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4	
  de	
  mayo	
  de	
  2015	
  	
  

	
  

Presentan	
  Amicus	
  Curiae	
  

Clínica	
  Jurídica	
  de	
  Interés	
  Público	
  de	
   la	
  Facultad	
  de	
  Derecho	
  de	
   la	
  Universidad	
  de	
  Palermo	
  
(Buenos	
  Aires,	
  Argentina)	
  

Honorable	
  Corte	
  Interamericana	
  de	
  Derechos	
  Humanos	
  
San	
  José	
  de	
  Costa	
  Rica	
  
Correo:	
  corteidh@corteidh.or.cr	
  	
  

Ref.	
  Amicus	
  curiae	
  en	
  el	
  Caso	
  TGGL	
  v.	
  Ecuador	
  

OBJETO	
  

Venimos	
  a	
  presentarnos	
  en	
  el	
  caso	
  No.	
  12.723,	
  “TGGL	
  y	
  familia	
  vs.	
  Estado	
  de	
  Ecuador”	
  que	
  
tramita	
  ante	
  esta	
   Ilustre	
  Corte	
  y	
  sometemos	
  a	
  consideración	
  de	
  V.E.	
  el	
  presente	
  memorial	
  
en	
   derecho,	
   en	
   calidad	
   de	
   Amicus	
   Curiae	
   (“amigo	
   de	
   la	
   Corte”),	
   de	
   conformidad	
   con	
   lo	
  
estipulado	
  en	
  el	
  art.	
  44	
  del	
  Reglamento,	
  en	
  el	
  que	
  ofrecemos	
  un	
  análisis	
  pormenorizado	
  de	
  
dos	
   asuntos	
   sobre	
   los	
   derechos	
   humanos	
   en	
   esta	
   causa:	
   VIH/SIDA	
   como	
   categoría	
  
sospechosa	
  y	
  la	
  prejudicialidad	
  penal	
  para	
  impulsar	
  reclamos	
  civiles.	
  

PRESENTACIÓN	
  

La	
  Clínica	
  Jurídica	
  de	
  Interés	
  Público	
  de	
  la	
  Universidad	
  de	
  Palermo	
  (en	
  adelante,	
  “CJUP”)	
  es	
  
un	
  área	
  de	
   la	
  Universidad	
   creada	
  en	
  1996	
   con	
  el	
   objeto	
  de	
  estudiar,	
   impulsar	
   y	
  defender	
  
casos	
   de	
   interés	
   público	
   sobre	
   derechos	
   humanos,	
   en	
   áreas	
   tales	
   como	
   discriminación	
   y	
  
protección	
  de	
  minorías,	
  protección	
  del	
  medio	
  ambiente,	
   libertad	
  de	
  expresión,	
  protección	
  
de	
   usuarios	
   y	
   consumidores,	
   defensa	
   de	
   comunidades	
   aborígenes,	
   derechos	
   humanos,	
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responsabilidad	
   pública	
   de	
   funcionarios	
   y	
  magistrados,	
   entre	
   otras,	
   tanto	
   en	
   la	
   Argentina	
  
como	
  en	
  América	
  Latina	
  y	
  el	
  Caribe.1	
  

El	
   presente	
   Amicus	
   se	
   divide	
   en	
   cuatro	
   secciones.	
   En	
   la	
   primera	
   se	
   presentan	
   algunas	
  
consideraciones	
   preliminares.	
   En	
   la	
   segunda	
   sección,	
   se	
   argumenta	
   el	
   VIH/SIDA	
   como	
  
categoría	
  sospechosa.	
  En	
  la	
  tercera	
  sección	
  se	
  aborda	
  la	
  cuestión	
  de	
  la	
  prejudicialidad	
  penal.	
  
Finalmente,	
  en	
   la	
  cuarta	
  sección,	
  cerramos	
  con	
  unas	
  conclusiones,	
  para	
   luego	
  presentar	
  el	
  
petitorio.	
  	
  

I.	
  CONSIDERACIONES	
  PRELIMINARES	
  

En	
  el	
  ámbito	
  internacional	
  e	
  interamericano	
  de	
  los	
  derechos	
  humanos	
  existen	
  una	
  serie	
  de	
  
principios,	
   derechos	
   y	
   garantías	
   que	
   prometen	
   y	
   hacen	
   exigible	
   que	
   situaciones	
   como	
   las	
  
que	
   atravesó	
   Talia	
   Gabriela	
   Gonzales	
   Lluy	
   (en	
   adelante,	
   TGGL)	
   no	
   ocurran.	
   Asimismo,	
   los	
  
Estados	
  no	
  sólo	
  se	
  comprometieron	
  internacionalmente	
  sino	
  que	
  en	
  su	
  derecho	
  interno	
  han	
  
incorporado	
  este	
  conjunto	
  de	
  derechos,	
  y	
  aprobado	
  leyes	
  y	
  diseñado	
  programas	
  y	
  políticas	
  
diversas	
   tendientes	
   a	
   garantizar	
   el	
   derecho	
   a	
   la	
   vida,	
   la	
   integridad	
   física,	
   la	
   salud,	
   la	
  
educación,	
  el	
  acceso	
  a	
  la	
  justicia	
  y	
  reparación,	
  entre	
  otros	
  derechos	
  vulnerados	
  en	
  este	
  caso.	
  

Casos	
   como	
   los	
   de	
   TGGL	
   no	
   sólo	
   evidencian	
   que	
   aún	
   persisten	
   graves	
   brechas	
   entre	
   los	
  
derechos,	
  obligaciones	
  y	
  estándares	
  internacionales	
  y	
  la	
  realidad	
  que	
  niñas,	
  adolescentes	
  y	
  
mujeres	
  con	
  VIH	
  tienen	
  que	
  enfrentar	
  en	
  sus	
  vidas	
  cotidianas,	
  sino	
  que	
  exponen	
  cómo	
  toda	
  
una	
  vida	
  puede	
  verse	
  arrasada	
  por	
  desidias	
  de	
  distinto	
  tipo,	
  y	
  incumplimientos	
  y	
  violaciones	
  
sistemáticas	
  por	
  parte	
  del	
  Estado.	
  En	
  efecto,	
  como	
  quedó	
  de	
  manifiesto	
  en	
  el	
  testimonio	
  de	
  
TGGL	
   durante	
   la	
   audiencia	
   pública	
   del	
   caso,	
   durante	
   el	
   52	
   período	
   de	
   sesiones	
  
extraordinario	
   de	
   la	
   Corte	
   Interamericana	
   de	
  Derechos	
  Humanos	
   en	
   Cartagena,	
   el	
   Estado	
  
ecuatoriano	
   falló	
   a	
   TGGL	
   en	
   reiteradas	
   oportunidades;	
   cada	
   una	
   de	
   estas	
   oportunidades	
  
supusieron	
   incumplimientos	
   estatales	
   a	
   derechos	
   humanos	
   básicos–	
   deber	
   elemental	
   de	
  
tratar	
  a	
  las	
  personas	
  con	
  dignidad–,	
  y	
  barreras,	
  frustraciones	
  y	
  sufrimientos	
  muy	
  concretos	
  y	
  
expansivos	
  en	
  la	
  vida	
  de	
  TGGL	
  y	
  su	
  familia.	
  Al	
  mismo	
  tiempo,	
  el	
  testimonio	
  de	
  TGGL	
  también	
  
nos	
   mostró	
   el	
   otro	
   lado,	
   esto	
   es,	
   los	
   esfuerzos,	
   los	
   reclamos,	
   la	
   lucha	
   no	
   solo	
   contra	
   la	
  
enfermedad,	
  sino	
  contra	
  los	
  serios	
  obstáculos,	
  discriminaciones,	
  marginación,	
  abandonos	
  y	
  
violencias	
  múltiples	
  que	
  ella	
  y	
  su	
  familia	
  enfrentaron	
  durante	
  todos	
  estos	
  años.	
  

A	
   la	
   luz	
   de	
   la	
   Convención	
   Americana	
   de	
   Derechos	
   Humanos	
   (CADH),	
   y	
   este	
   honorable	
  
Tribunal,	
   este	
  Amicus	
  Curiae	
   sostiene	
  que	
  en	
  este	
   caso	
   se	
   violaron	
   a	
   TGGL,	
   los	
   siguientes	
  
derechos,	
  en	
  relación	
  al	
  art.1.1:	
  

⎯ protección	
  judicial	
  y	
  debido	
  proceso	
  (arts.	
  8	
  y	
  25)	
  
⎯ derecho	
  a	
  la	
  vida	
  (art.	
  4)	
  
                                                
1	
   Para	
   mayor	
   información	
   puede	
   visitarse	
   	
   http://www.palermo.edu/derecho/clinicas_juridicas/index.html	
  
[Última	
  visita	
  en:	
  03.05.2015]	
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⎯ derecho	
  a	
  la	
  integridad	
  física	
  (art.	
  5)	
  
⎯ derechos	
  del	
  niño	
  (art.	
  19)	
  

Finalmente,	
   el	
   caso	
  de	
   TGGL	
  mostró	
   la	
   importancia	
   vital	
   (y	
   no	
  meramente	
   especulativa	
   o	
  
teórica)	
  de	
  avanzar	
  en	
  una	
  definición	
  de	
  las/os	
  portadores	
  del	
  VIH/SIDA	
  como	
  una	
  categoría	
  
sospechosa	
  puesto	
  que	
  éste	
  avance	
  configuraría	
  una	
  manera	
  jurídicamente	
  útil,	
  dinámica	
  y	
  
adecuada	
   de	
   garantizar	
   a	
   las	
   personas	
   que	
   viven	
   con	
   HIV,	
   sus	
   derechos	
   a	
   no	
   sufrir	
  
discriminaciones	
   en	
   el	
   ejercicio	
   de	
   sus	
   derechos	
   humanos,	
   y	
   a	
   gozar	
   de	
   una	
   vida	
   digna.	
  
Asimismo,	
   el	
   caso	
   de	
   TGGL	
   exhibe	
   de	
   qué	
  maneras	
   reglas	
   procesales	
   como	
   las	
   de	
   la	
   (no)	
  
prejudicialidad	
   penal	
   puede	
   frustrar	
   o	
   proteger	
   el	
   derecho	
   de	
   las	
   personas	
   víctimas	
   de	
  
violaciones	
  de	
  derecho	
  a	
  acceder	
  a	
  la	
  justicia	
  y	
  obtener	
  una	
  reparación	
  oportuna,	
  adecuada	
  
y	
  justa.	
  Sobre	
  estos	
  dos	
  asuntos	
  nos	
  enfocaremos	
  en	
  este	
  Amicus	
  Curiae.	
  

II.	
  EL	
  VIH/SIDA	
  COMO	
  CATEGORÍA	
  SOSPECHOSA	
  	
  

En	
  el	
  caso	
  concreto,	
  la	
  CIDH	
  en	
  su	
  informe	
  de	
  fondo2	
  ha	
  tomado	
  como	
  un	
  hecho	
  probado	
  los	
  
efectos	
  que	
  la	
  transmisión	
  del	
  VIH	
  sobre	
  la	
  niña	
  TGGL	
  ha	
  tenido	
  sobre	
  ella	
  y	
  toda	
  la	
  familia.	
  

La	
  madre	
  de	
  TGGL	
  describió	
  en	
  varias	
  oportunidades	
  que	
  su	
  hija:	
  	
  

“...ha	
  sido	
  víctima	
  de	
  la	
  más	
  cruel	
  discriminación,	
  pues	
  se	
  la	
  ha	
  impedido	
  estudiar	
  
en	
  la	
  escuela	
  primaria,	
  debido	
  a	
  su	
  enfermedad,	
  al	
  carecer	
  de	
  vivienda	
  propia,	
  mi	
  
familia	
   y	
   yo	
   nos	
   hemos	
   visto	
   en	
   la	
   obligación	
   de	
   arrendar	
   un	
   inmueble,	
   pero	
  
apenas	
   los	
   propietarios	
   del	
   mismo	
   se	
   enteran	
   de	
   la	
   enfermedad	
   de	
   [TGGL],	
  
valiéndose	
  de	
  cualquier	
  artimaña	
  nos	
  hechan	
  (sic)	
  a	
  la	
  calle”	
  

	
  “En	
  el	
  contexto	
  de	
  una	
  solicitud	
  de	
  amparo	
  de	
  pobreza	
  en	
  el	
  marco	
  de	
  la	
  acción	
  
civil	
  descrita	
   infra,	
   algunas	
  personas	
  acudieron	
  a	
  declarar	
   sobre	
   la	
   situación	
  de	
  
TGGL	
  y	
  su	
  madre.	
  Dentro	
  de	
  lo	
  que	
  describieron	
  se	
  encuentra	
  que	
  la	
  madre	
  de	
  
TGGL	
  tiene	
  una	
  situación	
  económica	
  precaria;	
  su	
  esposo	
  la	
  “dejó”;	
  	
  que	
  no	
  tiene	
  
trabajo	
  estable;	
  que	
  mantiene	
  a	
  su	
  familia	
  con	
  la	
  venta	
  de	
  productos	
  de	
  Yambal	
  
y	
  Avon;	
  que	
  fue	
  despedida	
  de	
  una	
  empresa	
  debido	
  a	
  que	
  supuestamente	
  daba	
  
una	
  mala	
   imagen	
  a	
   la	
  empresa;	
  que	
  se	
  dedica	
  al	
   comercio	
   informal	
  con	
   lo	
  que	
  
satisface	
   las	
  necesidades	
  de	
   las	
   tres	
  personas;	
  y	
  que	
  no	
  sólo	
   la	
  niña	
  TGGL	
  sino	
  
toda	
  su	
  familia	
  es	
  discriminada	
  

TGGL	
   remitió	
   una	
   comunicación	
  directamente	
   a	
   la	
   CIDH	
  el	
   4	
   de	
   junio	
   de	
   2013	
  
describiendo	
  su	
  situación	
  en	
  los	
  siguientes	
  términos:	
  

                                                
2	
   Para	
   mayor	
   información	
   visitar	
   http://www.oas.org/es/cidh/decisiones/corte/12723FondoEs.pdf	
   [Última	
  
visita	
  en:	
  03.05.2015]	
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“Señores	
  Miembros	
   de	
   la	
   Organización	
   de	
   los	
   Estados	
   Americanos,	
   aunque	
   ya	
  
todo	
  se	
  va	
  perdiendo,	
   la	
  noche	
  va	
  cobijando	
  mi	
  triste	
  historia	
  de	
  mi	
  infeliz	
  vida,	
  
sin	
  embargo	
  todavía	
  me	
  queda	
  esperanza	
  de	
  seguir	
  luchando,	
  hasta	
  el	
  último	
  día	
  
de	
  mi	
  vida.	
  

Les	
  cuento	
  que	
  el	
  8	
  de	
  enero	
  del	
  presente	
  año	
  cumplí	
  ya	
  los	
  18	
  años	
  de	
  mi	
  triste	
  
existencia,	
  es	
  decir,	
  ya	
  puedo	
  hablar	
  personalmente	
  y	
  reclamar	
  mis	
  derechos	
  que	
  
jamás	
  me	
  fueron	
  escuchados,	
  por	
  el	
  simple	
  hecho	
  de	
  ser	
  menor	
  de	
  edad.	
  

	
  (…)	
  

Luego	
   cansada	
   de	
   humillaciones	
   de	
   injusticias	
   de	
   jueces	
   corruptos,	
   jueces	
  
parcializados,	
  acudí	
  ante	
  ustedes	
  como	
  protectores	
  de	
  los	
  derechos	
  de	
  todas	
  las	
  
personas,	
  presentó	
  mi	
  madre	
  esta	
  demanda	
  en	
  el	
  año	
  2006	
  es	
  decir	
  hace	
  7	
  años	
  
pasó	
   el	
   tiempo	
   ustedes	
   declararon	
   la	
   admisibilidad	
   de	
   la	
   demanda	
   y	
   corrieron	
  
traslado	
   al	
   Estado	
   ecuatoriano	
   para	
   ver	
   si	
   reconocían	
   el	
   error	
   y	
   al	
   menos	
   me	
  
devolvían	
  algo	
  de	
  salir	
  con	
  el	
  miserable	
  dinero	
  que	
  es	
  del	
  pueblo	
  ecuatoriano,	
  sin	
  
embargo	
  esto	
  sirvió	
  para	
  que	
  nuevamente	
  se	
  burlen	
  y	
  me	
  injurien	
  a	
  mi	
  persona	
  a	
  
mi	
   madre	
   inclusive	
   ni	
   mi	
   abogado	
   no	
   se	
   salvó	
   ya	
   que	
   decían	
   que	
   estábamos	
  
queriendo	
   hacernos	
   millonarios	
   con	
   dicho	
   dinero	
   a	
   lo	
   que	
   yo	
   cuantas	
   veces	
  
pregunté	
   cuánto	
   dinero	
   costaba	
   una	
   vida	
   ya	
   que	
   mi	
   vida	
   fue	
   arrebatada	
   por	
  
estos	
  ciudadanos	
  que	
  gozan	
  de	
  la	
  libertad	
  y	
  que	
  siguen	
  trabajando	
  en	
  la	
  misma	
  
institución	
  haciendo	
  daño	
  a	
  otras	
  personas,	
   fui	
   injuriada	
  por	
   los	
   representantes	
  
del	
   Estado	
   ecuatoriano	
   y	
   cada	
   día	
   se	
  me	
   venían	
   las	
   preguntas,	
   cuándo	
   dinero	
  
querrán	
  ellos	
  a	
   cambio	
  de	
   contagiarles	
   el	
   SIDA	
  y	
  no	
   tenía	
   respuestas,	
  mientras	
  
ellos	
   injuriaban	
  yo	
  me	
  voy	
  apeorando	
   (sic)	
  de	
   la	
  enfermedad,	
  es	
  decir,	
  mis	
  días	
  
contados	
   van	
   dando	
   un	
   retroceso	
  marcando	
   cada	
   día	
   el	
   calendario	
   de	
   la	
   vida,	
  
uno	
  menos	
  de	
  mi	
  existencia.	
  

	
  Desde	
  que	
  se	
  me	
  contagió	
  esta	
  enfermedad	
  todos	
  los	
  días	
  para	
  mí	
  son	
  encierros,	
  
ya	
  que	
  no	
  me	
  puedo	
  dar	
  al	
  frío	
  ni	
  al	
  calor,	
  tengo	
  utilizar	
  (sic)	
  los	
  antiretrovirales	
  
dos	
  pastillas	
  al	
  día	
  los	
  mismos	
  que	
  me	
  mantienen	
  día	
  y	
  noche	
  semidormida	
  como	
  
también	
  los	
  exámenes	
  de	
  virus	
  llamados	
  carga	
  viral	
  quienes	
  (sic)	
  son	
  dolorosos	
  y	
  
muy	
  frecuentes	
  y	
  así	
  una	
  serie	
  de	
  exámenes	
  que	
  solo	
  uno	
  quiere	
  que	
  por	
  favor	
  ya	
  
no	
   me	
   atormenten	
   pero	
   si	
   existen	
   momentos	
   en	
   la	
   que	
   me	
   despierto	
   para	
  
contemplar	
  a	
  mi	
  madre	
  que	
  sin	
   importar	
   las	
  humillaciones,	
   insultos,	
  desprecios,	
  
va	
  todos	
  los	
  días	
  por	
  la	
  calle	
  indicando	
  productos	
  de	
  cualquier	
  naturaleza	
  para	
  de	
  
esa	
  forma	
  cubrir	
  los	
  grandes	
  gastos	
  que	
  ocasiona	
  esta	
  enfermedad	
  mientras	
  que	
  
el	
  Estado	
  ecuatoriano	
  hace	
  gala	
  de	
  ser	
  un	
  estado	
  de	
  derecho	
  y	
  protección	
  a	
   los	
  
niños	
  a	
   lo	
  que	
  me	
  preguntaba	
  acaso	
  no	
   soy	
   ser	
  humano,	
  acaso	
  no	
   soy	
  un	
   (sic)	
  
niña	
   o	
   no	
   soy	
   ecuatoriana	
   pero	
   nadie	
   me	
   contestaba	
   mientras	
   mi	
   triste	
   vida	
  
continua	
  pero	
  nadie	
  se	
  ha	
  apiadado	
  de	
  mí.	
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  Algún	
  día,	
  alguien	
  escribirá	
  la	
  triste	
  vida	
  mía,	
  ya	
  que	
  yo	
  no	
  puedo	
  contarles	
  todo,	
  
ya	
  que	
  es	
  muy	
  amplia	
  y	
  muy	
  triste	
  por	
  decirles	
  algo	
  vez	
   (sic)	
  hemos	
  tenido	
  que	
  
comer	
   un	
   solo	
   pan	
   que	
   alguien	
   nos	
   regaló,	
   hemos	
   dividido	
   entre	
   los	
   tres	
   mi	
  
madre,	
  mi	
  madre	
  (sic)	
  mi	
  hermano	
  y	
  yo	
  y	
  lo	
  hemos	
  hecho	
  con	
  un	
  vaso	
  de	
  agua	
  de	
  
la	
   llave,	
  ese	
  a	
   (sic)	
  sido	
  varias	
  de	
  nuestros	
  almuerzos	
  o	
  en	
   la	
  noche	
  calentar	
  un	
  
litro	
  de	
  agua	
  y	
  meterle	
  cualquier	
  planta	
  que	
  nos	
  encontrábamos	
  en	
  el	
  camino	
  y	
  
servirnos	
  como	
  un	
  tinto	
  y	
  saciar	
  el	
  hambre,	
  pero	
  sin	
  embargo	
  hemos	
  sobrevivido	
  
muchas	
  veces	
  al	
  acudir	
  alguna	
  persona	
  o	
  institución	
  que	
  nos	
  ayude,	
  la	
  respuesta	
  
muy	
   simple	
   que	
   hemos	
   recibido	
   es	
   que,	
   me	
   aleje	
   del	
   lugar	
   porque	
   me	
   tiene	
  
miedo,	
  mientras	
  que	
  el	
  Estado	
  ecuatoriano	
  a	
  muchas	
  personas	
  llenas	
  de	
  vida	
  se	
  
les	
  entrega	
  bonos	
  y	
  otra	
  clases	
  de	
  ayudas	
  en	
  cambio	
  a	
  mí	
  ni	
  siquiera	
  el	
  bono	
  de	
  la	
  
pobreza	
  se	
  me	
  entregó	
  como	
  represalia	
  a	
  esta	
  denuncia.	
  

	
  	
  (…)”3	
  

El	
  art.	
  1.1.	
  de	
   la	
  CADH,	
  según	
   la	
  Corte	
   IDH,	
  “...se	
  refiere	
  al	
  deber	
  del	
  Estado	
  de	
  respetar	
  y	
  
garantizar	
   ´sin	
  discriminación´	
   los	
  derechos	
  contenidos	
  en	
   la	
  Convención	
  Americana	
   [...]	
   si	
  
un	
   Estado	
   discrimina	
   en	
   el	
   respeto	
   o	
   garantía	
   de	
   un	
   derecho	
   convencional,	
   violaría	
   el	
  
artículo	
  1.1...”4.	
  Esta	
  garantía	
  es	
  una	
  obligación	
  de	
  naturaleza	
  positiva,	
  que	
  implica	
  adoptar	
  
todas	
   las	
   medidas	
   con	
   el	
   objetivo	
   de	
   “...organizar	
   todo	
   el	
   aparato	
   gubernamental	
   y,	
   en	
  
general,	
   todas	
   las	
   estructuras	
   a	
   través	
   de	
   las	
   cuales	
   se	
   manifiesta	
   el	
   ejercicio	
   del	
   poder	
  
público,	
  de	
  manera	
  tal	
  que	
  sean	
  capaces	
  de	
  asegurar	
  jurídicamente	
  el	
  libre	
  y	
  pleno	
  ejercicio	
  
de	
   los	
   derechos	
   humanos.”5	
   Como	
   consecuencia,	
   los	
   Estados	
   deben	
   prevenir,	
   investigar,	
  
sancionar	
  y	
  reparar	
  toda	
  violación	
  de	
  los	
  derechos	
  reconocidos	
  en	
  la	
  CADH.	
  

El	
  art.	
  24,	
  por	
  su	
  lado,	
  protege	
  el	
  derecho	
  a	
  igual	
  protección	
  ante	
  la	
  ley.	
  Si	
  la	
  discriminación	
  
se	
   refiere	
   a	
   una	
   protección	
   desigual	
   de	
   la	
   ley,	
   violaría	
   el	
   art	
   24.	
   La	
   prohibición	
   de	
  
discriminación	
  y	
  la	
  igualdad	
  protección	
  de	
  la	
  ley	
  constituyen,	
  según	
  el	
  Comité	
  de	
  Derechos	
  
Humanos,	
  “un	
  principio	
  básico	
  y	
  general	
  relativo	
  a	
  la	
  protección	
  de	
  los	
  derechos	
  humanos.”6	
  

La	
   CADH	
   no	
   tiene	
   una	
   definición	
   sobre	
   el	
   derecho	
   a	
   la	
   igualdad	
   y	
   la	
   prohibición	
   de	
  
discriminación.	
  De	
  acuerdo	
  al	
   corpus	
   iuris,	
  que	
  ha	
   sido	
   reiteradamente	
   invocado	
  por	
  V.E.,	
  
podemos	
  recurrir	
  a	
  otros	
   instrumentos	
   internacionales	
  para	
  determinar	
  el	
  alcance	
  de	
  este	
  
principio.	
  En	
  este	
  sentido,	
  tanto	
  en	
  la	
  CEDAW	
  como	
  por	
  el	
  Comité	
  de	
  Derechos	
  Humanos,	
  se	
  
define	
  a	
  la	
  discriminación	
  de	
  la	
  siguiente	
  manera:	
  

                                                
3	
   CIDH,	
   Informe	
   de	
   Fondo	
   n°	
   102/13,	
   caso	
   n°	
   11.723,	
   TGGL	
   v.	
   Ecuador,	
   pág.	
   12-­‐13,	
   parr.	
   44-­‐45,	
  
http://www.oas.org/es/cidh/decisiones/corte/12723FondoEs.pdf	
  	
  
4	
  Corte	
  IDH,	
  Caso	
  Apitz	
  Barbera	
  y	
  otros	
  vs.	
  Venezuela,	
  Sentencia	
  de	
  05	
  de	
  agosto	
  de	
  2008,	
  párr.	
  209.	
  
5	
  Corte	
  IDH,	
  Caso	
  Velásquez	
  Rodríguez	
  vs.	
  Honduras,	
  Sentencia	
  de	
  29	
  de	
  julio	
  de	
  1988,	
  párr.	
  166.	
  
6	
   Comité	
   de	
  Derechos	
  Humanos,	
  Observación	
  General	
   N.	
   18,	
   No	
   discriminación,	
   10	
   de	
   noviembre	
   de	
   1989,	
  
párr.	
  1.	
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Toda	
  distinción,	
  exclusión,	
  restricción	
  o	
  preferencia	
  que	
  se	
  basen	
  en	
  determinados	
  
motivos,	
  como	
  la	
  raza,	
  el	
  color,	
  el	
  sexo,	
  el	
  idioma,	
  la	
  religión,	
  la	
  opinión	
  política	
  o	
  de	
  
otra	
   índole,	
   el	
   origen	
   nacional	
   o	
   social,	
   la	
   posición	
   económica,	
   el	
   nacimiento	
   o	
  
cualquier	
  otra	
  condición	
   social,	
   y	
  que	
   tengan	
  por	
  objeto	
  o	
  por	
   resultado	
  anular	
  o	
  
menoscabar	
  el	
  reconocimiento,	
  goce	
  o	
  ejercicio,	
  en	
  condiciones	
  de	
  igualdad,	
  de	
  los	
  
derechos	
  humanos	
  y	
  libertades	
  fundamentales	
  de	
  todas	
  las	
  personas.	
  

De	
   estos	
   derechos	
   se	
   deriva	
   la	
   obligación	
   de	
   “eliminar	
   el	
   estigma,	
   la	
   discriminación	
   y	
   la	
  
violencia	
   relacionados	
   con	
   el	
   VIH	
   y	
   promover	
   [...]	
   el	
   acceso	
   no	
   discriminatorio	
   a	
   la	
  
educación,	
  la	
  atención	
  de	
  salud,	
  el	
  empleo	
  y	
  los	
  servicios	
  sociales,	
  a	
  proporcionar	
  protección	
  
jurídica	
  a	
  las	
  personas	
  afectadas	
  por	
  el	
  VIH,	
  [...]	
  prestando	
  especial	
  atención	
  a	
  las	
  personas	
  
vulnerables	
  al	
  VIH	
  y	
  afectadas	
  por	
  él…”7	
  que	
  también	
  incluye	
  a	
  sus	
  familias.	
  

La	
  Corte	
  IDH	
  en	
  el	
  caso	
  Atala	
  Riffo	
  dio	
  lugar	
  por	
  vía	
  interpretativa	
  a	
  la	
  creación	
  de	
  una	
  nueva	
  
categoría	
   sospechosa	
   de	
   discriminación	
   en	
   el	
   marco	
   de	
   la	
   última	
   frase	
   del	
   art.	
   1.1	
   de	
   la	
  
CADH:8	
  “cualquier	
  otra	
  condición	
  social”	
  respecto	
  de	
  la	
  orientación	
  sexual.	
  Esta	
  disposición,	
  
según	
   el	
   tribunal,	
   no	
   es	
   un	
   listado	
   taxativo	
   o	
   limitativo	
   sino	
   meramente	
   enunciativo	
   y,	
  
además,	
   “...deja	
   abiertos	
   los	
   criterios	
   con	
   la	
   inclusión	
   del	
   término	
   ‘otra	
   condición	
   social’	
  
para	
   incorporar	
   así	
   a	
   otras	
   categorías	
   que	
   no	
   hubiesen	
   sido	
   explícitamente	
   indicadas.	
   La	
  
expresión	
   “cualquier	
   otra	
   condición	
   social”	
   del	
   art.	
   1.1.	
   de	
   la	
   Convención	
   debe	
   ser	
  
interpretada	
  por	
  la	
  Corte,	
  en	
  consecuencia,	
  en	
  la	
  perspectiva	
  de	
  la	
  opción	
  más	
  favorable	
  a	
  la	
  
persona	
   y	
   de	
   la	
   evolución	
   de	
   los	
   derechos	
   fundamentales	
   en	
   el	
   derecho	
   internacional	
  
contemporáneo.”9	
  

No	
  obstante	
  esto	
  no	
  es	
  una	
  novedad	
  de	
  la	
  Corte	
  ya	
  que	
  también	
  a	
  través	
  de	
  los	
  votos	
  de	
  los	
  
ex	
  jueces	
  de	
  la	
  Corte	
  IDH,	
  Hernán	
  Salgado	
  Pesantes	
  y	
  Sergio	
  García	
  Ramirez,	
  en	
  la	
  Opinión	
  
Consultiva	
  sobre	
  la	
  Condición	
  Jurídica	
  de	
  los	
  Trabajadores	
  Migrantes	
  ya	
  habían	
  reconocido	
  
la	
   existencia	
   de	
   una	
   categoría	
   sospechosa	
   respecto	
   de	
   los	
   trabajadores	
   migrantes.	
   El	
   ex	
  
magistrado	
  Salgado	
  Pesantes,	
  a	
  partir	
  de	
  la	
  conjugación	
  de	
  tres	
  elementos	
  para	
  arrojar	
  luz	
  a	
  
la	
   diferencia	
   conceptual	
   entre	
   discriminación	
   y	
   distinción:	
   1)	
   fin	
   legítimo,	
   2)	
   diferencia	
  
sustancial,	
  y	
  3)	
  proporcionalidad	
  entre	
  la	
  diferencia	
  fáctica	
  y	
  jurídica,	
  todos	
  ellos	
  en	
  clave	
  del	
  
principio	
  de	
  razonabilidad.	
  Bajo	
  esas	
  consideraciones	
  Salgado	
  Pesantes	
  afirmó	
  entonces	
  que	
  
“el	
   empleo	
  de	
  estos	
  elementos	
  permite	
  detectar	
   la	
  presencia	
  de	
   la	
  discriminación	
  en	
  una	
  

                                                
7	
  Resolución	
  de	
  la	
  Asamblea	
  General	
  de	
  la	
  ONU	
  A/RES/65/277,	
  en	
  la	
  Declaración	
  política	
  sobre	
  el	
  VIH	
  y	
  el	
  SIDA:	
  
intensificación	
  de	
  nuestro	
  esfuerzo	
  para	
  eliminar	
  el	
  VIH	
  y	
  el	
  SIDA.	
  2011,	
  párr.	
  77.	
  
8	
  El	
  art.	
  1.1.	
  de	
  la	
  CADH	
  establece	
  que	
  los	
  Estados	
  Partes	
  en	
  esta	
  Convención	
  se	
  comprometen	
  a	
  respetar	
  los	
  
derechos	
   y	
   libertades	
   reconocidos	
   en	
   ella	
   y	
   a	
   garantizar	
   su	
   libre	
   y	
   pleno	
   ejercicio	
   a	
   toda	
   persona	
   que	
   esté	
  
sujeta	
  a	
  su	
  jurisdicción,	
  sin	
  discriminación	
  alguna	
  por	
  motivos	
  de	
  raza,	
  color,	
  sexo,	
  idioma,	
  religión,	
  opiniones	
  
políticas	
  o	
  de	
  cualquier	
  otra	
  índole,	
  origen	
  nacional	
  o	
  social,	
  posición	
  económica,	
  nacimiento	
  o	
  cualquier	
  otra	
  
condición	
  social.	
  
9	
  Corte	
  IDH.	
  Caso	
  Atala	
  Riffo	
  y	
  Niñas	
  vs.	
  Chile.	
  Fondo,	
  Reparaciones	
  y	
  Costas.	
  Sentencia	
  del	
  24	
  de	
  febrero	
  de	
  
2012.	
  Serie	
  C	
  No.	
  239,	
  párr.	
  85.	
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´categoría	
   sospechosa´,	
   dada	
   en	
   el	
   presente	
   caso,	
   por	
   los	
   migrantes	
   trabajadores	
  
indocumentados”10.	
  A	
  su	
  turno,	
  Sergio	
  García	
  Ramirez,	
  aseveró:	
  

	
  “La	
   vulnerabilidad	
   de	
   los	
   trabajadores	
   migrantes	
   aumenta,	
   hasta	
   llegar	
   a	
  
extremos	
   dramáticos	
   que	
   conmueven	
   la	
   conciencia	
   moral	
   de	
   la	
   humanidad,	
  
cuando	
  aquellos	
  carecen	
  de	
  la	
  autorización	
  oficial	
  para	
  ingresar	
  y	
  permanecer	
  en	
  
el	
  país,	
  y	
  pertenecen,	
  por	
  lo	
  mismo,	
  a	
  la	
  categoría	
  de	
  quienes	
  son	
  sumariamente	
  
identificados	
   como	
   trabajadores	
   “indocumentados”,	
   “en	
   situación	
   irregular”	
   o,	
  
peor	
  todavía,	
  “ilegales”.	
  Lo	
  que	
  debiera	
  ser	
  una	
  característica	
  administrativa	
  con	
  
efectos	
  bien	
  acotados,	
  se	
  convierte	
  en	
  una	
  “etiqueta”	
  que	
  trae	
  consigo	
  múltiples	
  
desventajas	
   y	
   expone	
   a	
   innumerables	
   abusos.	
   Ese	
   sector	
   queda	
   bajo	
   un	
   rótulo	
  
expresivo:	
   es	
   una	
   “categoría	
   sospechosa”,	
   como	
   indica	
   la	
   Comisión	
  
Interamericana	
   de	
   Derechos	
   Humanos	
   -­‐-­‐en	
   el	
   escrito	
   de	
   otro	
   amicus	
   curiae	
   se	
  
alude	
   a	
   “categoría	
   sospechada”-­‐-­‐,	
   concepto	
   elaborado	
   a	
   partir	
   de	
   la	
  
jurisprudencia	
  europea	
  y	
  del	
  derecho	
  comparado.	
  Se	
  trata,	
  en	
  fin,	
  de	
  “personas	
  
bajo	
   sospecha”,	
   con	
   todo	
   lo	
   que	
   esto	
   significa	
   y,	
  más	
   todavía,	
   con	
   todo	
   lo	
   que	
  
sugiere	
  e	
  inclusive	
  permite”11.	
  	
  

A	
   partir	
   de	
   este	
   hito	
   jurisprudencial	
   y	
   la	
   interpretación	
   evolutiva12	
   que	
   caracteriza	
   a	
   este	
  
honorable	
  Tribunal,	
   las	
  obligaciones	
  generales	
  de	
  respeto	
  y	
  garantía	
  establecidas	
  en	
  el	
  art.	
  
1.1,	
   los	
   criterios	
  de	
   interpretación	
   fijados	
  en	
  el	
   art.	
  29,	
   lo	
  estipulado	
  en	
   la	
  Convención	
  de	
  
Viena	
  sobre	
  el	
  Derecho	
  de	
  los	
  Tratados,	
  las	
  resoluciones	
  de	
  la	
  Asamblea	
  General	
  de	
  la	
  OEA,	
  
los	
  estándares	
  establecidos	
  por	
  el	
  Tribunal	
  Europeo	
  y	
  los	
  organismos	
  de	
  Naciones	
  Unidas	
  se	
  
procederá	
   a	
   argumentar	
   los	
   motivos	
   por	
   los	
   que	
   la	
   expresión	
   “cualquier	
   otra	
   condición	
  
social”	
  debe	
  incluir	
  personas	
  que	
  viven	
  con	
  VIH/SIDA.	
  

El	
  Comité	
  de	
  Derechos	
  del	
  Niño	
  sostuvo	
  que	
  “[l]os	
  hijos	
  e	
  hijas	
  de	
  padres	
  que	
  viven	
  con	
  el	
  
VIH/SIDA	
  a	
  menudo	
  son	
  víctimas	
  de	
   la	
  estigmatización	
  y	
   la	
  discriminación,	
  pues	
  con	
  harta	
  
frecuencia	
  también	
  se	
  les	
  considera	
  infectados.	
  La	
  discriminación	
  hace	
  que	
  se	
  deniegue	
  a	
  los	
  
niños	
  el	
  acceso	
  a	
  la	
  información,	
  la	
  educación	
  (…),	
  los	
  servicios	
  de	
  salud	
  y	
  atención	
  social	
  o	
  a	
  
la	
  vida	
  social.	
  En	
  su	
  forma	
  más	
  extrema,	
  la	
  discriminación	
  contra	
  los	
  niños	
  infectados	
  por	
  el	
  
                                                
10	
  Corte	
  IDH.	
  Condición	
  Jurídica	
  y	
  Derechos	
  de	
  los	
  Migrantes	
  Indocumentados.	
  Opinión	
  Consultiva	
  OC-­‐18/03	
  de	
  
17	
  de	
  septiembre	
  de	
  2003.	
  Serie	
  A	
  No.	
  18,	
  Voto	
  Concurrente	
  de	
  Hernán	
  Salgado	
  Pesantes,	
  párr.	
  10	
  
11	
  Corte	
  IDH.	
  Condición	
  Jurídica	
  y	
  Derechos	
  de	
  los	
  Migrantes	
  Indocumentados.	
  Opinión	
  Consultiva	
  OC-­‐18/03	
  de	
  
17	
  de	
  septiembre	
  de	
  2003.	
  Serie	
  A	
  No.	
  18	
  Voto	
  razonado	
  concurrente	
  de	
  Sergio	
  García	
  Ramírez,	
  párr.	
  10	
  
12	
  Corte	
  IDH.	
  Caso	
  Atala	
  Riffo	
  y	
  Niñas	
  vs.	
  Chile.	
  Fondo,	
  Reparaciones	
  y	
  Costas.	
  Sentencia	
  del	
  24	
  de	
  febrero	
  de	
  
2012.	
   Serie	
   C	
   No.	
   239,	
   párr.	
   83	
   “La	
   Corte	
   ha	
   establecido,	
   al	
   igual	
   que	
   el	
   Tribunal	
   Europeo	
   de	
   Derechos	
  
Humanos,	
   que	
   los	
   tratados	
   de	
   derechos	
   humanos	
   son	
   instrumentos	
   vivos,	
   cuya	
   interpretación	
   tiene	
   que	
  
acompañar	
   la	
   evolución	
   de	
   los	
   tiempos	
   y	
   las	
   condiciones	
   de	
   vida	
   actuales.	
   Tal	
   interpretación	
   evolutiva	
   es	
  
consecuente	
   con	
   las	
   reglas	
   generales	
   de	
   interpretación	
   consagradas	
   en	
   el	
   artículo	
   29	
   de	
   la	
   Convención	
  
Americana,	
   así	
   como	
   las	
   establecidas	
  por	
   la	
   Convención	
  de	
  Viena	
   sobre	
   el	
  Derecho	
  de	
   los	
   Tratados”.	
  Véase	
  
además:	
   l	
   Derecho	
   a	
   la	
   Información	
   sobre	
   la	
   Asistencia	
   Consular	
   en	
   el	
   Marco	
   de	
   las	
   Garantías	
   del	
   Debido	
  
Proceso	
  Legal.	
  Opinión	
  Consultiva	
  OC-­‐16/99	
  de	
  1	
  de	
  octubre	
  de	
  1999.	
  Serie	
  A	
  No.	
  16,	
  párr.	
  114	
  y	
  Caso	
  de	
   la	
  
Masacre	
  de	
  Mapiripán	
  vs.	
  Colombia.	
  Fondo,	
  Reparaciones	
  y	
  Costas.	
  Sentencia	
  de	
  15	
  de	
  septiembre	
  de	
  2005.	
  
Serie	
  C	
  No.	
  134,	
  párr.	
  106.	
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VIH	
  se	
  manifiesta	
  en	
  su	
  abandono	
  por	
   la	
   familia,	
   la	
  comunidad	
  y	
   la	
  sociedad.	
   (…)	
  Por	
  ello,	
  
esos	
  niños	
  son	
  víctimas	
  por	
  partida	
  doble.”13	
  	
  

Particularmente,	
   así	
   como	
   la	
   CADH	
   contiene	
   esta	
   cláusula	
   abierta	
   en	
   el	
   art.	
   1.1,	
   la	
  
Convención	
  de	
   los	
  Derechos	
  del	
  Niño	
   (CDN)	
   contiene	
   en	
   el	
   art.	
   2	
   lo	
   referente	
   a	
   prácticas	
  
discriminatorias.	
   En	
   este	
   sentido,	
   y	
   en	
   el	
   razonamiento	
   que	
   la	
   Corte	
   IDH	
   lo	
   ha	
   entendido	
  
respecto	
  de	
  la	
  orientación	
  sexual,	
  el	
  Comité	
  de	
  Derechos	
  del	
  Niño	
  expresó	
  que:	
  

“...la	
   frase	
   ‘cualquier	
   otra	
   condición’	
   del	
   artículo	
   2	
   de	
   la	
   Convención	
   también	
  
abarca	
  la	
  de	
  los	
  niños	
  con	
  VIH/SIDA	
  o	
  la	
  del	
  progenitor	
  o	
  progenitores.	
  Las	
  leyes,	
  
las	
   políticas,	
   las	
   estrategias	
   y	
   las	
   prácticas	
   deben	
   tener	
   en	
   cuenta	
   todas	
   las	
  
formas	
  de	
  discriminación	
  que	
  contribuyan	
  a	
  agudizar	
  los	
  efectos	
  de	
  la	
  epidemia.	
  
Las	
   estrategias	
   también	
   deben	
   promover	
   programas	
   de	
   educación	
   y	
   formación	
  
concebidos	
   explícitamente	
   para	
   cambiar	
   las	
   actitudes	
   discriminatorias	
   y	
   el	
  
estigma	
  que	
  acarrea	
  el	
  VIH/SIDA”14	
  

En	
  un	
  sentido	
  más	
  general,	
  el	
  Comité	
  de	
  Derechos	
  Humanos	
  establece	
  que	
  en	
  el	
  PIDCyP:	
  

“...el	
  artículo	
  2	
  del	
  Pacto	
  limita	
  el	
  ámbito	
  de	
  los	
  derechos	
  que	
  han	
  de	
  protegerse	
  
contra	
   la	
   discriminación	
  a	
   los	
   previstos	
   en	
   el	
   Pacto,	
   el	
   artículo	
   26	
  no	
   establece	
  
dicha	
  limitación.	
  Esto	
  es,	
  el	
  artículo	
  26	
  declara	
  que	
  todas	
  las	
  personas	
  son	
  iguales	
  
ante	
   la	
   ley	
   y	
   tienen	
   derecho	
   sin	
   discriminación	
   a	
   igual	
   protección	
   de	
   la	
   ley;	
  
también	
  dispone	
  que	
   la	
   ley	
  garantizará	
  a	
   todas	
   las	
  personas	
  protección	
   igual	
   y	
  
efectiva	
  contra	
  la	
  discriminación	
  por	
  cualquiera	
  de	
  los	
  motivos	
  en	
  él	
  enumerados.	
  
A	
  juicio	
  del	
  Comité,	
  el	
  artículo	
  26	
  no	
  se	
  limita	
  a	
  reiterar	
  la	
  garantía	
  ya	
  prevista	
  en	
  
el	
   artículo	
   2	
   sino	
   que	
   establece	
   en	
   sí	
   un	
   derecho	
   autónomo.	
   Prohíbe	
   la	
  
discriminación	
  de	
  hecho	
  o	
  de	
  derecho	
  en	
  cualquier	
  esfera	
  sujeta	
  a	
  la	
  normativa	
  y	
  
la	
  protección	
  de	
  las	
  autoridades	
  públicas.	
  Por	
  lo	
  tanto,	
  el	
  artículo	
  26	
  se	
  refiere	
  a	
  
las	
   obligaciones	
   que	
   se	
   imponen	
  a	
   los	
   Estados	
   Partes	
   en	
   lo	
   que	
   respecta	
   a	
   sus	
  
leyes	
  y	
  la	
  aplicación	
  de	
  sus	
  leyes.	
  Por	
  consiguiente,	
  al	
  aprobar	
  una	
  ley,	
  un	
  Estado	
  
Parte	
  debe	
  velar	
  por	
  que	
  se	
  cumpla	
  el	
  requisito	
  establecido	
  en	
  el	
  artículo	
  26	
  de	
  
que	
   el	
   contenido	
   de	
   dicha	
   ley	
   no	
   sea	
   discriminatorio.	
   Dicho	
   de	
   otro	
   modo,	
   la	
  
aplicación	
  del	
  principio	
  de	
  no	
  discriminación	
  del	
  artículo	
  26	
  no	
  se	
  limita	
  al	
  ámbito	
  
de	
  los	
  derechos	
  enunciados	
  en	
  el	
  Pacto”15	
  

Cabe	
   destacar	
   lo	
   que	
   dijo	
   la	
   comisionada	
   Rose-­‐Marie	
   Belle	
   Antoine,	
   de	
   la	
   CIDH,	
   sobre	
   la	
  
discriminación:	
  
                                                
13	
  Observación	
  General	
  No.	
   3,	
   Comité	
  de	
   los	
  Derechos	
  Niño,	
   El	
   VIH/SIDA	
   y	
   los	
   derechos	
  del	
   niño,	
  U.N.	
  Doc.	
  
CRC/GC/2003/3	
  (2003),	
  párr.	
  7.	
  
14	
  Observación	
  General	
  No.	
  3,	
  Comité	
  de	
  los	
  Derechos	
  del	
  Niño,	
  El	
  VIH/SIDA	
  y	
  los	
  derechos	
  del	
  niño,	
  U.N.	
  Doc.	
  
CRC/GC/2003/3	
  (2003),	
  párr.	
  9.	
  
15	
  Observación	
  General	
  No.	
  18,	
  Comentarios	
  Generales	
  adoptados	
  por	
  el	
  Comité	
  de	
  los	
  Derechos	
  Humanos,	
  No	
  
discriminación,	
  37º	
  período	
  de	
  sesiones,	
  U.N.	
  Doc.	
  HRI/GEN/1/Rev.7	
  at	
  168	
  (1989).	
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“La	
   Comisión	
   Interamericana	
   y	
   la	
   Corte	
   Interamericana	
   han	
   reiterado	
   que	
   los	
  
derechos	
  de	
  igualdad	
  y	
  de	
  no-­‐discriminación	
  constituyen	
  la	
  base	
  fundamental	
  del	
  
sistema	
   interamericano	
   de	
   derechos	
   humanos.	
   Los	
   órganos	
   del	
   sistema	
  
interamericano	
   han	
   declarado	
   que	
   la	
   noción	
   de	
   igualdad	
   es	
   incompatible	
   con	
  
“toda	
  situación	
  que	
  por	
  considerar	
  [a	
  un	
  grupo]	
  inferior,	
  lo	
  trate	
  con	
  hostilidad	
  o	
  
de	
   cualquier	
   forma	
   lo	
   discrimine	
   del	
   goce	
   de	
   derechos	
   que	
   sí	
   se	
   reconocen	
   a	
  
quienes	
  no	
  se	
  consideran	
  incursos	
  en	
  tal	
  situación	
  de	
  inferioridad.	
  

Las	
   organizaciones	
   regionales	
   e	
   internacionales	
   de	
   derechos	
  
humanos	
  han	
  aceptado	
  el	
  VIH	
  como	
  uno	
  de	
  los	
  motivos	
  prohibidos	
  
de	
   discriminación,	
   bajo	
   la	
   categoría	
   de	
   “otro	
   estatus”	
   en	
   las	
  
cláusulas	
   generales	
   de	
   no	
   discriminación.	
   Esto	
   tiene	
   implicaciones	
  
muy	
   específicas	
   con	
   respecto	
   a	
   las	
   obligaciones	
   de	
   los	
   Estados	
   en	
  
materia	
   de	
   derechos	
   humanos	
   respecto	
   de	
   las	
   personas	
   que	
   viven	
  
con	
  VIH	
  y	
  que	
  están	
  sujetas	
  a	
  sus	
  jurisdicciones.”16	
  

El	
   establecimiento	
   de	
   categorías	
   en	
   razón	
   de	
   las	
   cuales	
   se	
   prohíbe	
   discriminar	
   a	
   las	
  
personas,	
   previsto	
   en	
   normas	
   de	
   derechos	
   humanos	
   con	
   rango	
   constitucional	
   son	
  
enunciaciones	
  de	
  carácter	
  orientativo.	
  En	
  esta	
   línea,	
  el	
   reconocido	
  abogado,	
  académico	
  y	
  
activista	
  Ariel	
  Dulitzky,	
  considera	
  que	
  el	
  hecho	
  de	
  que	
  en	
  el	
  art.	
  1	
  de	
   la	
  CADH	
  se	
  utilice	
   la	
  
expresión	
  ‘y	
  cualquier	
  otra	
  condición	
  social’	
  es	
  una	
  pauta	
  clara	
  acerca	
  del	
  carácter	
  abierto	
  
del	
   listado	
  de	
  motivos	
   prohibidos	
   de	
   diferenciación17.	
  De	
   forma	
   similar,	
  Gustavo	
  Maurino	
  	
  
sostiene	
   que	
   el	
   carácter	
   abierto	
   de	
   las	
   cláusulas	
   antidiscriminatorias	
   habilita	
   la	
  
incorporación	
   de	
   otros	
   criterios	
   sospechosos	
   consistentes	
   con	
   las	
   categorías	
   de	
  
diferenciación	
   prohibidas	
   identificadas	
   expresamente	
   en	
   las	
   normas	
   internacionales,	
  
nacionales	
  y	
  locales18.	
  

El	
   caso	
   TGGL	
   es	
   una	
   excelente	
   oportunidad	
   para	
   retomar	
   lo	
   planteado	
   por	
   la	
   académica	
  
Laura	
   Saldivia	
   sobre	
   la	
   determinación	
   de	
   la	
   existencia	
   de	
   una	
   categoría	
   sospechosa	
   en	
  
consonancia	
  con	
  la	
  práctica	
  de	
  la	
  Corte	
  IDH	
  en	
  el	
  caso	
  Atala	
  Riffo.	
  Saldivia	
  sostiene	
  que	
  para	
  
determinar	
   si	
   una	
   categoría	
   debe	
   protegerse	
   con	
   severidad	
   es	
   necesario	
   un	
   examen	
  
histórico	
  y	
  sociológico	
  minucioso.	
  En	
  esa	
  línea	
  enfatiza	
  que	
  “la	
  sospecha,	
  y	
  su	
  grado,	
  van	
  a	
  

                                                
16	
  Discurso	
  de	
  Rose-­‐Marie	
  Belle	
  Antoine,	
  de	
  la	
  Comisión	
  Interamericana	
  de	
  Derechos	
  Humanos	
  (CIDH).	
  Evento	
  
Afiliado	
  Independiente	
  de	
  la	
  XIX	
  Conferencia	
  Internacional	
  de	
  SIDA,	
  tuvo	
  lugar	
  el	
  23	
  de	
  julio	
  de	
  2012	
  y	
  fue	
  co-­‐
organizado	
  por	
  el	
  Programa	
  Conjunto	
  de	
  las	
  Naciones	
  Unidas	
  dedicado	
  al	
  VIH/SIDA	
  (ONUSIDA),	
  la	
  Organización	
  
de	
   los	
   Estados	
   Americanos	
   (OEA),	
   la	
   Comisión	
   Interamericana	
   de	
   Derechos	
   Humanos	
   (CIDH),	
   la	
   Comisión	
  
Interamericana	
   de	
   Mujeres	
   (CIM)	
   y	
   el	
   Museo	
   de	
   Arte	
   de	
   las	
   Américas	
   (AMA).	
   Disponible	
   en	
  
http://www.oas.org/es/cidh/actividades/discursos/07.23.12.asp	
  [Última	
  visita	
  03.05.2015]	
  
17	
   Dulitzky,	
   Ariel	
   E.,	
   El	
   Principio	
   de	
   Igualdad	
   	
   No	
   Discriminación.	
   Claroscuros	
   de	
   la	
   Jurisprudencia	
  
Interamericana.P.	
   17.	
   Disponible	
   en	
  
http://www.anuariocdh.uchile.cl/index.php/ADH/article/viewFile/13452/13720	
  [Última	
  visita	
  en:	
  03.05.2015]	
  
18	
   Maurino,	
   Gustavo,	
   Pobreza	
   y	
   Discriminación:	
   la	
   protección	
   constitucional	
   para	
   los	
   más	
   humildes,	
   en	
   “El	
  
Derecho	
   a	
   la	
   Igualdad	
   -­‐	
   Aportes	
   para	
   un	
   constitucionalismo	
   igualitario”	
   por	
   Marcelo	
   Alegre	
   y	
   Roberto	
  
Gargarella	
  (Coord.).	
  2da	
  Ed.	
  AbeledoPerrot.	
  Buenos	
  Aires	
  2012.	
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depender	
  del	
  espacio	
  específico	
  temporal,	
  territorial	
  y	
  social	
  al	
  que	
  está	
  vinculada	
  y	
  atada	
  
la	
  clasificación	
  respectiva”.19	
  Más	
  aún,	
  son	
  los	
  jueces	
  quienes,	
  en	
  casos	
  concretos,	
  “tienen	
  
un	
  rol	
  y	
  discrecionalidad	
  importantes	
  para	
  discernir	
  que	
  particularidades	
  sociológicas	
  de	
  la	
  
relación	
  bajo	
  examen	
  es	
  relevante	
  y	
  determinar	
  qué	
  categoría	
  está	
  en	
  juego,	
  si	
  la	
  misma	
  es	
  
sospechosa	
  y	
  qué	
  nivel	
  de	
  sospecha	
  merece”.20	
  

El	
   caso	
   que	
   hoy	
   ocupa	
   conocer,	
   debatir	
   y	
   resolver	
   a	
   este	
   Honorable	
   Tribunal	
   es	
   una	
  
oportunidad	
  histórica	
  para	
  dejar	
  a	
  un	
  lado	
  la	
  abstracción	
  y	
  generalidad	
  de	
  las	
  categorías	
  
de	
  discriminación.	
  Vale	
  decir	
  que	
  este	
  caso	
  –como	
  lo	
  nota	
  Saldivia–	
  permitiría	
  “establecer	
  
niveles	
   de	
   escrutinio	
   diferenciado	
   según	
   el	
   grado	
  de	
   asimetría	
   de	
   poder	
   que	
   aqueja	
   a	
   las	
  
distintas	
  categorías”.21	
  

Es	
  menester	
  destacar	
  que	
  lo	
  que	
  hoy	
  designamos	
  como	
  “categoría	
  sospechosa”	
  data	
  de	
  uno	
  
de	
   los	
   	
   más	
   viejos	
   ejemplos	
   de	
   la	
   utilización	
   de	
   ésta,	
   aunque	
   no	
   fue	
   empleada	
   con	
   tal	
  
denominación	
  podemos	
  encontrarla	
  en	
  el	
   fallo	
  de	
   la	
  Corte	
  de	
  Estados	
  Unidos	
  Strauder	
   vs	
  
West	
  Virginia	
  en	
  el	
  que	
  el	
  tribunal	
  declaró	
  que	
  era	
  inconstitucional	
   la	
   ley	
  que	
  excluía	
  a	
   los	
  
ciudadanos	
   afroamericanos	
   de	
   los	
   jurados	
   criminales.	
   Asimismo,	
   esta	
   categoría	
   tiene	
   sus	
  
bases	
   en	
   la	
   jurisprudencia	
   de	
   la	
   citada	
   Corte	
   de	
   Estados	
   Unidos	
   y	
   está	
   subsumida	
   en	
   el	
  
“escrutinio	
   estricto”,	
   estándar	
   para	
   evaluar	
   la	
   razonabilidad	
   de	
   las	
   normas	
   y	
   actos	
  
gubernamentales	
  en	
  relación	
  al	
  principio	
  y	
  derecho	
  a	
  la	
  	
  igualdad	
  ante	
  la	
  ley.	
  Al	
  respecto,	
  la	
  
Corte	
   de	
   Estados	
  Unidos	
   en	
  Toyosaburo	
   Korematsu	
   vs.	
  United	
   States	
   se	
   expidió	
   sobre	
   un	
  
reclamo	
  efectuado	
  por	
  un	
  ciudadano	
  estadounidense	
  de	
  ascendencia	
   japonesa	
  contra	
  una	
  
sentencia	
  condenatoria	
  dictada	
  por	
  una	
  corte	
  de	
  distrito	
  federal,	
  debido	
  al	
  incumplimiento	
  
de	
   la	
   decisión	
   del	
   Alto	
  Mando	
   militar	
   de	
   la	
   zona	
   oeste	
   que	
   estipulaba	
   que	
   las	
   personas	
  
descendientes	
   de	
   japoneses	
   no	
   podían	
   permanecer	
   en	
   el	
   lugar	
   donde	
   lo	
   hacía	
   el	
   Sr.	
  
Korematsu,	
  en	
  San	
  Leandro,	
  California,	
  por	
  ser	
  un	
  	
  área	
  militar.	
  En	
  este	
  caso	
  se	
  trataba	
  de	
  
determinar	
  la	
  	
  validez	
  de	
  un	
  decreto	
  	
  dictado	
  luego	
  del	
  ataque	
  japonés	
  a	
  Estados	
  Unidos	
  que	
  
no	
   permitía	
   que	
   las	
   personas	
   de	
   origen	
   japonés	
   sean	
   o	
   no	
   ciudadanos	
   estadounidenses	
  
puedan	
   permanecer	
   en	
   la	
   citada	
   costa.	
   La	
   Corte	
   Suprema	
   destacó	
   que	
   “...debe	
   hacerse	
  
notar,	
   para	
   empezar,	
   que	
   toda	
   restricción	
   legal	
   que	
   disminuye	
   los	
   derechos	
   civiles	
   de	
   un	
  
solo	
   grupo	
   racial	
   son	
   inmediatamente	
   suspicaces.	
   Esto	
   no	
   quiere	
   decir	
   que	
   tales	
  
restricciones	
   son	
   inconstitucionales.	
   Lo	
   que	
   se	
   quiere	
   decir	
   es	
   que	
   las	
   cortes	
   la	
   deben	
  
someter	
  al	
  más	
  estricto	
  escrutinio’.	
  Y	
  si	
  bien	
  el	
  reclamo	
  del	
  señor	
  Korematsu	
  fue	
  rechazado,	
  
la	
  Corte	
  Suprema	
  incluyó	
  dentro	
  de	
  su	
  razonamiento	
  el	
  concepto	
  de	
  ‘escrutinio	
  estricto’”.22	
  

                                                
19	
   Saldivia,	
   Laura	
   “Categorias	
   sospechosas,	
   flexibles	
   y	
   contextuadas”	
   igualitaria.org/wp-­‐
content/uploads/2010/05/saldivia.doc	
  	
  
20	
   Saldivia,	
   Laura	
   “Categorias	
   sospechosas,	
   flexibles	
   y	
   contextuadas”	
   igualitaria.org/wp-­‐
content/uploads/2010/05/saldivia.doc	
  
21	
   Saldivia,	
   Laura	
   “Categorias	
   sospechosas,	
   flexibles	
   y	
   contextuadas”	
   igualitaria.org/wp-­‐
content/uploads/2010/05/saldivia.doc	
  
22	
   Íñiguez	
   Manso	
   Andrea	
   R.,	
   Revista	
   de	
   Derecho	
   de	
   la	
   Pontificia	
   Universidad	
   Católica	
   de	
   Valparaíso,	
   2do	
  
semestre	
  de	
  2014,	
  Num.	
  XLIII,	
  pág.	
  497	
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Por	
  ejemplo,	
  si	
  las	
  mujeres	
  fueron	
  históricamente	
  excluidas	
  de	
  diferentes	
  ámbitos	
  como	
  el	
  
ejercicio	
   de	
   cargos	
   públicos,	
   políticos,	
   la	
   utilización	
   del	
   sexo	
   como	
   trato	
   diferente,	
  
perjudicando	
   a	
   las	
   mujeres	
   y	
   perpetuando	
   un	
   trato	
   diferente,	
   tal	
   exclusión	
   debiera	
   ser	
  
tratada	
   como	
   categoría	
   sospechosa.23	
   Justamente,	
   la	
   Corte	
   Suprema	
  Argentina	
   en	
  el	
   caso	
  
González	
   de	
   Delgado	
   aplica	
   el	
   criterio	
   de	
   categoría	
   sospechosa	
   para	
   resolver	
   la	
   validez	
  
constitucional	
  de	
  una	
  práctica	
  que	
  impedía	
  el	
  ingreso	
  de	
  mujeres	
  a	
  una	
  escuela	
  secundaria	
  
estatal.	
  

El	
   	
  Tribunal	
   	
  Europeo	
   	
   tampoco	
  es	
  ajeno	
  a	
   la	
  pauta	
   interpretativa	
  del	
  criterio	
  de	
  categoría	
  
sospechosa.	
   En	
   el	
   caso	
   “Adulaziz,	
   Cabales	
   y	
   Balkandakli	
   vs.	
   Reino	
   Unido”,	
   por	
   ejemplo,	
  
estableció	
  que	
  no	
  era	
  valida	
  la	
  restricción	
  de	
  las	
  reglas	
  de	
  inmigración	
  del	
  Reino	
  Unido	
  que	
  
tenían	
  impedimentos	
  para	
  aquellas	
  mujeres	
  residentes	
  en	
  ese	
  país	
  que	
  pretendían	
  obtener	
  
la	
  radicación	
  de	
  sus	
  esposos,	
  y	
  no	
  así	
  para	
  los	
  hombres	
  que	
  solicitaban	
  la	
  	
  radicación	
  de	
  sus	
  
esposas.	
  El	
  Tribunal	
  consideró	
  que	
  estas	
  restricciones	
  eran	
   inválidas	
  debido	
  a	
  que	
  no	
  eran	
  
compatibles	
   con	
   el	
   Convenio	
   Europeo	
   de	
   Derechos	
   Humanos,	
   y	
   violaba	
   los	
   arts.	
   14	
   y	
   8	
  
(discriminación	
   al	
   respecto	
   de	
   la	
   vida	
   en	
   familia;	
   las	
   medidas	
   de	
   inmigración	
   no	
   deben	
  
contener	
  discriminación	
  por	
  motivos	
  de	
  raza	
  o	
  nacimiento).	
   	
  

Además,	
   la	
   Corte	
   estadounidense	
   trató	
   el	
   citado	
   concepto	
   en	
   el	
   caso	
   Loving	
   vs.	
   Virginia	
  
donde	
   considero	
   que	
   “...‘la	
   cláusula	
   de	
   igual	
   protección	
   demanda	
   que	
   las	
   clasificaciones	
  
raciales	
  especialmente	
  en	
  estatutos	
  criminales,	
  deben	
  sujetarse	
  al	
  más	
  	
  ‘estricto	
  escrutinio’’	
  
[y	
  que	
  ]	
  ‘no	
  hay	
  un	
  propósito	
  decisivo	
  independiente	
  de	
  una	
  odiosa	
  discriminación	
  racial	
  que	
  
justifique	
  esta	
  clasificación.	
  El	
  hecho	
  que	
  Virginia	
  prohíbe	
  solo	
  matrimonios	
  interraciales	
  que	
  
involucran	
  a	
  personas	
  blancas	
  demuestra	
  que	
  las	
  clasificaciones	
  raciales	
  deben	
  quedar	
  en	
  su	
  
propia	
  justificación	
  como	
  una	
  medida	
  para	
  mantener	
  la	
  supremacía	
  blanca’.”24	
  

Esta	
   subsunción	
   de	
   “categoría	
   sospechosa”	
   en	
   el	
   escrutinio	
   estricto	
   no	
   hace	
   más	
   que	
  
fortalecer	
   la	
   pretensión	
   de	
   quien	
   se	
   siente	
   agraviado,	
   es	
   decir	
   que	
   toda	
   persona	
   que	
  
considera	
  que	
  no	
  tuvo	
  un	
  trato	
  igual	
  ante	
  la	
  ley	
  no	
  debe	
  cargar	
  con	
  la	
  prueba	
  de	
  demostrar	
  
esto,	
   por	
   el	
   contrario,	
   es	
   el	
   Estado	
   quien	
   debe	
   demostrar	
   que	
   no	
   hubo	
   tal	
   afectación.	
  
Roberto	
  Saba,	
   respetado	
  académico	
  y	
  profesor	
  de	
  derecho	
  constitucional	
  de	
   la	
  Argentina,	
  
expresa	
  que:	
  

“La	
  persona	
  afectada,	
  asimétricamente,	
  tiene	
  la	
  prerrogativa	
  de	
  no	
  
tener	
   que	
   argumentar	
   que	
   ha	
   sido	
   afectado	
   su	
   derecho	
  
constitucional	
  a	
  la	
  igualdad	
  de	
  trato	
  ante	
  la	
  ley,	
  pues	
  en	
  el	
  caso	
  de	
  
tratos	
   diferentes	
   fundados	
   en	
   categorías	
   sospechosas,	
   se	
   presume	
  
que	
   la	
   afectación	
   existió	
   por	
   el	
   solo	
   recurso	
   de	
   un	
   criterio	
   de	
   esas	
  
características.	
  

                                                
23	
  Saba,	
  Roberto.	
  "Igualdad,	
  clases	
  y	
  clasificaciones:	
  ¿Qué	
  es	
  lo	
  sospechoso	
  de	
  las	
  categorías	
  sospechosas?"	
  en	
  
Gargarella,	
  Roberto,	
  Teoría	
  y	
  Crítica	
  del	
  Derecho	
  Constitucional,	
  T.	
  II.	
  .	
  Abeledo	
  Perrot,	
  Buenos	
  Aires,	
  2008.	
  
24	
  Íñiguez	
  Manso	
  Andrea	
  R.	
  Ibid.	
  pág.	
  497	
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Este	
   juego	
   de	
   presunciones	
   que	
   favorece	
   a	
   la	
   persona	
  
supuestamente	
   afectada	
   torna	
   de	
   fundamental	
   importancia	
   el	
  
establecimiento	
   de	
   aquellos	
   elementos	
   que	
   permitan	
   identificar	
  
cuando	
   una	
   categoría	
   utilizada	
   para	
   fundar	
   tratos	
   diferentes	
   es	
  
sospechosa.”25	
  

De	
   hecho,	
   para	
   que	
   no	
   cualquier	
   cuestión	
   pueda	
   entenderse	
   como	
   categoría	
   sospechosa	
  
deben	
  establecerse	
  parámetros	
   incuestionables	
  que	
   reflejen	
  un	
  elemento	
  diferenciador,	
   y	
  
esto	
   es	
   justamente	
   lo	
   que	
   no	
   debe	
   faltar,	
   o	
   sea,	
   no	
   debe	
   faltar	
   algo	
   como	
   el	
   trato	
  
sospechoso,	
  desigual	
  y	
  que	
  efectivamente	
  sea	
  de	
  un	
  perjuicio	
  desigual	
  e	
  incuestionable	
  para	
  	
  
quien	
  se	
  considera	
  	
  afectado	
  o	
  afectada.	
  

Con	
  respecto	
  a	
  los	
  grupos	
  históricamente	
  vulnerables	
  y	
  que	
  son	
  reconocidos	
  como	
  tales	
  no	
  
sería	
   cuestionable	
   definirlos	
   como	
   una	
   categoría	
   sospechosa.	
   Sin	
   embargo,	
   cuando	
  
pretendemos	
   incorporar	
   o	
   establecer	
   un	
   nuevo	
   grupo	
   o	
   una	
   nueva	
   categoría	
   como	
  
sospechosa	
  debemos	
  partir	
  de	
  parámetros	
  o	
  elementos	
  incuestionables	
  que	
  daten	
  de	
  trato	
  
sospechoso,	
  desigual,	
  que	
  causen	
  un	
  grave	
  perjuicio	
  y	
  que	
  además	
  	
  para	
  la	
  persona	
  afectada	
  
sea	
  complejo	
  probarlo.	
  Hay	
  que	
  destacar	
  que	
  las	
  personas	
  que	
  padecen	
  de	
  HIV/SIDA	
  fueron	
  
y	
  son	
  tratadas	
  de	
  una	
  forma	
  distinta	
  al	
  resto	
  de	
  las	
  personas	
  que	
  padecen	
  otras	
  afecciones	
  
en	
   su	
   salud	
   y	
   esa	
   forma	
   distinta	
   no	
   es	
   exactamente	
   por	
   tratarse	
   de	
   un	
   problema	
   que	
  
requiere	
  cuidados	
  diferentes,	
  sino	
  	
  porque	
  se	
  trata	
  del	
  HIV/SIDA.	
  Es	
  innegable	
  que	
  muchas	
  
de	
   las	
   personas	
   que	
   viven	
   con	
   VIH/SIDA	
   no	
   pueden	
   desarrollarse	
   plenamente,	
   	
   y	
   parte	
   o	
  
gran	
  parte	
  de	
  ello	
   se	
  debe	
  a	
  exclusiones	
  que	
  van	
  desde	
   la	
   falta	
  de	
  políticas	
   inclusivas	
  por	
  
parte	
  del	
  Estado	
  hasta	
  el	
  rechazo	
  de	
  actores	
  privados.	
  En	
  pocas	
  palabras,	
  el	
  HIV/SIDA	
  causa	
  
en	
   las	
   personas	
   que	
   lo	
   padecen:	
   desventajas,	
   vulnerabilidad,	
   estigmatización,	
   temor	
   al	
  
rechazo,	
  falta	
  de	
  autovaloración;	
  y	
  por	
  ende	
  una	
  vida	
  que	
  podría	
  ser	
  plena	
  se	
  transforma	
  en	
  
un	
   grave	
   problema	
   de	
   desigualdad	
   que	
   perjudica	
   efectivamente	
   a	
   éstas	
   a	
   partir	
   del	
  
momento	
   en	
   que	
   ellas	
  mismas	
   toman	
   conocimiento,	
   y	
   	
   se	
   acrecienta	
   aún	
  más	
   cuando	
   el	
  
resto	
  conoce	
  tal	
  	
  situación.	
  

La	
  intolerancia	
  y	
  violencias	
  experimentada	
  por	
  las	
  personas	
  con	
  HIV	
  está	
  extendido	
  a	
  nivel	
  
global.	
  Según	
  Goffman,	
  el	
  estigma	
  es	
  un	
  “atributo	
  que	
  desacredita	
  socialmente	
  a	
  quien	
   lo	
  
soporta,	
   que	
   queda	
   sometido	
   a	
   reacciones	
   adversas,	
   de	
   hostilidad	
   y	
   de	
   rechazo,	
   que	
  
favorecen	
   la	
   soledad	
   y	
   el	
   aislamiento	
   social”26.	
   Además,	
   puede	
   producirse	
  
autoestigmatización	
   cuando	
   las	
   personas	
   con	
   VIH	
   interiorizan	
   o	
   anticipan	
   las	
   actitudes	
  
sociales	
  que	
  se	
  experimentan	
  en	
  la	
  sociedad.	
  Puede	
  ocasionar	
  vergüenza	
  o	
  desprecio	
  de	
  sí	
  
mismo,	
   sentimientos	
   de	
   culpabilidad	
   y	
   de	
   inferioridad,	
   que	
   pasan	
   a	
   formar	
   parte	
   de	
   su	
  
identidad	
  favoreciendo	
  situaciones	
  de	
  autoexclusión	
  en	
  múltiples	
  ámbitos	
  de	
  la	
  vida.	
  
                                                
25	
  Saba,	
  Roberto.	
  "Igualdad,	
  clases	
  y	
  clasificaciones:	
  ¿Qué	
  es	
  lo	
  sospechoso	
  de	
  las	
  categorías	
  sospechosas?"	
  en	
  
Gargarella,	
  Roberto,	
  Teoría	
  y	
  Crítica	
  del	
  Derecho	
  Constitucional,	
  T.	
  II.	
  Abeledo	
  Perrot,	
  Buenos	
  Aires,	
  2008.	
  pág.	
  
696.	
  
26	
  Erving	
  Goffman,	
  Stigma:	
  Notes	
  on	
  the	
  Management	
  of	
  Spoiled	
  Identity,	
  Prentice-­‐Hall,	
  1963.	
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En	
  este	
  sentido,	
  ONUSIDA	
  en	
  2001,	
  indicó	
  que	
  el	
  estigma	
  relacionado	
  con	
  la	
  infección	
  por	
  el	
  
VIH	
  podría	
  ser	
  el	
  “obstáculo	
  más	
  grande	
  al	
  que	
  las	
  personas	
  y	
  las	
  comunidades	
  así	
  como	
  los	
  
políticos	
  y	
   los	
   líderes	
   religiosos	
  que	
   trabajan	
  en	
   la	
   respuesta	
  a	
   la	
  epidemia	
  de	
  VIH	
  han	
  de	
  
hacer	
   frente.	
  Un	
  esfuerzo	
  muy	
   importante	
  para	
   responder	
  al	
   estigma	
  no	
   solo	
  mejorará	
   la	
  
calidad	
  de	
  vida	
  de	
  las	
  personas	
  infectadas	
  por	
  el	
  VIH	
  y	
  de	
  las	
  personas	
  que	
  son	
  sumamente	
  
vulnerables	
  a	
  la	
  infección,	
  sino	
  que	
  reúne	
  las	
  condiciones	
  necesarias	
  de	
  una	
  reacción	
  a	
  gran	
  
escala	
  frente	
  a	
  la	
  epidemia”27.	
  

En	
  relación	
  al	
  caso	
  que	
  nos	
  atañe,	
  TGGL	
  a	
  partir	
  de	
  sus	
  pocos	
  años	
  de	
  vida	
  experimentó	
  un	
  
Estado	
  ausente,	
  un	
  Estado	
  que	
  le	
  dio	
  la	
  espalda	
  cuando	
  verdaderamente	
  era	
  indispensable	
  e	
  
inminente	
  su	
  protección	
  para	
  garantizar	
  un	
  bien	
  fundamental	
  como	
  la	
  vida.	
  A	
  partir	
  de	
  que	
  
la	
  salud	
  de	
  ésta	
  se	
  vio	
  afectada	
  por	
  el	
  VIH/SIDA,	
  TGGL	
  en	
  ese	
  entonces	
  niña	
  fue	
  víctima	
  de	
  
distintas	
  exclusiones	
  que	
  abarcan	
  desde	
   la	
   falta	
  de	
  un	
   tratamiento	
  y	
   cuidados	
  adecuados,	
  
hasta	
   la	
   falta	
  de	
  garantías	
  en	
   lo	
  atinente	
  a	
   la	
  educación,	
  acceso	
  a	
   la	
   justicia	
   y	
   reparación,	
  
entre	
   otros.	
   Es	
   decir,	
   que	
   TGGL	
   creció	
   en	
   un	
   país	
   no	
   inclusivo,	
   no	
   para	
   ella	
   que	
   tenía	
  
VIH/SIDA,	
   y	
   esto	
   se	
   hizo	
   extensivo	
   a	
   su	
   familia;	
   en	
   consecuencia,	
   fueron	
   víctimas	
   de	
  
discriminación,	
   marginalidad	
   y	
   de	
   diferentes	
   obstáculos	
   que	
   soportar	
   y	
   afrontar	
   durante	
  
aproximadamente	
  diecisiete	
  años.	
  Habiendo	
  pasado	
   tantos	
  años	
  del	
  abandono	
  del	
  Estado	
  
para	
  TGGL	
  y	
  su	
  familia	
  y	
  habiendo	
  sido	
  víctimas	
  de	
  distintas	
  violaciones	
  a	
  los	
  derechos	
  como	
  
persona	
   humana	
   por	
   el	
   citado	
   padecimiento,	
   	
   no	
   debe	
   dudarse	
   el	
   HIV/SIDA	
   excluye,	
  
diferencia,	
  pone	
  en	
  un	
  trato	
  no	
  igual.	
  

En	
  resumen,	
  este	
  caso	
  es	
  el	
  claro	
  ejemplo	
  de	
  una	
  persona	
  que	
  vive	
  con	
  HIV/Sida,	
  que	
  vivió	
  el	
  
abandono,	
  la	
  exclusión,	
  la	
  desigualdad	
  ante	
  la	
  ley;	
  por	
  lo	
  tanto,	
  es	
  innegable	
  que	
  este	
  grupo	
  
deben	
  ser	
  incluidas	
  como	
  “categorías	
  sospechosas”.	
  	
  	
  

III.	
  LA	
  PREJUDICIALIDAD	
  PENAL	
  

El	
  análisis	
  de	
  la	
  prejudicialidad	
  penal	
  encuentra	
  sus	
  bases	
  en	
  la	
  importancia	
  que	
  representa	
  
cuando	
  un	
  mismo	
  hecho	
  específico	
  puede	
   conducir	
   a	
   consecuencias	
   jurídicas	
   tanto	
   civiles	
  
como	
   penales,	
   y	
   por	
   lo	
   tanto	
   conlleva	
   a	
   ambos	
   tipos	
   de	
   procesos.	
   El	
   Estado	
   de	
   Ecuador	
  
intentó	
   escudarse	
   en	
   esta	
   regla	
   procesal	
   para	
   frustrar	
   el	
   derecho	
   de	
   TGGL	
   de	
   reclamar	
  
justicia	
  y	
  una	
  reparación	
  del	
  daño	
  sufrido.	
  Esto	
  es,	
  el	
  Estado	
  ecuatoriano	
  permitió	
  que	
  una	
  
norma	
  meramente	
  procesal	
  obstaculice	
  y,	
   finalmente,	
  afectase	
  el	
  acceso	
  a	
   la	
   justicia	
  de	
   la	
  
víctima,	
  niña	
  en	
  su	
  momento,	
  que	
  hoy	
  en	
  día	
  reclama,	
  con	
  buen	
  criterio,	
  la	
  responsabilidad	
  
de	
  su	
  Estado.	
  

Dicho	
  esto,	
  los	
  Estados	
  tienen	
  a	
  su	
  cargo	
  la	
  protección	
  de	
  los	
  derechos	
  fundamentales	
  de	
  las	
  
personas,	
  especialmente	
  de	
  aquellas	
  que	
  habitan	
  dentro	
  de	
  su	
  territorio,	
  y	
  permitir	
  que	
  una	
  

                                                
27	
  ONUSIDA,	
  2001.	
  Protocolo	
  para	
  la	
  identificación	
  de	
  discriminación	
  contra	
  las	
  personas	
  que	
  viven	
  con	
  el	
  VIH	
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norma	
   procesal,	
   una	
   interpretación	
   restringida	
   o	
   simple	
   ineptitud	
   a	
   la	
   hora	
   de	
   legislar,	
  
afecte	
  de	
  esta	
  manera	
  a	
  los	
  derechos	
  humanos	
  fundamentales	
  es	
  ampliamente	
  reprochable.	
  

A	
  continuación	
  otorgamos	
  a	
  V.	
  E.	
  una	
   reseña	
  descriptiva	
  de	
  este	
   instituto	
   jurídico	
  y	
  de	
  su	
  
recorrido	
  y	
  modificaciones	
  en	
  la	
  Argentina.	
  Podrá	
  observar	
  los	
  cambios,	
  modificaciones	
  y	
  el	
  
camino	
  recorrido	
  por	
  el	
  cual	
  atravesó	
  para	
  que	
  el	
  instituto	
  deje	
  de	
  ser	
  un	
  obstáculo	
  a	
  la	
  hora	
  
de	
  acceder	
  a	
  la	
  justicia.	
  

III.	
  a.	
  La	
  prejudicialidad	
  per	
  se	
  

La	
  Argentina	
  es	
  un	
  país,	
  al	
  igual	
  que	
  varios	
  otros	
  pertenecientes	
  a	
  la	
  región	
  americana,	
  que	
  
peca	
   por	
   los	
   plazos	
   procesales	
   reales	
   de	
   sus	
   causas,	
   tantos	
   civiles	
   como	
   penales.	
  
Actualmente,	
   y	
   siendo	
   esto	
   una	
   tendencia,	
   las	
   causas	
   civiles	
   pueden	
   llegar	
   a	
   demorar	
   un	
  
promedio	
  de	
  2	
  años	
  y	
  medio,	
  siendo	
  que	
  existen	
  juicios	
  que	
  se	
  resuelven	
  rápidamente	
  en	
  el	
  
término	
  de	
  algunos	
  meses	
  –	
  sin	
  necesidad	
  de	
  realizar	
  una	
  apertura	
  a	
  prueba	
  por	
  ejemplo	
  –	
  
mientras	
  que	
  otras	
  juicios	
  conllevan	
  alrededor	
  de	
  5	
  años.28	
  Dentro	
  del	
  sistema	
  penal	
  estos	
  
tiempos	
  se	
  agravan,	
  ya	
  que	
  si	
  bien	
  también	
  existen	
  causas	
  cuya	
  etapa	
  de	
  instrucción	
  puede	
  
llegar	
   a	
   durar	
   30	
   días,	
   también	
   han	
   existido	
   otros	
   casos	
   en	
   la	
   cual	
   esa	
   misma	
   etapa	
   ha	
  
durado	
  2.169	
  días29,	
  el	
  equivalente	
  a	
  6	
  años.	
  Sabiendo	
  esto,	
  no	
  es	
  menor	
  la	
  participación	
  de	
  
un	
  instituto	
  civil/penal	
  como	
  lo	
  es	
  la	
  prejudicialidad	
  dentro	
  de	
  los	
  procesos	
  en	
  los	
  cuales	
  el	
  
hecho	
  denunciado	
  como	
  causante	
  de	
   responsabilidad	
  civil,	
   también	
  es	
  calificado	
  como	
  un	
  
delito	
  o	
  un	
  cuasi-­‐delito.	
  

En	
  el	
  sistema	
  argentino	
  vigente	
  (hasta	
  agosto	
  de	
  2015,	
  fecha	
  en	
  la	
  que	
  empezará	
  a	
  regir	
  el	
  
nuevo	
   código	
   civil	
   y	
   comercial)	
   este	
   instituto	
   se	
   encuentra	
   receptado	
   en	
   los	
   arts.	
   1101	
   y	
  
siguientes.	
  En	
  el	
  primero	
  de	
  los	
  artículos	
  mencionados	
  se	
  establece	
  que	
  debe	
  suspenderse	
  la	
  
sentencia	
  del	
  juicio	
  civil	
  hasta	
  tanto	
  no	
  exista	
  sentencia	
  firme	
  del	
  proceso	
  penal.	
  Vale	
  aclarar	
  
que	
  esto	
  solo	
  implica	
  que	
  no	
  se	
  podrá	
  proceder	
  al	
  llamado	
  de	
  autos	
  a	
  sentencia,	
  pero	
  sí	
  se	
  
podrá	
   continuar	
   con	
   el	
   proceso	
   civil,	
   en	
   tanto	
   respecto	
   a	
   las	
   demás	
   etapas	
   previas	
   a	
   la	
  
sentencia.	
  

Los	
  demás	
  artículos	
  establecen	
  ciertos	
  criterios	
  procedimentales	
  que	
  influyen	
  de	
  una	
  u	
  otra	
  
manera	
  en	
  el	
  proceso	
  civil.	
  A	
  saber:	
  

Art.	
  1102;	
  ante	
  una	
  sentencia	
  condenatorio	
  en	
  el	
  proceso	
  penal,	
  no	
  
se	
  podrá	
  discutir	
  el	
  hecho	
  principal	
  y	
  la	
  culpa	
  del	
  imputado,	
  pues	
  la	
  
sentencia	
  anterior	
  hace	
  cosa	
  juzgada	
  de	
  ambos.	
  Esto	
  significa	
  que	
  el	
  
juez	
  civil	
  no	
  podrá	
  desconocer	
  la	
  culpabilidad	
  del	
  condenado,	
  pero	
  sí	
  

                                                
28	
   Para	
   mayor	
   información	
   acudir	
   a:	
   http://www.iprofesional.com/notas/82066-­‐Cunto-­‐puede-­‐demorar-­‐la-­‐
resolucin-­‐de-­‐un-­‐juicio-­‐laboral-­‐en-­‐Capital	
  [Última	
  visita	
  en:	
  03.05.2015]	
  
29	
  Adrián	
  Marchisio.	
  La	
  duración	
  del	
  proceso	
  penal	
  en	
  la	
  República	
  Argentina.	
  Ed.:	
  Fundación	
  Konrad-­‐Adenauer	
  
Uruguay,	
  Montevideo	
  2004.	
  



Amicus Curiae en “TGGL vs. Ecuador” 

Clínica Jurídica de la Universidad de Palermo (CJUP) - Página 14 

podrá	
   determinar	
   el	
   grado	
   de	
   responsabilidad	
   en	
   caso	
   de	
  
concurrencia	
  de	
  culpas.	
  

Art.	
  1103;	
  este	
  artículo	
  establece	
   lo	
   relativo	
  ante	
   la	
  absolución	
  del	
  
acusado,	
  lo	
  cual	
  presenta	
  dos	
  situaciones:	
  

Ante	
   la	
   situación	
  en	
   la	
   cual	
   la	
  declaración	
  de	
  absolución	
  establece	
  
que	
   el	
   hecho	
  no	
  ocurrió	
   o	
  que	
   sí	
   ocurrió,	
   pero	
   el	
   acusado	
  no	
   es	
   el	
  
autor	
  del	
  mismo,	
  no	
  se	
  podrá	
  discutir	
  esto	
  en	
  sede	
  civil,	
  finalizando	
  
el	
  proceso	
  en	
  ese	
  momento.	
  

Ante	
   la	
   situación	
  en	
   la	
   cual	
   la	
  declaración	
  de	
  absolución	
  establece	
  
que	
   el	
   hecho	
   no	
   resulta	
   imputable	
   penalmente,	
   en	
   sede	
   civil	
   se	
  
podrá	
   discutir	
   la	
   responsabilidad	
   del	
   demandado,	
   ya	
   sea	
   por	
   una	
  
causa	
  objetiva	
  o	
  por	
  una	
  presunción	
  de	
  culpa.30	
  

Para	
  que	
  esté	
  configurada	
  la	
  prejudicialidad	
  se	
  debe	
  cumplir	
  con	
  dos	
  requisitos:	
  

a	
   Causa	
  penal	
  pendiente	
  de	
   resolución	
  y	
   b	
  Que	
  el	
   hecho	
  que	
   se	
  discute,	
   tanto	
  en	
  el	
   fuero	
  
penal	
  como	
  en	
  el	
  civil,	
  sea	
  el	
  mismo	
  en	
  cuanto	
  al	
  tiempo,	
  modo	
  y	
  lugar	
  de	
  realización.31	
  

La	
  prejudicialidad	
  antes	
  y	
  después	
  de	
   la	
  Reforma	
  Constitucional	
  de	
  1994:	
   influencia	
  de	
   los	
  
instrumentos	
  internacionales	
  de	
  derechos	
  humanos	
  

Es	
  importante	
  primero	
  destacar	
  que	
  en	
  la	
  Argentina,	
  previo	
  a	
  la	
  Reforma	
  Constitucional	
  de	
  
1994,	
   la	
   Constitución	
   no	
   reconocía	
   ciertos	
   instrumentos	
   de	
   derechos	
   humanos	
   como	
   de	
  
igual	
   jerarquía,	
  por	
   lo	
  que,	
  algunos,	
   fallos	
  dictados	
  no	
   tenían	
  en	
  consideración	
   la	
  armonía	
  
entre	
   las	
   leyes	
   nacionales	
   y	
   estos	
   instrumentos,	
   sino	
   que	
   se	
   sostenía	
   la	
   prelación	
   de	
   la	
  
normativa	
  interna.	
  32	
  

Se	
  entendía,	
  mediante	
  fallo	
  plenario,	
  que	
  “...es	
  nula	
  la	
  sentencia	
  dictada	
  en	
  juicio	
  civil	
  [...]	
  si	
  
a	
  la	
  fecha	
  de	
  dicho	
  pronunciamiento	
  aún	
  no	
  se	
  había	
  pronunciado	
  sentencia	
  en	
  el	
  respectivo	
  
proceso	
  criminal...”33.	
   Esto	
  quiere	
  decir	
  que	
  hasta	
  ese	
  momento,	
   se	
   consideraba	
  como	
  de	
  
carácter	
  absoluto	
  al	
  instituto	
  de	
  la	
  prejudicialidad,	
  sin	
  tener	
  en	
  cuenta	
  factores	
  de	
  tiempos	
  
procesales	
  transcurridos.	
  

                                                
30	
  Marcelo	
  Nieto	
  Di	
  Base,	
  Prejudicialidad	
  penal	
  en	
  sede	
  civil	
  –	
  Régimen	
  actual	
  y	
  en	
  la	
  nueva	
  codificación.	
  Ed.:	
  
elDial.com	
  –	
  DC1E2D,	
  Buenos	
  Aires	
  2014.	
  pp.	
  3-­‐5.	
  
31	
  Marcelo	
  Nieto	
  Di	
  Base,	
  Ídem	
  nota	
  al	
  pie	
  3.	
  p.	
  2.	
  
32	
  Un	
  ejemplo	
  de	
  esto	
  es	
  el	
  siguiente	
  fallo:	
  SC	
  Buenos	
  Aires,	
  Septiembre	
  28	
  1971,	
  ED,	
  39-­‐766.	
  
33	
  Conf.	
  Cámaras	
  Civiles,	
  en	
  pleno,	
  mayo	
  20-­‐1919,	
  in	
  re	
  “Chauvin	
  Julieta	
  c.	
  Compañía	
  General	
  de	
  Automóviles”.	
  
Publicado	
  en	
  Jurisprudencia	
  Argentina,	
  tomo	
  3,	
  página	
  399	
  y	
  tomo	
  5,	
  página	
  67.	
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Fue	
   recién	
   en	
   1973	
   con	
   el	
   fallo	
   Ataka	
   c/	
   González34	
   en	
   que	
   comenzó	
   a	
   receptarse	
  
doctrinariamente	
  el	
   concepto	
  del	
   “plazo	
   razonable”.	
   El	
   origen	
  de	
  este	
   concepto	
  podemos	
  
situarlo	
   en	
   el	
   Convenio	
   Europeo	
   sobre	
   Salvaguarda	
   de	
   los	
   Derechos	
   del	
   Hombre	
   y	
   de	
   las	
  
Libertades	
   Fundamentales,	
   al	
   igual	
   que	
   en	
   los	
   arts.	
   8.1	
   de	
   la	
   CADH	
   y	
   en	
   el	
   PIDCyP–	
   vale	
  
aclarar	
  que	
   la	
  Argentina	
  no	
  ratificó	
  estos	
   instrumentos	
   internacionales	
  hasta	
  1984	
  y	
  1986,	
  
respectivamente,	
  por	
   lo	
  que	
  es	
  notable	
  que	
   la	
  Corte	
  Suprema	
  del	
  país	
  haya	
  decidido,	
  con	
  
buen	
  criterio,	
  receptar	
  el	
  concepto,	
  aún	
  sin	
  una	
  obligación	
  legal	
  de	
  hacerlo.	
  

En	
  el	
  fallo	
  mencionado	
  la	
  Corte	
  Suprema	
  de	
  la	
  Argentina	
  consideró	
  que	
  “...la	
  existencia	
  de	
  
una	
   dilación	
   indefinida	
   en	
   el	
   trámite	
   y	
   decisión	
   [...]	
   ocasiona	
   agravio	
   a	
   la	
   garantía	
  
constitucional	
  del	
  derecho	
  de	
  defensa,	
  produciendo	
  una	
  efectiva	
  privación	
  de	
  justicia...”35	
  ya	
  
que	
  los	
  jueces	
  de	
  la	
  Cámara	
  de	
  Apelaciones	
  se	
  negaban	
  a	
  fallar,	
  habiendo	
  transcurrido	
  ya	
  5	
  
años	
  de	
  la	
  causa	
  penal,	
  hasta	
  tanto	
  recaiga	
  pronunciamiento	
  en	
  esa	
  sede.	
  

Con	
   esta	
   nueva	
   jurisprudencia	
   comenzó	
   a	
   receptarse	
   en	
   nuestro	
   país	
   la	
   idea	
   de	
   que	
   la	
  
dilatación	
   indefinida	
   del	
   trámite	
   penal	
   afecta	
   los	
   derechos	
   de	
   defensa	
   de	
   las	
   personas	
   ya	
  
que	
  este	
  derecho	
  “...incluye	
  el	
  derecho	
  de	
   todo	
   justiciable	
  a	
  obtener	
  un	
  pronunciamiento	
  
que	
   defina	
   su	
   posición	
   y	
   ponga	
   término	
   del	
   modo	
   más	
   breve	
   posible	
   a	
   la	
   situación	
   de	
  
incertidumbre	
  que	
  comporta	
  toda	
  controversia	
  judicial...”36.	
  

Ahora,	
   llegada	
  la	
  Reforma	
  Constitucional	
  de	
  1994,	
   la	
  Carta	
  Magna	
  argentina	
  receptó	
  en	
  su	
  
art.	
   75,	
   inc.	
   22,	
   varios	
   instrumentos	
   internacionales	
   de	
   derechos	
   humanos	
   y	
   les	
   otorgó	
  
jerarquía	
  constitucional	
  –	
  dentro	
  de	
  estos	
  instrumentos	
  la	
  CADH	
  .	
  

Con	
  estos	
  instrumentos	
  tomó	
  más	
  fuerza,	
  ahora	
  sí	
  normativamente,	
  el	
  concepto	
  de	
  “plazo	
  
razonable”,	
  teniendo	
  que,	
  los	
  jueces,	
  considerar	
  estos	
  factores	
  a	
  la	
  hora	
  de	
  determinar	
  si	
  el	
  
tiempo	
   transcurrido	
   para	
   dictar	
   sentencia	
   en	
   sede	
   civil	
   es	
   o	
   no	
   razonable,	
   debido	
   a	
   la	
  
inexistencia	
  de	
  sentencia	
  penal,	
  y	
  si	
  eso	
  está	
  afectando	
  o	
  no	
  la	
  defensa	
  en	
  juicio	
  del	
  actor.	
  

III.	
  b.	
  La	
  prejudicialidad	
  en	
  el	
  nuevo	
  Código	
  Civil	
  y	
  Comercial	
  de	
  la	
  Nación	
  

En	
   el	
   marco	
   de	
   la	
   reforma	
   del	
   Código	
   Civil	
   y	
   unificación	
   con	
   el	
   Código	
   Comercial,	
   cuya	
  
vigencia	
  está	
  programada	
  para	
  el	
  1ero	
  de	
  agosto	
  del	
  2015	
  por	
  ley	
  27.077,	
  la	
  prejudicialidad	
  
ha	
  sido	
  reformada,	
  teniendo	
  en	
  cuenta	
  las	
  dificultades	
  y	
  serias	
  barreras	
  que	
  generaba	
  en	
  
el	
  reclamo	
  por	
  justicia	
  y	
  reparación.	
  

En	
  lo	
  referente	
  a	
  la	
  independencia	
  de	
  las	
  acciones	
  civiles	
  y	
  penales,	
  en	
  los	
  fundamentos	
  del	
  
Proyecto	
  de	
  Reforma	
  del	
  Código	
  se	
  expresa:	
  	
  

                                                
34	
  CSJN,	
  noviembre	
  20-­‐1973,	
  “Ataka	
  Co.	
  Ltda.	
  c.	
  González,	
  Ricardo	
  y	
  otros”.	
  
35	
  “Ataka	
  Co...”.	
  Ídem	
  nota	
  al	
  pie	
  7.	
  P.	
  250.	
  
36	
  Alferillo,	
  P.	
  E.	
  El	
  derecho	
  a	
  obtener	
  sentencia	
  civil	
  en	
  plazo	
  razonable	
  como	
  Derecho	
  Humano	
  fundamental.	
  
En	
   http://www.acaderc.org.ar/doctrina/articulos/el-­‐derecho-­‐a-­‐obtener-­‐sentencia-­‐civil-­‐en-­‐plazo	
   [última	
   visita:	
  
03.05.2015]	
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“…se	
   establece	
   el	
   principio	
   de	
   la	
   independencia	
   entre	
   la	
  
acción	
  civil	
  y	
  penal,	
  largamente	
  reclamado	
  por	
  la	
  doctrina.	
  
La	
   acción	
   civil	
   y	
   la	
   acción	
   penal	
   resultantes	
   del	
   mismo	
  
hecho	
   pueden	
   ser	
   ejercidas	
   independientemente.	
   En	
   los	
  
casos	
   en	
   que	
   el	
   hecho	
   dañoso	
   configure	
   al	
  mismo	
   tiempo	
  
un	
   delito	
   del	
   derecho	
   criminal,	
   la	
   acción	
   civil	
   puede	
  
interponerse	
   ante	
   los	
   jueces	
   penales,	
   conforme	
   a	
   las	
  
disposiciones	
   de	
   los	
   códigos	
   procesales	
   o	
   las	
   leyes	
  
especiales”37.	
  

Dentro	
  de	
  los	
  fundamentos	
  se	
  observa	
  que	
  la	
  Comisión	
  Redactora	
  reconoció,	
  en	
  sus	
  propias	
  
palabras,	
   el	
   esfuerzo	
   de	
   la	
   doctrina	
   y	
   los	
   reclamos	
   a	
   través	
   del	
   tiempo	
   para	
   que	
   la	
  
independencia	
   de	
   los	
   procesos	
   fuese	
   finalmente	
   establecida	
   por	
   ley,	
   y	
   no	
   por	
   seguir	
  
aplicando	
   jurisprudencia	
   –que	
   si	
   bien	
   reconocemos	
   importante,	
   en	
   un	
   país	
   como	
   la	
  
Argentina	
   con	
   una	
   legislación,	
   costumbre	
   y	
   tendencia	
   codificada,	
   la	
   introducción	
   de	
   esto	
  
aclara	
  y	
  otorga	
  mayor	
  seguridad	
  jurídica	
  a	
  todos	
  los	
  habitantes–.	
  

Las	
   diferencias	
   entre	
   el	
   Código	
   Civil	
   vigente	
   y	
   el	
   nuevo	
   Código	
   Civil	
   y	
   Comercial	
   pueden	
  
también	
   observarse	
   en	
   la	
   aclaración	
   de	
   las	
   excepciones	
   que	
   se	
   venían	
   dando	
   de	
  manera	
  
jurisprudencial,	
  como	
  ser:	
  

Art.	
  1775;	
  establece	
  dos	
  cosas.	
  Que	
  el	
  dictado	
  de	
  la	
  sentencia	
  definitiva	
  en	
  sede	
  civil	
  
debe	
  suspenderse	
  hasta	
  la	
  conclusión	
  del	
  proceso	
  penal	
  -­‐	
  hasta	
  este	
  punto	
  mantiene	
  
el	
  criterio	
  -­‐	
  pero	
  también	
  describe	
  las	
  excepciones	
  a	
  este	
  principio,	
  siendo	
  estas:	
  

⎯ Si	
  mediaran	
  causas	
  de	
  extinción	
  de	
  la	
  acción	
  penal;	
  
⎯ Si	
   la	
   dilación	
   del	
   procedimiento	
   penal	
   provocare	
   una	
   frustración	
   efectiva	
   del	
  

derecho	
  a	
  ser	
  indemnizado;	
  
⎯ Si	
  la	
  acción	
  civil	
  estuviere	
  fundada	
  en	
  un	
  factor	
  de	
  responsabilidad	
  objetiva.	
  

III.	
  c.	
  La	
  importancia	
  de	
  la	
  adaptación	
  ecuatoriana	
  de	
  la	
  prejudicialidad	
  

Habiendo	
  realizado	
  la	
  descripción	
  y	
  un	
  racconto	
  histórico	
  breve	
  por	
  el	
  cual	
  este	
  instituto	
  ha	
  
atravesado	
  en	
  nuestro	
  país,	
  nos	
  parece	
  importante	
  destacar	
  porqué	
  sería	
  importante	
  que	
  el	
  
Estado	
   ecuatoriano	
   modifique	
   su	
   actual	
   legislación,	
   para	
   así	
   poder	
   evitar	
   este	
   tipo	
   de	
  
consecuencias	
  en	
  un	
  futuro.	
  

Actualmente,	
   la	
   legislación	
   vigente	
   del	
   Estado	
   ecuatoriano	
   establece	
   en	
   su	
   Código	
   de	
  
Procedimiento	
  Penal:	
  

                                                
37	
   Fundamentos	
   del	
   Anteproyecto	
   de	
   Código	
   Civil	
   y	
   Comercial	
   de	
   la	
   Nación.	
   En	
  
http://www.nuevocodigocivil.com/wp-­‐content/uploads/2015/02/5-­‐Fundamentos-­‐del-­‐Proyecto.pdf	
   [última	
  
visita:	
  03.05.2015]	
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“Las	
  sentencias	
  ejecutoriadas	
  en	
  los	
  procesos	
  penales,	
  producen	
  
el	
   efecto	
   de	
   cosa	
   juzgada,	
   en	
   lo	
   concerniente	
   al	
   ejercicio	
   de	
   la	
  
acción	
   civil,	
   sólo	
   cuando	
  declaran	
  que	
  no	
  existe	
   la	
   infracción	
  o,	
  
cuando	
  existiendo,	
  declaran	
  que	
  el	
  procesado	
  no	
  es	
  culpable	
  de	
  
la	
  misma.	
  

Por	
  tanto,	
  no	
  podrá	
  demandarse	
  la	
  indemnización	
  civil	
  derivada	
  
de	
   la	
   infracción	
   penal	
   mientras	
   no	
   exista	
   una	
   sentencia	
   penal	
  
condenatoria	
   ejecutoriada	
   que	
   declare	
   a	
   una	
   persona	
  
responsable	
  de	
  la	
  infracción.”38	
  (el	
  resaltado	
  es	
  propio)	
  

Lo	
  más	
  importante	
  para	
  destacar	
  aquí	
  es	
   la	
  enorme	
  restricción	
  que	
  establece	
  el	
  Estado	
  de	
  
Ecuador	
  a	
  sus	
  habitantes.	
  Únicamente	
  se	
  podrá	
  demandar	
  u	
  obtener	
  una	
  sentencia	
  en	
  un	
  
proceso	
  civil	
  cuando	
  exista	
  exclusivamente	
  una	
  sentencia	
  penal	
  condenatoria.	
  Esto	
  significa	
  
que	
   ante	
   una	
   situación	
   en	
   la	
   cual	
   una	
   persona	
   no	
   puede	
   ser	
   responsable	
   penalmente	
  
porque,	
  por	
  ejemplo,	
  al	
  momento	
  de	
  realizar	
   la	
  acción	
  no	
  estaba	
  dentro	
  de	
  sus	
  facultades	
  
mentales	
   lúcidas,	
   la	
   persona	
   que	
   sufrió	
   el	
   daño,	
   es	
   decir	
   la	
   víctima,	
   no	
   podrá	
   reclamar	
  
absolutamente	
   ningún	
   tipo	
   de	
   compensación	
   porque	
   su	
   agresor,	
   que	
   al	
   momento	
   de	
   la	
  
agresión	
   podía	
   ser	
   considerado	
   como	
   una	
   persona	
   no	
   capacitada	
   para	
   entender	
   sus	
  
acciones,	
  no	
  puede	
  ser	
  condenado	
  en	
  una	
  sede	
  penal.	
  Y	
  lo	
  más	
  absurdo	
  de	
  todo	
  es	
  el	
  hecho	
  
de	
   que	
   los	
   jueces	
   ecuatorianos	
   ni	
   siquiera	
   consideraron	
   en	
   el	
   caso	
   de	
   TGGL	
   que	
   la	
   niña	
  
merecía	
  justicia,	
  aunque	
  fuese	
  solo	
  un	
  tipo	
  de	
  justicia	
  pecuniaria.	
  Como	
  hemos	
  resaltado	
  en	
  
párrafos	
  anteriores,	
  en	
  la	
  Argentina,	
  si	
  bien	
  la	
  norma	
  procesal	
  no	
  era	
  tan	
  restringida	
  como	
  
en	
   Ecuador,	
   los	
  Magistrados	
   en	
   general	
   tendieron	
   a	
   interpretar	
   las	
   reglas	
   procesales	
   	
   de	
  
modo	
  de	
  perjudicar	
  lo	
  menos	
  posible	
  a	
  los	
  reclamos	
  por	
  justicia	
  y	
  reparación	
  civil.	
  

Finalmente,	
   la	
  necesidad	
  de	
  que	
  el	
  Estado	
  de	
  Ecuador	
  modifique	
  esta	
  norma	
  procesal	
   tan	
  
retrógrada	
   y	
   perjudicial	
   surge	
   también	
   del	
   hecho	
   de	
   que,	
   de	
   lo	
   contrario,	
   las	
   personas	
  
continuarán	
   sin	
   obtener	
   un	
   acceso	
   a	
   la	
   justicia	
   adecuado,	
   gozar	
   de	
   las	
   sus	
   garantías	
  
judiciales,	
  y	
  el	
  derecho	
  a	
  la	
  reparación	
  civil.	
  

A	
  la	
  Argentina	
  le	
  tomó	
  un	
  poco	
  más	
  de	
  40	
  años	
  de	
  disputas	
  jurisprudenciales	
  y	
  doctrinarias	
  
obtener	
   una	
   cambio	
   legal	
   que	
   modifique	
   la	
   regla	
   procesal	
   de	
   prejudicialidad.	
   Con	
   la	
  
intervención	
  de	
  V.	
  E.,	
  las	
  personas	
  que	
  viven	
  en	
  Ecuador	
  contarán	
  con	
  su	
  contribución	
  para	
  
avanzar	
  en	
  una	
  reforma	
  legal	
  sobre	
  la	
  prejudicialidad,	
  que	
  proteja	
  un	
  derecho	
  básico,	
  que	
  es	
  
el	
  de	
  obtener	
  justicia	
  y	
  reparación	
  civil	
  cuando	
  se	
  sufre,	
  como	
  TGGL,	
  daños	
  en	
  el	
  ejercicio	
  de	
  
derechos	
  humanos	
  y	
  en	
  una	
  vida	
  entera.	
  	
  

IV.	
  CONCLUSIONES	
  

                                                
38	
  Art.	
  41	
  del	
  Código	
  de	
  Procedimiento	
  Penal	
  de	
  Ecuador.	
  Disponible	
  en	
  http://www.registrocivil.gob.ec/wp-­‐
content/uploads/downloads/2014/01/este-­‐es-­‐19-­‐C%C3%93DIGO-­‐DE-­‐PROCEDIMIENTO-­‐PENAL-­‐Reglamentos-­‐
Generales.pdf	
  [última	
  visita:	
  03.05.2015]	
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El	
   caso	
   que	
   se	
   presenta	
   ante	
   V.E.	
   es	
   una	
   manifestación	
   rotunda	
   de	
   las	
   violaciones	
   de	
  
derechos	
  humanos	
  que	
  una	
  niña	
  con	
  HIV/Sida	
  puede	
  sufrir	
   si	
  el	
  Estado	
  decide	
  actuar	
  con	
  
desidia	
   y	
   negligencia	
   respecto	
   a	
   sus	
   obligaciones	
   de	
   respetar,	
   proteger	
   y	
   garantizar	
   el	
  
derecho	
   a	
   la	
   vida,	
   a	
   la	
   igualdad	
   y	
   no	
   discriminación,	
   y	
   la	
   integridad	
   física,	
   entre	
   otros	
  
derechos.	
  

El	
   Sistema	
   Interamericano,	
   guiado	
   por	
   esta	
   Corte,	
   se	
   ha	
   transformado	
   en	
   un	
   ámbito	
  
fundamental	
  de	
  protección	
  de	
   los	
  derechos	
  humanos	
  de	
   las	
  personas	
  de	
   la	
   región.	
  Por	
   la	
  
trayectoria	
   y	
   propósito	
   de	
   hacer	
   justicia	
   por	
   los	
   derechos	
   humanos	
   de	
   este	
   honorable	
  
Tribunal,	
   estamos	
   seguros	
   que	
   en	
   este	
   caso,	
   V.E.	
   se	
   halla	
   en	
   una	
   excelente	
   posición	
   e	
  
importante	
  oportunidad	
  para	
   recordarle	
  al	
  Estado	
  de	
  Ecuador	
   sus	
  obligaciones	
   respecto	
  a	
  
las	
  personas	
  que	
  viven	
  con	
  HIV/Sida,	
  y	
  con	
  ello,	
  al	
  resto	
  de	
  los	
  Estados	
  de	
  las	
  Américas	
  que	
  
enfrentan	
  deudas	
  pendientes	
  similares.	
  En	
  este	
  sentido,	
  a	
  través	
  de	
  este	
  Amicus	
  intentamos	
  
traer	
   dos	
   asuntos	
   clave	
   del	
   caso	
   TGGL:	
   la	
   incorporación	
   del	
   HIV/SIDA	
   como	
   categoría	
  
sospechosa,	
   y	
   la	
   regla	
   procesal	
   de	
   la	
   prejudicialidad	
   penal	
   como	
   barrera	
   al	
   ejercicio	
   del	
  
derecho	
  a	
  la	
  justicia	
  y	
  a	
  la	
  reparación.	
  

V.	
  PETITORIO	
  

1.	
   Solicitamos	
   a	
   la	
   honorable	
   Corte	
   que	
   acuse	
   recibo	
   del	
   presente	
   Amicus	
   Curiae,	
  
presentado	
  oportunamente	
  y	
  de	
  conformidad	
  con	
  el	
  reglamento	
  de	
  este	
  Tribunal.	
  

2.	
  Requerimos	
  que	
  se	
  ordene	
  el	
  traslado	
  del	
  presente	
  escrito	
  a	
  las	
  partes	
  para	
  que,	
  de	
  ser	
  
pertinente,	
   los	
  argumentos	
  esgrimidos	
  profundicen	
  y	
  expandan	
   la	
  discusión	
  en	
  torno	
  a	
   las	
  
cuestiones	
  legales	
  planteados,	
  en	
  particular	
  en	
  relación	
  a	
  las	
  eventuales	
  reparaciones	
  en	
  el	
  
caso.	
  

Atentamente,	
  

Clínica	
  Jurídica	
  de	
  Interés	
  Público	
  de	
  la	
  Facultad	
  de	
  Derecho	
  de	
  la	
  Universidad	
  de	
  Palermo	
  

Dirección:	
  Mario	
  Bravo	
  1050,	
  7mo	
  piso,	
  Ciudad	
  de	
  Buenos	
  Aires,	
  Argentina	
  
Teléfono:	
  54	
  011	
  4964-­‐4600	
  
Correo	
  electrónico:	
  clinicajuridica@palermo.edu	
  /	
  rmichelagus@yahoo.com.ar	
  /	
  	
  karinacarpintero@gmail.com	
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