65 arriba).

127. Los tratamientos médicos y operaciones de este tipo van a la
integridad fisica de una persona, que esta protegida por el Articulo 3 de
la Convencién (aunque esta disposicion no fue invocada por el segundo
y tercer demandante) y por el Articulo 8.

128. Por lo tanto, en diferentes contextos, el Tribunal ha encontra-
do una violacién de estas disposiciones en los casos relativos a la es-
terilizaciéon de adultos mentalmente competentes que no dieron su
consentimiento informado. En particular, encontré que, dado que la
esterilizacion se refiere a una funcién corporal humana esencial, tiene
implicaciones para multiples aspectos de la integridad de las personas,
incluyendo su bienestar fisico y mental y su vida emocional, espiritual
y familiar. Especificé que, si bien puede realizarse legitimamente a peti-
cién de la persona interesada, por ejemplo como medio anticonceptivo,
o con fines terapéuticos cuando se ha establecido convincentemente un
caso de necesidad médica, la situacion es diferente cuando esto es im-
puesto a una persona adulta mentalmente competente sin su consen-
timiento. En opinién del Tribunal, ese proceder es incompatible con el
respeto de la dignidad y la libertad humana, que constituye uno de los
principios fundamentales de la Convencion (ver Soares de Melo v. Portu-
gal, no. 72850/ 14, §§ 109-11, 16 febrero 2016, y G.B. y R.B. v. la Repiiblica
de Moldova, no. 16761/ 09, §§ 29-30 y 32, 18 diciembre 2012).

129. A grandes rasgos, el Tribunal ha sostenido que, en el &mbito de
la asistencia médica, incluso cuando la negativa a aceptar un tratamien-
to en particular podria conducir a un desenlace fatal, la imposicién de
tratamiento médico sin el consentimiento de un paciente adulto men-
talmente competente interferirfa con su derecho a la integridad fisica
(ver V.C. v. Eslovaquia, no. 18968/07, § 105, ECHR 2011, y los casos cita-
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dos alli: Pretty, §§ 63 y 65; Glass v. el Reino Unido, no. 61827/00, §§ 82-83,
ECHR 2004-1; y los Testigos de Jehovd de Mosct v. Rusia, no. 302/02, §
135, 10 junio 2010; ver ademas Soares de Melo, § 109).

130. El tratamiento médico no puede considerarse objeto de un con-
sentimiento genuino cuando el hecho de no someterse a éste priva al
interesado del pleno ejercicio de su derecho a la identidad de género y
al desarrollo personal, que, como se dijo anteriormente, es un aspecto
fundamental del derecho al respeto de la vida privada (ver Van Kiick,
citado arriba, § 75).

131. Hacer el reconocimiento de la identidad de género de las per-
sonas transgénero, condicionado a cirugfa o tratamiento de esterili-
zacién —o la cirugia o el tratamiento con la probabilidad de resul-
tar en esterilizacién— que no desean experimentar, equivale a hacer
pleno ejercicio de su derecho al respeto de su vida privada bajo el
Articulo 8 de la Convencién, condicionadas a que renuncien al ejer-
cicio pleno de su derecho al respeto de su integridad fisica, tal como
estd protegido por esa disposicion y también por el Articulo 3 de la
Convencioén.

132. El Tribunal acepta plenamente que proteger el principio de in-
alienabilidad del estado civil, garantizar la fiabilidad y coherencia de
los registros del estado civil y, en términos mds generales, garantizar
certeza juridica, son de interés general. Sin embargo, determina a partir
de esta interpretacion del interés general, el derecho positivo francés
que se situd en el tiempo material, presentaba a las personas transgé-
nero, que no deseaban una reasignacion completa de género, con un
dilema imposible. O bien se sometieron a cirugia de esterilizacion o
tratamiento —o cirugfa o tratamiento que muy probablemente resulte
en esterilizacion— en contra de sus deseos, renunciando asf al ejercicio
pleno de su derecho al respeto de su integridad fisica, que forma parte
del derecho al respeto a la vida privada en virtud del Articulo 8 de la
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Convencién; o renunciaron al reconocimiento de su identidad de géne-
ro y, por lo tanto, al ejercicio pleno de ese mismo derecho. En opinién
del Tribunal, esto suponia una perturbacién al equilibrio equitativo que
los Estados parte deben mantener entre el interés general y los intereses
de las personas en cuestién.

133. El Tribunal reitera a ese respecto su conclusion en Y.Y. v. Tur-
quia (§ 119), en el sentido de que se respeta debidamente la integri-
dad fisica del demandante (una persona transgénero cuya solicitud
de someterse a una cirugia de reasignacion de género fue rechazada
porque no demostré que no podia procrear permanentemente) impi-
dié cualquier obligacién para él de someterse a un tratamiento que
resulte en infertilidad permanente. Observa ademds que, en el caso
de Soares de Melo (§ 111) encontré una violacién del Articulo 8 debido
a la exigencia de que el solicitante se someta a una cirugfa de esterili-
zacion para ejercer sus derechos parentales protegidos por esa misma
disposicién.

134. Ademds, el Tribunal destaca que, el 12 de octubre de 2016, el
Organo Legislativo Francés excluyd expresamente la esterilizacion de
las condiciones que deben cumplir las personas transgénero que buscan
el reconocimiento de su identidad. El nuevo Articulo 61-6 del Cédigo
Civil establece que “[el] hecho de que un solicitante no haya sido some-
tido a tratamiento, cirugfa o esterilizacién no constituird motivo para
denegar la solicitud [de modificacién de las anotaciones de género en
documentos de estado civil]” (ver parrafo 68 arriba).

135. Por consiguiente, la negativa de las solicitudes del segundo y
tercer demandante, de un cambio en el estado civil a causa de que no
proporcionaron pruebas de la naturaleza irreversible del cambio en su
apariencia —es decit, demostraron que se sometieron a cirugfa de es-
terilizacién o a tratamiento médico con la alta probabilidad de esterili-
dad— equivale a que el Estado demandado no cumplié su obligacién
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positiva de garantizar su derecho al respeto de su vida privada. Por lo
tanto, ha habido una violacién al Articulo 8 de la Convencién por este
motivo con respecto a estos demandantes.

3. Requisito para que las personas demuestren la existencia de un trastorno
de identidad de género (proceso no. 52471/13)

(a) Las observaciones de las partes

136. El segundo solicitante sostuvo que condicionar el reconoci-
miento legal de la identidad de género de las personas transgénero a
la prueba de que “sufrian realmente un trastorno de género” equivalia
a calificarlos de enfermos mentales y, por lo tanto, una violacién a su
dignidad.

137. El Gobierno observé que un diagndstico previo de trastorno de
identidad de género era un requisito en la mayoria de los paises. En
su informe de 2009 la Autoridad Superior para la Salud hizo hincapié
en que el procedimiento médico que conduce al cambio en la morfolo-
gia de un paciente transgénero, requiere un diagndstico de disforia de
género a los efectos del diagndstico diferencial, para que los médicos
estén seguros, antes de administrar el tratamiento hormonal o realizar
una cirugfa, y que el sufrimiento del paciente no proviene de otras cau-
sas como enfermedades mentales.

(b) La evaluacién del Tribunal

138. El Tribunal es consciente del hecho de que el segundo deman-
dante hizo eco de la postura adoptada por las organizaciones no gu-
bernamentales que trabajan para proteger los derechos de las personas
transgénero, en el sentido de que el transexualismo no es una enfer-
medad y que abordar las identidades de género desde la perspectiva
de un trastorno psicolégico aumenta la estigmatizacion de las personas
transgénero. Esta es también la posicién de la CCNDH, que en su opi-
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nién de 27 de junio de 2013 (ver pérrafos 63-65 arriba) hizo hincapié en
lo siguiente:

“Visto en un contexto judicial, el requisito de dar fe de la existencia de ‘disfo-
ria de género’ es problemdtico en la medida en que la redaccién parece apoyar la
idea de que la identidad transgénero es una enfermedad, aunque los trastornos de
identidad de género fueron eliminados de la lista de trastornos psiquidtricos [por
el Decreto no. 2010-125 de 8 febrero de 2010].”

La CCNDH agrego:

“Pedirles a las personas transgénero que demuestren que padecen de disforia
de género, que es un requisito a los fines de un diagnéstico diferencial estrictamen-
te en el contexto de los procedimientos médicos que realizan, contribuye en un
contexto judicial a la estigmatizacién de estas personas y a la falta de comprension

de la identidad transgénero”.

Por lo tanto, recomendd que este requisito ya no forme parte del
procedimiento para obtener un cambio de género en documentos del
estado civil.

139. Sin embargo, el Tribunal observé que un diagndstico psiquidtri-
co se encuentra entre los requisitos previos para el reconocimiento legal
de laidentidad de género de las personas transgénero en la gran mayo-
rfa de los cuarenta Estados Partes que permiten dicho reconocimiento, y
s6lo cuatro han promulgado legislacién estableciendo un procedimien-
to de reconocimiento que excluye tal diagnéstico (ver pérrafo 72 arri-
ba). Por lo tanto, actualmente existe casi unanimidad a este respecto. El
Tribunal también sefiala que las caracteristicas de “transexualidad” en
el Capitulo V de la Clasificacion Internacional de Enfermedades de la
Organizacién Mundial de la Salud (ICD-10, no. F64.0) titulada “Trastor-
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nos mentales y del comportamiento”, en la categoria “Trastornos de la
personalidad y el comportamiento de los adultos”, subcategoria “Tras-
tornos de la identidad de género”. Ademds, a diferencia de la condicién
de esterilidad, el requisito de obtener un diagndstico psiquidtrico pre-
vio no afecta directamente la integridad fisica de las personas. Por ulti-
mo, aunque el Comisionado de Derechos Humanos del Consejo de Eu-
ropa (ver pdrrafo 73 arriba) ha subrayado que el requisito de obtener un
diagnéstico psiquidtrico puede obstaculizar el ejercicio de los derechos
fundamentales de las personas, especialmente cuando estd destinado
a limitar su capacidad juridica o les impone un tratamiento médico, la
posicién de las organizaciones europeas e internacionales de derechos
fundamentales en este punto parece menos que clara que con respecto
al requisito de esterilidad.

140. El Tribunal deduce de esto que, aunque un aspecto importante
de laidentidad de las personas transgénero estd en juego en el contexto
de su identidad de género (ver parrafo 123 arriba) los Estados Parte
conservan una amplia discrecion al decidir si establecen tal requisito.

141. El Tribunal subraya también, que el Gobierno se refiri a las ob-
servaciones hechas por la Autoridad Superior para la Salud en el senti-
do de que se requiere un diagndstico de disforia de género a los efectos
del diagndstico diferencial asi los médicos pueden estar seguros, antes
de administrar el tratamiento hormonal o realizar una cirugfa, y de que
el sufrimiento del paciente no proviene de otras causas. En la medida
que el Gobierno pretende argumentar que el requisito de un diagnés-
tico psiquidtrico previo es un medio para garantizar que las personas
que no son realmente transgénero no se embarquen en un tratamiento
de reasignacion médica irreversible, su argumento no es del todo con-
vincente en lo que respecta a la situacion de las personas que —como el
segundo y tercer demandante— se niegan a someterse a un tratamiento
que da lugar a esterilizacién irreversible. Sin embargo, el Tribunal acep-
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ta que este requisito estd destinado a salvaguardar los intereses de las
personas afectadas, ya que estd disefiado en todo caso para garantizar
que no se embarquen imprudentemente en el proceso de cambiar legal-
mente su identidad.

142. En ese aspecto, ademds, los intereses de los demandantes segun-
do y tercero coinciden en cierta medida con el interés general de salva-
guardar el principio de la inalienabilidad del estado civil, la fiabilidad y
la coherencia de los registros del estado civil y la certeza juridica, dado
que este requisito también promueve la estabilidad en los cambios de
género en documentos de estado civil.

143. Por consiguiente, y especialmente en vista del amplio margen de
apreciacién del que disfrutaban, el Tribunal considera que las autoridades
francesas, al rechazar la solicitud del segundo demandante de modificar
la indicacion de género en su acta de nacimiento, sobre la base de que no
demostré que en realidad sufrfa de un trastorno de identidad de género,
logré un equilibrio justo entre los intereses contrapuestos en juego.

144. En otras palabras, el rechazo de la solicitud del segundo deman-
dante sobre estos motivos, no revela que Francia no cumpla con su obli-
gacion positiva de garantizar su derecho al respeto de su vida privada.
Por lo tanto, no ha habido violacién del Articulo 8 de la Convencién por
este concepto respecto del segundo demandante.

4. Obligacion de someterse a un examen médico (proceso no. 79885/12)
(a) Las observaciones de las partes

(i) El demandante

145. El primer demandante, que argumenté que esta queja fue exa-
minada desde el punto de vista de las obligaciones negativas en virtud
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de que la obligacién de someterse a una traumatica evaluacién médica
experta, constitufa una injerencia en su esfera intima, explic6 que la in-
terferencia en cuestion no se ajustaba a la ley. Observo a ese respecto
que ninguna disposicién exigia especificamente recurrir a una evalua-
cién médica especializada a fin de establecer el cambio en la apariencia
de una persona transgénero y la naturaleza irreversible de la misma,
como parte del procedimiento para modificar sus registros del estado
civil. Esto significaba que, como sefial6 la circular del Ministro de Justi-
cia mencionada anteriormente, la jurisprudencia diferfa de un tribunal
a otro con respecto al uso de este tipo de pruebas, especialmente en el
caso de cirugfa realizada en el extranjero. Como resultado, las perso-
nas afectadas enfrentaron un trato arbitrario. Ademds, la injerencia en
cuestidn, no persiguié ninguno de los objetivos legitimos enumerados
en el segundo parrafo del Articulo 8. En relacién con el principio de
inalienabilidad del estado civil, el primer demandante observé que esto
no estaba cubierto por ninguno de esos objetivos. También dedujo del
juicio en B. v. France (citado arriba, §§ 52 ef seq.) que este principio en s
mismo no podia constituir un objetivo legitimo. En cuanto al segundo
objetivo invocado por el Gobierno, no fue posible argumentar que una
evaluacion experta llevada a cabo después de un tratamiento médico
que produjera un cambio irreversible en la apariencia y acompafiado
de esterilizacion, por no decir mutilacién, tuviera como objetivo salva-
guardar la salud de la persona interesada.

146. En cuanto a la cuestién de proporcionalidad, el primer deman-
dante reiteré que los Estados gozaban de un margen de maniobra limi-
tado —o incluso minimo— en el que el derecho al respeto de la vida
privada de las personas transgénero, en cuestién de que, especialmente
cuando su integridad fisica estaba en juego. Hizo hincapié en la natura-
leza particularmente traumdtica de las evaluaciones médicas expertas,
como las que se ordenaron en su caso. La CCNDH declaré en su infor-
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me, mencionado anteriormente, que se les percibfa como “intrusivas y
humillantes” y presentaba declaraciones al respecto hechas por personas
transgénero que se sometieron a ellas. En su opinién hay formas de ga-
rantizar que las personas interesadas que se hayan sometido a un cambio
irreversible en la apariencia, que menoscabe sus libertades, como exigir-
les que presenten certificados emitidos por varios médicos de su eleccién.
El demandante también present6 algunos comentarios de observadores
legales sobre la resolucién del Tribunal de Casacién en su caso, en el que
los autores expresaron su sorpresa ante la conclusién de los tribunales de
que las pruebas que se les exhibi6, fueron insuficientes.

(ii) EI Gobierno

147. El Gobierno sostuvo que la interferencia denunciada de ajustaba
alaley, ya que el juez podia ordenar una evaluacion pericial con arreglo
a los Articulos 143 a 174, 232 a 248 y 263 a 284-1 del Cédigo de Procedi-
mientos Civiles. La jurisprudencia se ha suavizado desde las resolucio-
nes del Tribunal de Casacién de 1992 citadas anteriormente. Ahora fue
ordenada una evaluacion experta sélo cuando los documentos médicos
presentados por el solicitante se consideraron insuficientes para esta-
blecer que él o ella tenfan un trastorno de identidad de género y que
el cambio en la apariencia fisica era irreversible. Ademds, la injerencia
persiguié un objetivo legitimo en cuanto a la necesidad de preservar la
fiabilidad de los registros del estado civil, la inalienabilidad del estado
civil, y la proteccién de la salud de las personas interesadas (el Gobier-
no se refirié a este respecto a Y.Y. v. Turquia, citado arriba, § 79). Sobre
este tltimo punto declararon, sin proporcionar mds detalles, que “el
Tribunal [habia] aceptado que el Estado [podria] intervenir para deter-
minar, en aras de la proteccién de la salud, la naturaleza irreversible de
la cirugfa o tratamiento sufrido por el solicitante.
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148. Con respecto a la cuestién de proporcionalidad, el Gobierno
hizo hincapié que las evaluaciones médicas expertas no se realizaban
por rutina, sino sélo para compensar las deficiencias en la evidencia
médica presentada con el fin de demostrar la naturaleza irreversible
del cambio en la apariencia. Esto fue confirmado por varias decisiones
recientes de Tribunales de primera instancia. En 2010, por ejemplo, se
solicit6 una evaluacion experta en el 17% de los casos. El Gobierno afia-
dié que la circular emitida por el Ministro de Justicia de 14 de mayo
de 2010, especificaba que las evaluaciones expertas deberfan solicitarse
Unicamente cuando las pruebas presentadas planteaban serias dudas
sobre si la persona que realizaba la solicitud era realmente transgénero.
Por lo tanto, en el presente caso, el tribunal de primera instancia ordené
la evaluacion experta en cuestién debido a la naturaleza insatisfactoria
de los documentos suministrados por el solicitante. Las opiniones de
expertos que no eran obligatorias en principio, pero a las que los tribu-
nales debian recurrir, en interés de los propios solicitantes, cuando con-
sideraban que las pruebas presentadas eran insuficientes, constituian
una solucién razonable en vista de la importancia de los intereses en
juego.

(b) La evaluacién del Tribunal

149. El Tribunal toma nota de la afirmacién del primer demandan-
te, que basdndose en el Articulo 8 de la Convencién, concatenado con
el Articulo 3. Como experto de la caracterizacion que debe brindarse
legalmente a los hechos del caso, considera apropiado examinar las ale-
gaciones del primer demandante desde el punto de vista del Articulo 8.

150. Dicho esto, el Tribunal debe tomar en consideracién que el pri-
mer demandante, que optd por someterse a una cirugfa de reasignacién
de género en el extranjero, argumento en los tribunales nacionales que
cumplié con las condiciones establecidas por el derecho positivo a fin
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de obtener un cambio en el estado civil. La evaluacion experta en cues-
tién, que tenfa por objeto determinar si ese reclamo era correcto, y si
fue ordenado por un juez como parte de la obtencién de pruebas, un
dmbito en el que el Tribunal otorga a las partes convinientes un margen
de maniobra muy considerable, siempre y cuando no acttien de manera
arbitraria.

151. Corresponde a los tribunales nacionales evaluar el valor proba-
torio de las pruebas que se les presentan. En el presente caso, el tribunal
de grand instance de Paris, en su resolucién de 17 de febrero de 2009 (ver
parrafo 17 arriba), dio razones precisas de por qué consideraba que las
pruebas presentadas por el primer demandante eran insuficientes. En
consecuencia, designé expertos especializados en tres campos diferen-
tes pero complementarios y los distribuy6 con un mandato detallado.
No hay nada que sugiera que esta decisién fuera tomada de una ma-
nera arbitraria. Como sefialé el Gobierno, el tribunal resolvid sobre la
base del poder del derecho exclusivo que le confiere el derecho francés,
ya que el Cédigo de Procedimientos Civiles autoriza al juez de primera
instancia ordenar cualquier medida de investigacién “en cualquier caso
donde el juez no tiene suficiente informacién para determinar el caso”
(Articulo 144); estas medidas incluyen evaluaciones expertas (Articulos
232y 263 et seq.).

152. Estas consideraciones llevan al Tribunal a concluir que, aunque
la evaluacién médica experta que se ordend implic un examen genital
intimo del primer demandante, el alcance de la interferencia resultante
en el ejercicio de su derecho al respeto a su vida privada debe calificarse
a un grado significativo.

153. Por consiguiente, el Tribunal considera que, al rechazar la so-
licitud del primer demandante de modificar la indicacién de género
en su acta de nacimiento, basdndose en que se negé en principio a
cooperar con la evaluacién médica experta que ordend, el tribunal
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nacional —que de conformidad con el Articulo 11 del Cédigo de Pro-
cedimientos Civiles estaba facultado a obtener conclusiones de esa
negativa— alcanzando un equilibrio justo entre los intereses contra-
puestos en juego.

154. En otras palabras, este hecho no revela que Francia no cumpla
con su obligacion positiva de garantizar el derecho del primer deman-
dante al respeto de su vida privada. Por lo tanto, no existe violacién del
Articulo 8 de la Convencion por este concepto con respecto del primer
demandante.

POR ESTOS MOTIVOS, EL TRIBUNAL

4. Sostiene, por seis votos contra uno, que hay violacién del Articulo
8 de la Convencién con respecto del segundo y tercer demandante a
causa del requisito de demostrar un cambio irreversible en la apariencia
(procesos nos. 52471/13 y 52596 /13);

5. Sostiene, por unanimidad, que no se ha violado el Articulo 8 de la
Convencién con respecto al segundo demandante a causa del requisito
de demostrar la existencia de un trastorno de identidad de género (pro-
ceso no. 52471/13);

6. Sostiene, por unanimidad, que no se viol6 el Articulo 8 de la Con-
vencion con respecto del primer demandante a causa del requisito de
someterse a un examen médico (proceso no. 79885/12);

Hecho en francés y notificado por escrito el 6 de abril de 2017,
de conformidad con los Articulos 77 §§ 2 y 3 del Reglamento de la
Corte.
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Milan Blasko Angelika Nufsberg
Secretario Adjunto Presidente

De conformidad con el Articulo 45 § 2 de la Convencién y la Regla 74
§ 2 del Reglamento de la Corte, la opinién disidente del Juez Ranzoni se
anexa a la presente resolucion.

AN.
M.B.
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OPINION DISIDENTE DEL JUEZ RANZONI

1. Mi desacuerdo con la mayoria de la Sala, se refiere a la constatacién
de una violacién del Articulo 8 de la Convencién con respecto de los
demandantes segundo y tercero (procesos nos. 52471/13 y 52596/13),
debido a la obligacién de establecer la naturaleza irreversible del cam-
bio en la apariencia. En consecuencia, también voté en contra de la con-
clusién de que, en lo que respecta a estos dos procesos, no fue necesario
examinar por separado la queja, en virtud del Articulo 14 de la Conven-
cién, leido conjuntamente con el Articulo 8.

2. E117 de marzo de 2009, el segundo demandante solicit6 la correc-
cién de su acta de nacimiento, a fin de cambiar la indicacién de género
de “masculino” a “femenino” y que se reemplazara su nombre de pila
masculino por uno femenino. Su solicitud fue rechazada, en particular
porque no se demostré la naturaleza irreversible del proceso de rea-
signacién de género, que era un requisito de la legislacién nacional vi-
gente en ese momento. En una resolucion del 13 de febrero de 2013, el
Tribunal de Casacion desestimé su recurso de apelacion, al considerar
que este requisito no era discriminatorio y no infringfa los principios
establecidos en los Articulos 8 y 14 de la Convencion (ver pdrrafos 32 a
40 de la resolucién).

3. E1 13 de junio de 2009, el tercer demandante present6 un requeri-
miento de correccién de acta de nacimiento, similar a la del segundo
solicitante. También se deneg6 esta peticion porque el solicitante no
probd con certeza que se someti6 al tratamiento médico y quirtrgico
para completar el proceso de reasignacién de género. El Tribunal de
Casacién examind la apelacién del tercer demandante al mismo tiempo
que la del segundo demandante y llegé a la misma conclusién (ver pd-
rrafos 41-52 de la resolucidn).
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4. En dos resoluciones dictadas el 7 de junio de 2012, el Tribunal de
Casacién sostuvo que, para justificar una peticién de correccion de la in-
dicacion de género en el acta de nacimiento, la persona interesada tenia
que demostrar en vista de la posicién ampliamente aceptada dentro de
la comunidad cientifica, que €l o ella en realidad sufrfan del trastorno
de identidad de género en cuestién y que el cambio en su apariencia era
irreversible (ver parrafo 58 de la resolucion). Este es el segundo requisi-
to que, a juicio de la mayoria de la Sala, constituyé un incumplimiento
de parte del Estado demandado de cumplir con su obligacién positiva
de garantizar el derecho de los solicitantes al respeto de su vida privada
(ver pérrafo 135 de la resolucion).

5. No discuto el hecho de que, en el momento material, el derecho
positivo francés hacia que el reconocimiento de la identidad de género
de personas transgénero estuviera condicionado a cirugfa de esterili-
zacién o al tratamiento que, debido a su naturaleza e intensidad, im-
plicaba una muy alta probabilidad de esterilidad (ver pérrafo 120 de
la resolucién). También puedo suscribir sin vacilacién la evaluacion de
la mayoria de que este caso se refiere a un aspecto esencial de la iden-
tidad intima de las personas, toda vez que el derecho a la identidad de
género y al desarrollo personal es un aspecto fundamental del derecho
al respeto de la vida privada, en virtud del Articulo 8 de la Conven-
cién (ver en particular, el parrafo 123 de la resolucién). Ademds, dichos
tratamientos médicos y operaciones afectan la integridad fisica de las
personas interesadas, sin embargo, ni el segundo ni el tercer deman-
dante se basaron en el Articulo 3 de la Convencién (ver parrafo 128 de
la resolucién).

6. También puedo aceptar que, en la bisqueda de un equilibrio justo
entre el interés general y los intereses de los solicitantes (ver parrafos
del 126 al 135 de la resolucién), existen argumentos sélidos a favor de
considerar que la obligacion de someterse a cirugia de esterilizacién o
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tratamiento para que se reconozca la identidad de género altera este
equilibrio justo y equivale a una violacién del Articulo 8 de la Con-
vencién. No obstante, también hay argumentos de peso que inclinan
la balanza a favor del margen de apreciacién del Estado demandado, y
por lo tanto a favor de considerar que no ha habido una violacién del
Articulo 8.

7. En octubre de 2016, la situacién con respecto al reconocimiento
legal de la identidad de género de las personas transgénero en los Es-
tados miembros del Consejo de Europa fue la siguiente: (ver parrafos
70-71 de la resolucién): En siete Estados miembros el reconocimiento
no era posible, en veintidés Estados miembros era posible, pero estaba
sujeto a requisitos legales, incluyendo la cuestionada condicién de este-
rilizacién de la persona interesada y en “sélo” dieciocho Estados miem-
bros, la esterilizacién ya no era necesaria por ley para reconocimiento
de la identidad de género de las personas transgénero.

8. Ademds, este desarrollo es reciente en los dieciocho Estados miem-
bros, un hecho que emerge muy claramente del juicio mayoritario. De
los paises afectados, once abolieron la esterilizacién como una condi-
cién para el reconocimiento legal entre febrero de 2009 y octubre de
2016 (ver pérrafo 71 de la resolucién). Esto significa que, por ejemplo,
en el momento de las resoluciones de primera instancia en los casos del
segundo y tercer solicitante, el 9 de febrero y 13 de marzo respectiva-
mente (ver pdrrafos 37 y 48 de la resolucién) inicamente ocho Estados
miembros no requerfan la esterilizacién. En el momento de las resolu-
ciones del Tribunal de Casacién del 13 de febrero de 2013 (ver pdrrafos
40 y 52 de la resolucién), era posible el reconocimiento legal de las per-
sonas transgénero sin que la esterilizacion fuera un requisito legal, en
once Estados miembros.

9. Como reitera la Sala (ver pérrafo 121 de la resoluci6n), al cumplir
sus obligaciones positivas en virtud del Articulo 8 de la Convencién
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los Estados miembros disfrutan de un cierto margen de apreciacién. Se
deben tener en cuenta varios factores al determinar la amplitud de esa
distancia. Cuando esté en juego una faceta particularmente importan-
te de la existencia o identidad de un individuo, se restringird el limite
permitido al Estado donde, sin embargo, no existe consenso dentro de
los Estados miembros sobre la importancia relativa del interés en juego
o sobre los mejores medios para protegerlo, particularmente cuando el
caso plantea cuestiones morales o éticas delicadas, la frontera serd mds
amplia. Habitualmente también habrd un amplio extremo si se requiere
que el Estado logre un equilibrio justo entre los intereses privados y
ptiblicos contrapuestos (ver Himildinen v Finlandia [GC], no. 37359/09,
§ 67, ECHR 2014, con mds referencias).

10. En el presente caso, en el momento de las resoluciones impugna-
das, que fueron dictadas por el Tribunal de Casacién el 13 de febrero de
2013, no existia consenso entre los Estados miembros sobre la cuestién
de exigir la esterilizacién como condicién previa para el reconocimiento
legal de la identidad de género. Exclusivamente once de los cuarenta
y siete Estados miembros no requerfan de tal condicion. Actualmente
—mds especificamente en octubre de 2016— tal reconocimiento es posi-
ble, sin que la ley exija esterilizaci6n, en sélo dieciocho de los cuarenta
y siete Estados miembros. Esto no es de ninguna manera una mayorfa
de los Estados miembros, y mucho menos representa un consenso eu-
ropeo, que se dista muy lejano.

11. En la ausencia de consenso y en vista del hecho de que el presen-
te caso indudablemente plantea cuestiones éticas y morales delicadas,
la linea de apreciacién que debe dejarse al Estado demandado sigue
siendo amplio (ver Hamilainen, citado arriba, § 75, y X, Y y Z v. el Reino
Unido, 22 de abril 1997, § 44, Informes de Resoluciones y Decisiones 1997-
II). Sin embargo, este margen desaparece en el andlisis realizado por la
mayorfa en los parrafos 121 a 135 de la resolucién. ;Cémo puede ser
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esto? Por supuesto, el descubrimiento de que un aspecto esencial de la
identidad intima de las personas estd en juego puede reducir el margen
de apreciacion (ver parrafo 123 de la resolucién), pero no completamen-
te. ;Qué otros factores estimularon a la mayorfa a ignorar por completo
el margen de apreciacién y el hecho de que, hasta la fecha, es una mi-
noria de los Estados miembros han abolido el requisito de esterilidad?

12. A este respecto, la resolucién destaca la existencia de una “ten-
dencia” hacia la abolicién de este requisito (ver parrafo 124). Reco-
nozco que existe una cierta tendencia en Europa, pero es, como se
demostré anteriormente, reciente. ;Es ésta una justificacién suficiente
para reducir considerablemente la linea de apreciacién, que en prin-
cipio es amplia? Lo dudo. Las sociedades se estdin moviendo gradual-
mente hacia la abolicién de la esterilizacién como requisito previo
para el reconocimiento legal de la identidad de género de las personas
transgénero.

13. Soy consciente del hecho de que el Tribunal observé en Y.Y. v,
Turquia (no. 14793/08, § 108, ECHR 2015), refiriéndose a la resolucién
en Christine Goodwin v. el Reino Unido (JGC], no. 28957/95, § 85, ECHR
2002VI), “que atribuye[6] menos importancia a la falta de pruebas de
un enfoque europeo comun para la resolucién de problemas juridicos
y précticos planteados que a la existencia de pruebas claras e incon-
testadas de una tendencia internacional continua a favor no sélo del
aumento de la aceptacion social de las personas transgénero, pero de
reconocimiento legal de la nueva identidad de género postoperatoria
de las personas transgénero”. Sin embargo, estos dos casos se referfan
a otras cuestiones, es decir, el reconocimiento legal de un proceso de
reasignacion de género que ya se estaba completo (Christine Goodwin),
y la posibilidad para una persona transgénero de someterse a reasig-
nacion de género sin ser sujeta a un requisito que le imposibilite po-
der procrear (Y.Y. v. Turquia). Debe sefialarse que el Tribunal observé en
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Christine Goodwin que correspondia al Estado Parte determinar, entre
otras cosas, las condiciones en las que una persona que reclama reco-
nocimiento legal como transexual estableciendo que la reasignacién de
género se efectud correctamente (ver Christine Goodwin, citado arriba, §
103). Ademds, en Y.Y. v. Turquia, el estudio comparativo de la legislacién
de treinta y dos Estados miembros realizado por el Tribunal ha demos-
trado que la opcién de que las personas transgénero sean sometidas
a un tratamiento de reasignacion de género ya existe en 24 de los 32
Estados miembros, ademds, en la mayoria de los paises encuestados.
Parece que ninguno de estos Estados condicion¢ el tratamiento a la in-
capacidad de procrear (ver Y.Y. v. Turquia, citado arriba, §§ 35-39). En
otras palabras, esto fue mds que una mera tendencia: una clara mayorfa
de los Estados no impuso condiciones similares a las establecidas por el
Estado demandado en ese caso.

14. También es necesario examinar y determinar si existen motivos
sustanciales y vélidos que justifiquen el requisito de no poder procrear
y la retencion de los sistemas correspondientes en la mayoria de los Es-
tados miembros (una pregunta formulada, por ejemplo, del Juez Lem-
mens en su opinién separada anexa a la resolucién en Y.Y. v. Turquia,
citada arriba). En el presente caso, desafortunadamente, el Tribunal
no respondio a esta pregunta, sino que sélo afirm¢é que la tendencia
mencionada anteriormente estaba “impulsada por la evolucién de la
comprension del transexualismo” (ver pdrrafo 124 de la resoluci6n).
Esto me parece una suposicién algo audaz, que no estd respaldada por
ninguna referencia en la resolucién. En vista de los hechos establecidos
en este caso, el Tribunal desconoce los motivos precisos de estos aconte-
cimientos, al igual que desconoce las razones que han llevado a la ma-
yoria de los Estados miembros a mantener hasta la fecha esta condiciéon
previa, para el reconocimiento legal de la identidad de género de las
personas transgénero.
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15. En cuanto al margen de apreciacién, la mayoria sefiala que “nu-
merosos actores institucionales europeos en el campo de los derechos
humanos han adoptado una posicién muy clara a favor de abolir el
requisito de esterilidad” (ver parrafo 125 de la resolucién). En mi opi-
nion, este argumento es insuficiente para justificar la aplicacion de un
margen de apreciacion muy estrecho o la conclusién de que existe una
clara tendencia europea. Es cierto que el Comisionado para los Dere-
chos Humanos del Consejo de Europa adopté una posicién en 2009,
contra el reconocimiento legal de la identidad transgénero sujeto a ciru-
gfa de esterilizacién irreversible (ver parrafo 73 de la resolucién) y que
la Asamblea Parlamentaria sefialé en una Resolucion de 2013, que “[ya]
sean las esterilizaciones, o castraciones forzadas o coaccionadas no pue-
den ser legitimadas de ninguna manera en el siglo XXI” (ver pdrrafo 76
de la resolucién). Sin embargo, observo, si bien reconociendo la gran
importancia de las instituciones y organizaciones enumeradas en el pa-
rrafo 125 de la resolucién, que en su mayoria estdn involucradas en la
“promocién” de los derechos humanos. La evaluacién de la mayorfa no
se basa en instituciones europeas o internacionales de “proteccién” de
los derechos humanos, ni en convenciones internacionales vinculantes,
en jurisprudencia reiterada dentro de los Estados miembros.

16. Si bien es cierto que se trata de un aspecto esencial de la identidad
intima de las personas, es discutible, a falta de consenso a nivel euro-
peo que el margen de apreciacién de los Estados miembros siga siendo
amplio, especialmente dado que estd en juego un tema muy sensible.
Por esa raz6n, también podria argumentarse que un Estado parte —en
este caso Francia— no deberfa ser criticado en 2017 por haber otorgado
prioridad entre 2009 y 2013 al requisito de demostrar la naturaleza irre-
versible del cambio en la apariencia. En un contexto donde las normas
estaban evolucionando, pero donde la tendencia era atin menos clara
de lo que es hoy, el Estado demandado consideré que este arreglo era
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el mds adecuado en ese momento, una postura que es atin tomada por
la mayoria de los Estados miembros. Si se hubiera adoptado este punto
de vista, el Tribunal pudo constatar que el Estado demandado, durante
el periodo cuando las resoluciones se determinaron, no se excedié en
su margen de apreciacién o, en consecuencia, infringié el Articulo 8 de
la Convencién. No obstante, tuvo la oportunidad de pedir a los (otros)
Estados miembros que contintien supervisando la cuestién que dio a
lugar al presente caso y prosigan sus esfuerzos en la direccién de la
tendencia que se ha demostrado.

17. Por el contrario, la constatacion de una violacion del Articulo 8 de
la Convencién en el presente caso tiene en realidad el efecto de exigir
que veintidés Estados miembros, a fin de evitar futuras violaciones de
esta disposicién, modifiquen su legislacion y eliminen el requisito de
esterilidad como una condicién para el reconocimiento legal de la iden-
tidad transgénero, no digamos de los siete Estados miembros en los que
actualmente no es posible el reconocimiento legal de dicha identidad.

18. En casos de este tipo, el Tribunal ha sido cauteloso cuando no hay
un consenso europeo, y ha avanzado por medio de pasos pequeios. La
jurisprudencia sobre cuestiones transgénero es prueba de ello.

Por ejemplo, en el caso Rees v. el Reino Unido (17 de octubre 1986, Serie
A no. 106), la ley en el Reino Unido no otorgaba a los transexuales un
estado juridico correspondiente a su situacién real. El Tribunal sostuvo
que no se viol el Articulo 8, y considerando que “en la actualidad hay
pocos puntos en comun entre los Estados parte en este &mbito y que,
en términos generales, la ley parece estar en una etapa de transicion”.
En consecuencia, consideré que “esta es un drea en la que las partes
comprometidas disfrutan de un amplio margen de apreciacién” (§ 37).
Especificé que “[l]a necesidad de medidas legales apropiadas que de-
ben... ser mantenidas bajo revisién teniendo en cuenta particularmente
los desarrollos cientificos y sociales” (§ 47).
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En Cossey v. el Reino Unido (27 de septiembre 1990, Serie A no. 184),
el Tribunal lleg6 a una conclusion similar, y también sefialé que una
anotacion en la inscripcién en el Registro Civil no serfa una solucién
adecuada.

En el caso B. v. Francia (25 de marzo 1992, Serie A no. 232C), el
Tribunal constaté una violacién del Articulo 8 por primera vez en un
caso relativo al reconocimiento de personas transgénero, teniendo en
cuenta los factores que distinguieron ese caso de los casos de Rees and
Cossey.

En X, Y e Z v. el Reino Unido (citado arriba) y Sheffield y Horsham v.
el Reino Unido (30 de julio de 1998, Informes 1998V), las resoluciones
del Tribunal no fueron muy diferentes en Rees y Cossey. El Tribunal no
considerd necesario “concluir que, a partir de la evolucién cientifica y
juridica, el Estado demandado ya no puede contar con un margen de
apreciacién para defender su continua negativa de reconocer legalmen-
te el género postoperatorio de un transexual” , y constaté que “sigue
siendo cierto que la transexualidad plantea problemas cientificos, juri-
dicos, morales y sociales complejos, respecto de los cuales no existe un
enfoque generalmente compartido entre los Estados parte” (Sheffield y
Horsham, § 58).

En su resolucion Christine Goodwin (citado arriba) la Gran Sala del
Tribunal determind, dieciséis afios después de la resolucion de Rees, se
viol6 el Articulo 8 a la luz de una tendencia internacional a favor de una
mayor aceptacién social de los transexuales y de reconocimiento legal
de la nueva identidad postoperatoria de los transexuales, “[ya] que no
existen factores significativos de interés ptiblico que pesen en contra del
interés de este solicitante individual en obtener reconocimiento legal de
su reasignacion de género” (§ 93). No obstante, el Tribunal reafirmé que
correspondia al Estado parte determinar, entre otras cosas, las condicio-
nes del reconocimiento legal.
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Después de Christine Goodwin, el Tribunal emitié varias sentencias
en casos del Articulo 8 que también trataban del reconocimiento legal
de la identidad de género de personas transgénero que se habfan so-
metido a cirugfa de reasignacion, y con otras consecuencias derivadas
para estas personas de su situacién (ver, por ejemplo, Van Kiick v. Ale-
mania, no. 35968/97, ECHR 2003VII (violacién); Grant v. el Reino Unido,
no. 32570/03, ECHR 2006VII (violacién); L. v. Lituania, no. 27527 /03,
ECHR 20071V (sin violacién); Schlumpf v. Suiza, no. 29002/06, 8 enero
2009 (violacién); P.V. v. Espafia, no. 35159/09, 30 noviembre 2010 (sin
violacién); P. v. Portugal (dec.), no. 56027/09, ECHR 2011 (tachado de
la lista); Cassar v. Malta, no. 36982/11, 9 de julio 2013 (eliminado de la
lista); and Himaldinen, citado anteriormente (sin violacion).

El caso de Y.Y. v. Turquia (citado arriba) se referfa a la negativa de
las autoridades a permitir que una persona transgénero se sometiera a
reasignacién de género a razén de que la persona en cuestién no estaba
permanentemente imposibilitada de procrear. Esta fue la primera vez,
que yo sepa, que el Tribunal se pronunci6 sobre este requisito, aunque
en un contexto diferente al presente caso. Encontré una violacién del
Articulo 8, pero tomando en consideracién el hecho, de que una clara
mayoria de los Estados miembros no imponian condiciones similares a
las establecidas por el Estado demandado (véase el pérrafo 13 supra).

19. Entre la sentencia Rees en 1986 y el caso de Y.Y. en 2015, el Tribu-
nal amplié constantemente su jurisprudencia en este dmbito, pero lo
hizo con cautela, “poco a poco” o para decirlo de otra manera, “paso a
paso”. Empero lo anterior, con la presente sentencia el Tribunal no ha
dado un simple paso, sino un salto completo, y, lo que es mds, sobre
un tema altamente sensible, un nuevo aspecto de la transexualidad —o
mds exactamente, el transgénero— en ausencia de consenso entre los
estados miembros sobre este considerando cientifico, y en la conciencia
de la amplitud de la apreciacion resultante de todos estos factores.
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20. Confieso que me resultd dificil tomar una decisién en este caso
tan espinoso y delicado como ya indiqué en el pdrrafo 6 supra, existen
argumentos de peso para respaldar la conclusion de que la obligacion
de someterse a cirugfa o tratamiento de esterilizacién para reconocer la
identidad de género, quebranta el justo equilibrio entre el interés general
y los intereses de los solicitantes, y por lo tanto, constituye un violacion
del Articulo 8 de la Convencién. Sin embargo, la mayorfa también acep-
td, con razon, “que salvaguardar el principio de inalienabilidad del esta-
do civil, garantizar la fiabilidad y la coherencia de los registros del estado
civil, y en términos mds generales, garantizar la certeza juridica, son de
interés general”. No obstante, consideraron que la balanza se inclinaba
a favor de los intereses de las personas afectadas (ver pérrafo 132 de la
resolucion). Es cierto, que tal evaluacién no carece de fundamento.

21. Por otro lado, dista mucho de ser un consenso europeo sobre este
requisito, y la minorfa de los Estados miembros que lo abolieron, eran
menos en ese momento. Estas consideraciones me hicieron dudar. Mi
indecisi6n creci6 a la luz de los argumentos presentados por la mayorfa
con respecto al margen de apreciacion de los Estados miembros y las
“tendencias” europeas e internacionales, argumentos que, en mi opi-
nién, no son del todo persuasivos. Tampoco considero apropiado re-
mitirme al Articulo 3 de la Convencién a fin de reforzar el argumento
(véanse los pdrrafos 127 y 131 de la resolucion), ya que los demandantes
segundo y tercero no se basaron en esa disposici6n.

22. Ademads, la observacion formulada en el parrafo 134 de la reso-
lucién acerca del hecho de que la legislatura francesa, el 12 de octubre
de 2016, excluy6 expresamente la esterilizacién de las condiciones que
deben cumplir las personas transgénero para obtener el reconocimien-
to de su identidad, me parece un argumento problemético, ya que los
principios establecidos en nuestra resolucién se aplicardn no sélo al Es-
tado demandado sino también a los demds Estados miembros.
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23. Me pregunto qué habria concluido la Sala si, en lugar de modifi-
car la legislacion unos meses antes de nuestra resolucion, el legislador
francés hubiera mantenido la condicién de un cambio irreversible en la
apariencia. ;Encontrarfa todavia que el Estado demandado se excedié
con el margen de apreciacién al elegir esa opcion legislativa?

24. En vista de todas estas consideraciones y teniendo en cuenta la
importancia y las consecuencias de una resolucion del Tribunal sobre
este tema, hubiera preferido que la Sala renunciara a la jurisdiccién a
favor de la Gran Sala en virtud del Articulo 30 de la Convencién. Se
cumplierén las condiciones para la renuncia, ya que el caso planteaba
cuestiones serias que afectaban a la interpretacion y aplicacion del
Articulo 8 de la Convencioén y los conceptos de “margen de apreciacion”
y “consenso”. Por lo tanto, las implicaciones de esta resolucién para
todos los Estados miembros justificaron invocar la autoridad de la
Gran Sala. Lamento el hecho de que la mayoria no haya adoptado este
enfoque.

25. Después de reflexionar sobre lo expuesto anteriormente, decidi a
favor de el margen de apreciacién permitido al Estado demandado en
el cumplimiento de su obligacién positiva de garantizar el derecho del
segundo y tercer demandante, a respetar su vida privada en relacién
con un tema altamente sensible que plantea asuntos muy espinosos
y donde no existe un consenso europeo. En consecuencia y por este
motivo, voté en contra de encontrar una violacién del Articulo 8 de la
Convencién.
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