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INVESTIGACION DE DERECHO COMPARADO

CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE LA NACION
REPUBLICA ARGENTINA



[1]
ACCIDENTES DEL TRABAJO. ACCIDENTE IN ITINERE. INTERRUPCION (JU-
RISPRUDENCIA/FRANCIA).

El accidente sufrido en el trayecto entre el lugar de trabajo y el domicilio del agente, no pierde
su cardcter de accidente del servicio por un ligero desvio derivado de “necesidades esenciales de la
vida corriente” (el mencionado desvio tuvo como objeto que la agente pasara a retirar a su hijo del
domicilio de la nodriza, que se encontraba en las proximidades del domicilio de la primera).

CONSEJO DE ESTADO DE FRANCIA, sentencia del 27/10/1995, Ministre du Budget, en Revue francaise de
droit administratif, nro. 6, nov.-dic. 1995, p. 1261.
Biblioteca Central, Hemeroteca, Sala 2, estante 75.

[2]
|ACUSACI()N. PRINCIPIO ACUSATORIO. VULNERACION (JURISPRUDENCIA/ESPANA). |

No existe homogeneidad entre los delitos de robo y receptacién, por lo que la sentencia
impugnada no podia condenar por este tltimo delito al recurrente sin que previamente hubiese
existido un debate contradictorio entre las partes. Al no hacerlo asi, el érgano judicial vulner? el
principio acusatorio que la Constitucidn garantiza, tanto en lo que respecta al derecho del recurrente
a ser informado de la acusacién como en su derecho de defensa (art. 24.2., Constitucién de Espaia).

TRIBUNAL CONSTITUCIONAL DE ESPANA, sentencia 95/1995, cit. por REQUEJO PAGES y otros, “Doctrina del
Tribunal Constitucional durante el segundo cuatrimestre de 1995”, en Revista Espaiiola de Derecho
Constitucional, Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, 1995, nro. 45, p. 227.

Biblioteca Central, Hemeroteca, sala 2, estante 37.

[3]

COMISION INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS. DENUNCIAS Y PETICIONES.
ADMISIBILIDAD. AGOTAMIENTO DE LOS RECURSOS INTERNOS. RETARDO INJUSTIFICADO
DE LOS TRIBUNALES NACIONALES (JURISPRUDENCIA/OEA).

Debe considerarse que el peticionario agotd los recursos internos tal como lo consagra el art.
46.2.c. de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos, toda vez que ha habido un retardo
injustificado por parte de la Corte Suprema de Justicia (de Grenada) para proferir una sentencia
final de la demanda presentada, maxime cuando el Gobierno de Grenada no ha presentado ninguna
argumentacion para justificar el porqué la norma cit. no deberia tener aplicacion (el juicio habia sido
presentado ante la Corte Suprema de Grenada el 20 de marzo de 1989 y en repetidas oportunidades la actora




solicit6 que fuese resuelto).



COMISION INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS, Informe Nro. 2/96 del 1-3-1996, caso Grenada, en
La Ley, suplemento de Derecho Constitucional, 7-10-1996, p. 37, ¢/ comentario de DULITZKY, Ariel, “La
censura previa en la Convencién Americana sobre Derechos Humanos”, en op. y loc. cits., p. 29.

[4]

COMISION INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS. DENUNCIAS Y PETICIONES.
ADMISIBILIDAD. PLAZO. INTERPRETACION DE LAS NORMAS PROCESALES.
(JURISPRUDENCIA/OEA).

1. El limite de seis meses establecido en el art. 46.1.b. de la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos, para la presentacion de peticiones ante la Comisién Interamericana de
Derechos Humanos, tiene un propdsito doble: asegurar la certeza juridica y proporcionar a la
persona involucrada tiempo suficiente para considerar su posicion.

2. El plazo mencionado comienza a correr “a partir de la fecha en que el presunto lesionado en
sus derechos haya sido notificado de la decision definitiva” (en el caso se consideré oportuna la
peticion).

3. El art. 46.1.b. cit. -y el art. 38 del Reglamento de la Comision- no deben interpretarse de una
manera excesivamente formal que comprometa el interés de la justicia.

4. “Es generalmente aceptado que el sistema procesal constituye una forma de lograr justiciay
que ésta no puede sacrificarse por meras formalidades. Dentro de ciertos oportunos y razonables
limites, ciertas omisiones o demoras en el cumplimiento del procedimiento pueden excusarse,
siempre que se mantenga un adecuado equilibrio entre la justicia y la certeza juridica” (¢/ cita de:
Corte Interamericana de Derechos Humanos, 2-2-1993, caso Cayara, Objeciones preliminares, parrafo 42).

COMISION INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS, Informe N 11/96 del 3-3-1996, caso Martorell, en
La Ley, suplemento de Derecho Constitucional, 7-10-1996, p. 37, c/comentario de DULITZKY, Ariel, "La
censura previa en la Convencién Americana sobre Derechos Humanos", en op. y loc. cits., p. 29.

[5]

CONSTITUCION. COSTUMBRE CONSTITUCIONAL. TIPOS DE COSTUMBRES (JU-
RISPRUDENCIA/PANAMA).

“La doctrina constitucional acepta que la costumbre puede ser una fuente de derecho
constitucional aun en paises de derecho escrito cuya Constitucién es rigida. Por supuesto que el
papel de la costumbre en estos paises es menor que en los paises de la familia juridica de derecho
anglosajon. Asi, Paolo Biscaretti Di Ruffia, profesor de Derecho Constitucional en la Universidad
de Milan, sefiala que ‘es innegable que todas las Constituciones, atin las rigidas, terminan por sufrir,
tarde o temprano, modificaciones por via puramente consuetudinaria’ (Diritto Constituzionale,
Editorial Jovene, duodécima edicion, Ndpoles, 1982, pag. 97). El mismo autor, sin embargo, sefiala que
la costumbre abrogativa (‘contra legem’) usualmente no es fuente de derecho constitucional porque




modificaria la Constituciéon de una forma que desconoceria la supremacia de ésta. En el caso de
Panama el art. 308 de la Constitucién prevé las formas o vias mediante las cuales puede ser
reformada la Constitucion, y ellas no contemplan la posibilidad de que la misma pueda ser variada
mediante una costumbre”.

“Distinta es la situacion de una costumbre interpretativa (‘secundum legem’) y de la costumbre
interpretativa (‘praeter legem’) de la Constitucion, hipdtesis que caben en nuestro medio, siempre
que no contradigan expresa y abiertamente textos constitucionales”.

“La costumbre constitucional, ha dicho el tratadista mexicano Jorge Carpizo, ‘es la relacionada
con la forma y sistema de gobierno, con los 6rganos del propio gobierno y con las garantias indivi-
duales y sociales. La costumbre constitucional se refiere a los fendmenos y procedimientos politicos
que se enmarcan juridicamente’ (‘La costumbre constitucional’, en Diccionario Juridico Mexicano,
Instituto de Investigaciones Juridicas de la Universidad Nacional Auténoma de México, segunda edicidn,
México, Editorial Porrda, 1987, Volumen I, pag. 768)”.

“En el caso que nos ocupa existe un vacio en la Constitucién formal, en la Constitucidn escrita
de nuestro pais y aqui la costumbre cumple una funcién de integracién del ordenamiento constitu-
cional al regular lo referente a la actuacion de los Viceministros”.

“Se dan aqui, a juicio del Pleno de la Corte Suprema, los dos elementos de una costumbre, a
saber: la actuacién constante y uniforme de los Viceministros, quienes reemplazan a los Ministros
de Estado dentro de ciertas hipétesis, y la conviccidn generalizada de que los Viceministros actdan
dentro del orden constitucional de la Reptiblica de Panama”.

CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE PANAMA, sentencia del 19-2-92, cit. por HOYOS, Arturo (Presidente de
la Corte Suprema de Justicia de Panamd), “La justicia Constitucional en la reciente experiencia democrética
de Panama”, en Universitas, Universidad Javeriana, Facultad de Ciencias Juridicas, nro. 85, junio-1994, p.
27. V., en sentido concordante, la sentencia de la Corte cit., del 14-1-94, en op. y loc. cits. p. 27).
Biblioteca Central, Hemeroteca, Sala 2, estante 89.

[6]

CUESTION JUSTICIABLE. ACTOS DE GOBIERNO. PODER EJECUTIVO. CONDUCCION DE
LAS RELACIONES EXTERIORES (JURISPRUDENCIA/FRANCIA).

La decision del Presidente (de la Republica Francesa) de reiniciar los ensayos nucleares -previa
a la negociacién de un tratado internacional- no es separable de la conduccién de las relaciones
internacionales (de Francia) y escapa, en consecuencia, a todo control jurisdiccional, por lo que la
jurisdiccién administrativa no es competente para conocer la demanda de la Asociacion Greenpeace
de Francia tendiente a la anulacién por exceso de poder de dicha decision.

CONSEJO DE ESTADO DE FRANCIA, sentencia del 29-9-1995, Association Greenpeace France, en Revue
francaise de droit administratif, nro. 6, nov.-dic. 1995, p. 1255.
Biblioteca Central, Hemeroteca, Sala 2, estante 75.




[7]

CUESTION JUSTICIABLE. REVISION JUDICIAL DE PROCEDIMIENTOS PARLAMENTARIOS.
LESION DE DERECHOS Y LIBERTADES (JURISPRUDENCIA/ ESPANA).

“Siendo claro que las Cdmaras (Cortes Valencianas) gozan de autonomia para regular la
organizacion de los debates y el procedimiento parlamentario (Auto del Tribunal Constitucional
614/1988), en la medida en que un acto parlamentario afecte a un derecho o libertad susceptible de
amparo constitucional sale o trasciende de la esfera irrevisable propia de los ‘interna corporis acta’ y
corresponde a este Tribunal el examen, pero sélo ello, de la virtual lesién de derechos o libertades”.

TRIBUNAL CONSTITUCIONAL DE ESPANA -Sala Segunda-, sentencia 118/1995, cit. por REQUEJO PAGES y
otros, “Doctrina del Tribunal Constitucional durante el segundo cuatrimestre de 1995”, en Revista Espariola
de Derecho Constitucional, Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, nro. 45, 1995, p. 209.
Biblioteca Central, Hemeroteca, sala 2, estante 37.

(8]

DERECHO A LA IDENTIDAD. HIJOS EXTRAMATRIMONIALES. DERECHO A OBTENER
INFORMA CION. DERECHO DE LOS PADRES A LA INTIMIDAD (JURISPRUDENCIA/ HOLANDA).

Un hijo (extramatrimonial) nacido en una institucién dedicada a asistir a madres solteras y a sus
hijos, tiene derecho a que dicha institucién le proporcione una copia de los datos que se encuentren
en su poder relacionados con la ascendencia, incluyendo los suministrados por la madre respecto
del progenitor. No es admisible la defensa de la institucion fundada en que mientras viva la madre
es necesario contar con su consentimiento expreso para poder proporcionar los mencionados datos a
fin de preservar la intimidad de la madre.

SUPREMO TRIBUNAL DE JUSTICIA DE HOLANDA, sentencia cit. por GUTIERREZ, Delia M., "Derecho a la
identidad 'versus' derecho a la intimidad", en La Ley, 25-7-96.

[9]

DERECHO DE PROPIEDAD. FUNCION SOCIAL DE LA PROPIEDAD PRIVADA (JURIS-
PRUDENCIA/PANAMA).

“Como el inspirador de esta concepcidn (funcidn social de la propiedad privada) fue el jurista
francés Leon Duguit, la Corte considera de interés citar las ideas de este autor sobre la funcién
social de la propiedad privada tal como fueron expuestas en su obra Las transformaciones del
Derecho Privado (traducida del francés por Carlos Posada, Editorial Heliasta, Buenos Aires, 1975, pag.
240): ‘Todo individuo tiene la obligacién de cumplir en la sociedad una cierta funcién en razén
directa del lugar que en ella ocupa. Ahora bien, el poseedor de la riqueza, por lo mismo que posee
la riqueza, puede realizar un cierto




trabajo que sélo él puede realizar. Sé6lo él puede aumentar la riqueza general haciendo valer el
capital que posee. Estd, pues, obligado socialmente a realizar esta tarea, y no serd protegido
socialmente mas que si la cumple y en la medida que la cumple. La propiedad no es, pues, el
derecho subjetivo del propietario; es la funcién social del tenedor de la riqueza’. El primero en
poner de relieve esta idea en el siglo XIX, fue Augusto Comte. Escribia, en efecto, en 1850 en el
Systeme de politique positive: ‘En todo estado normal de la humanidad, todo ciudadano, cualquiera
que sea, constituye realmente un funcionario publico, cuyas atribuciones, mas o menos definidas,
determinan a la vez obligaciones y pretensiones. Este principio universal debe ciertamente
extenderse hasta la propiedad, en la que el positivismo ve, sobre todo, una indispensable funcién
social destinada a formar y a administrar los capitales con los cuales cada generacion prepara los
trabajos de la siguiente. Sabiamente concebida, esta apreciaciéon normal ennoblece su posesion, sin
restringir su justa libertad y hasta haciéndola més respetable’”.

“Nuestra Constitucion recogio ideas, a través del constitucionalismo colombiano, pero nosotros
concebimos la propiedad privada como un derecho subjetivo, aunque de su titularidad puedan
surgir obligaciones en razén de la funcién social que la propiedad privada debe cumplir”.

“Una gran parte de las constituciones modernas recogen esta nocion. En cuanto a nuestra region
un estudio realizado a fines de los afios setenta concluia que ‘la generalidad de las constituciones
latinoamericanas consagra la funcién social de la propiedad’ (Eduardo Novoa Monreal, El derecho de
Propiedad Privada, Editorial Temis, Bogotd, 1979, pag. 149). Las constituciones mas modernas de
América Latina también lo hacen, como la Constitucién de Brasil de 1988 que en su articulo 5
literal XXIII dispone que la propiedad atendera a su funcidn social: la propiedad urbana cumple su
funcién social, segiin el articulo 182, cuando atiende las exigencias fundamentales del
ordenamiento de la ciudad expresadas en su plano directivo; y la propiedad rural cumple la funcién
social, segtin el articulo 186, cuando el aprovechamiento de la tierra es racional y adecuado, su
utilizacién se ajusta a los recursos naturales disponibles y a la preservacion del medio ambiente,
cuando se observan las disposiciones que regulan las relaciones de trabajo y cuando la explotacién
favorezca el bienestar de los propietarios y de los trabajadores”.

“Algo similar ocurre en Europa Occidental donde la Constitucién Espafiola de 1978, en su
articulo 33 sefiala que la funcién social de los derechos a la propiedad privada y a la herencia
‘delimitard’ el contenido de estos derechos y la Constitucion de Italia de 1947 también consagra la
funcién social de este derecho en el articulo 42”.

“En otros paises con economia de mercado, que no consagran la nocién de funcién social en
forma expresa en su Constitucion, se ha llegado a resultados andlogos, que admiten que el derecho
de propiedad puede entrafiar limitaciones para su titular en razén del interés o de la utilidad social.
Asi, el profesor de Derecho Constitucional de la Universidad de Harvard, Laurence Tribe, nos re-
cuerda en una obra reciente (Constitucional Choices, Harvard University Press, Estados Unidos de
América, 1985, pag. 168) que la Corte Suprema de Justicia de Estados Unidos en decision proferida
en 1978 en el caso Penn Central Transportation vs. Nueva York declard constitucionales actos de
gobierno local de la ciudad de Nueva York que impidieron a los propietarios del inmueble ocupado
por la estacion de ferrocarril Grand Central construir un edificio de 53 pisos sobre la estacion con el
objeto de preservar el valor histérico y estético de esa estacion ferroviaria”.

“Fijar la nocién de funcidn social de la propiedad privada no es tarea fécil ya que, como sefiala
el profesor italiano Stefano Rodota, ese concepto ‘unas veces se utiliza para



negar a la propiedad la naturaleza de derecho subjetivo... y otras veces para expresar la
subordinacién del momento individual... al momento social’ (El Terrible Derecho. Estudios sobre
Propiedad Privada, traduccién de Luis Diez Picazo, Editorial Civitas, Madrid, Primera edicién, 1986, pag.
191). En la primera vertiente se encuentran las ideas de Le6n Duguit y en la segunda, que parece ser
el sentido en que se utiliza este concepto en nuestra Constitucion, la de quienes afirman que la
'funcién es una potestad que se ejercita, no por un interés propio (o al menos no por un interés
exclusivamente propio) sino por un interés ajeno, o por un interés objetivo... la propiedad... se
ejercitard por un interés objetivo: el interés general' (F. Messineo, obra citada, pdgina 254)”.

“Asi pues la idea subyacente en la nocién de funcién social de la propiedad, que en nuestro
sistema es un derecho subjetivo, es que a través de la ley se pueden consagrar obligaciones a cargo
del titular del derecho en atencioén al interés puiblico, para obtener una mayor utilidad colectiva en el
ejercicio del derecho de propiedad. La intervencion del Estado, sin embargo, tiene limites, debe ser
razonable y no puede suprimir o anular el derecho de propiedad, salvo el caso de expropiacién
previsto en la Constitucion. De esta forma, en el ejercicio del derecho de propiedad privada, la ley
debe tener en cuenta no solamente el interés particular del titular del derecho sino también la
conexion entre éste y la sociedad en la que vive, pues el titular de ese derecho es un miembro de la
comunidad y no un ser aislado”.

“Entendemos, entonces, que la funcién social de la propiedad privada, al plasmarse en el articulo
45 de la Constitucion Politica: 1) se refiere ante todo a bienes de capital y no a bienes de consumo;
2) trata de las obligaciones que pueden surgir a cargo del titular del derecho de propiedad; 3) estas
obligaciones deben estar previstas en la ley, deben ser razonables, inspiradas en el interés de la
colectividad y deben tener como finalidad obtener una mayor utilidad colectiva en el ejercicio del
derecho de propiedad privada; y, por tltimo, la nocién de funcién social no puede ser utilizada por
el legislador para suprimir el derecho subjetivo de propiedad privada, que es la base de nuestra
economia de mercado”.

CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE PANAMA, sentencia del 26-11-93, cit. por HOYOS, Arturo (Presidente de
la Corte Suprema de Justicia de Panamd), “La justicia Constitucional en la reciente experiencia democrética
de Panamd”, en Universitas, Universidad Javeriana, Facultad de Ciencias Juridicas, nro. 85, junio-1994, pp.
33/ 35.

Biblioteca central, Hemeroteca, Sala 2, estante 89.

[10]

DERECHO DE REUNION. LUGARES PUBLICOS. PERMISO. ACTO ADMINISTRATIVO.
MOTIVACION. OPORTUNIDAD. ORDEN PUBLICO (JURISPRUDENCIA/ESPANA).

1. La extemporaneidad de la decision gubernativa de prohibir o modificar los términos de una
concentraciéon convocada puede entrafiar una conculcacién del derecho fundamental de reunién
cuando, “por ejemplo, responda a un dnimo dilatorio con el objetivo de impedir o entorpecer el
ejercicio del derecho o cuando impida que los érganos judiciales se pronuncien con anterioridad a
la fecha de celebracion de la concentracion programada por los organizadores”.

2. El limite constitucional al ejercicio del derecho de reunién (razones fundadas de “alteracién
del orden publico, con peligro para las personas o bienes” -art. 21.2-), debe entenderse como refe-
rente “a una situacién de hecho, el mantenimiento del orden en sen




tido material en lugares de transito publico, no al orden como sinénimo de respeto a los principios y
valores juridicos y metajuridicos que estan en la base de la convivencia social y son el fundamento
del orden social, econémico y politico”. De este modo, las concentraciones s6lo pueden prohibirse
“cuando existan razones fundadas para concluir que de llevarse a cabo se producird una situacién de
tal desorden material en el lugar de transito publico afectado, entendiendo por desorden material el
que impide el normal desarrollo de la convivencia ciudadana en aspectos que afectan a la integridad
fisica o moral de las personas o a la integridad de bienes publicos o privados”.

3. En el caso de concentraciones que afecten a la “circulacion viaria”, sélo podrdn prohibirse
cuando produzcan “la obstruccion total de vias de circulacién que, por el volumen de trafico que so-
portan y por las caracteristicas de las zonas -normalmente centros neurdlgicos de grandes ciudades-
provoquen colapsos circulatorios en los que, durante un periodo de tiempo prolongado, queden
inmovilizados vehiculos, y se impida el acceso a determinadas zonas o barrios por imposibilidad de
que la autoridad gubernativa habilite vias alternativas de circulaciéon” pues, en tales supuestos,
“puede resultar... por ejemplo ... imposibilitada la prestacién de servicios esenciales con incidencia
en la seguridad de personas y bienes”.

4. La autoridad gubernativa, para restringir o prohibir el ejercicio del derecho de reunién, debe
proceder a una ponderacién casuistica de las especificas circunstancias concurrentes y habra de
motivar y fundar la decision, asi como justificar la imposibilidad de adoptar medidas preventivas
necesarias para permitir el efectivo ejercicio del derecho, haciendo uso, si fuera posible, de la
facultad de proponer la modificcién de fecha, lugar o duracién de la concentracién para que la
reunion pueda celebrarse.

TRIBUNAL CONSTITUCIONAL DE ESPANA -Sala Segunda-, sentencia 66/1995, cit. por REQUEJO PAGES y
otros, “Doctrina del Tribunal Constitucional durante el segundo cuatrimestre de 1995”, en Revista Espariiola
de Derecho Constitucional, Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, nro. 45, 1995, p. 235.
Biblioteca Central, Hemeroteca, Sala 2, estante 37.

[11]

|ELECCIONES. CUESTION JUSTICIABLE. ALCANCES (JURISPRUDENCIA/ESPANA).

La decision sobre nulidad de votos emitidos configura normalmente un juicio de estricta
legalidad electoral que no puede ser revisado en sede constitucional, una vez comprobado que la
interpretacién seguida por los 6rganos judiciales ordinarios no es arbitraria, irrazonable o
irrazonada.

TRIBUNAL CONSTITUCIONAL DE ESPANA -Sala Primera-, sentencia 115/1995, cit. por REQUEJO PAGES y
otros, “Doctrina del Tribunal Constitucional durante el segundo cuatrimestre de 1995”, en Revista Espariiola
de Derecho Constitucional, Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, nro. 45, 1995, p. 235.
Biblioteca Central, Hemeroteca, Sala 2, estante 37.




[12]

EMPLEO PUBLICO. FUNCIONARIOS. ENCARCELACION. HABERES (JURISPRU-
DENCIA/FRANCIA).

Un funcionario puiblico no tiene derecho a percibir emolumentos durante el lapso en que no
prestd servicios por encontrarse encarcelado.

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE SAINT-DENIS-DE-LA-REUNION, 14-12-1994, Préfet de la Réunion c/
Président du conseil général, M. Eric Boyer, en Revue francaise de droit administratif, nro. 6, nov.-dic.
1995, p. 1106; v. asimismo, las decisiones andlogas registradas en p. 1107, y “Un élu incarcéré ou en fuite
peut-il continuer a percevoir des indemnités de fonction?”, en p. 1101.

Biblioteca Central, Hemeroteca, Sala 2, estante 75.

[13]

EMPLEO PUBLICO. INGRESO. CONCURSO. CONDICIONES. IGUALDAD (JURIS-
PRUDENCIA/ESPANA).

Atenta contra la Constitucién (espafiola, art. 23.2) el sistema de valoracion establecido en las
bases del concurso para ingresar a la funcién publica, si “supone una diferencia no razonable y
arbitraria de trato entre quienes concurren a la oposicién, habiendo prestado un breve tiempo de
servicios como contratados e interinos y los demas opositores, a quienes en la fase del concurso no
se les valoran otros méritos”.

TRIBUNAL CONSTITUCIONAL DE ESPANA -Sala Segunda-, sentencia 193/1995, cit. por REQUEJO PAGES y
otros, “Doctrina del Tribunal Constitucional durante el segundo cuatrimestre de 1995”, en Revista Espariola
de Derecho Constitucional, Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, nro. 45, 1995, p. 239.
Biblioteca Central, Hemeroteca, Sala 2, estante 37.

[14]

EXTRANJEROS. ADMISION EN EL TERRITORIO. RECHAZO POR MOTIVOS DE ORDEN
PUBLICO. ACTO ADMINISTRATIVO. MOTIVACION (JURISPRUDENCIA/ FRANCIA).

1. La administracién (francesa) puede oponerse a la entrada en territorio francés de un
extranjero, incluso si éste poseyera un permiso de estadia o un pedido de dicho permiso en curso de
validez, si su presencia constituye una amenaza al orden publico.

2. No satisface los requisitos legales la decision administrativa que impide la entrada en
territorio francés de un extranjero, si omite la mencién de los textos aplicables que la fundarian en
derecho, y se limita a invocar la amenaza al orden ptiblico que entrafiaria la presencia en dicho
territorio de la persona en cuestion, sin mencionar ninguna circunstancia de hecho.
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CONSEJO DE ESTADO DE FRANCIA, sentencia del 18-10-1995, Ministre de l'Intérieur, en Revue francaise de
droit administratif, nro. 6, nov.-dic. 1995, p. 1258.
Biblioteca Central, Hemeroteca, Sala 2, estante 75.

[15]

LIBERTAD DE EXPRESION. DERECHO AL HONOR. LIBRE CRITICA. CRITICA DE LA
FUNCION PUBLICA. EXCESO. INTERES GENERAL. DIFUSION DE LA EXPRESION
(JURISPRUDENCIA/ESPANA).

1. Voto de la mayoria: el ejercicio de la libertad de expresion consistente en “la difusion de
hechos directamente relativos al desarrollo y ejercicio de la actividad profesional pueden ser consti-
tutivos de una intromisidn ilegitima en el derecho al honor cuando excedan de la libre critica a la
labor profesional, siempre que por su naturaleza, caracteristicas y forma en que se hace la divul-
gacion la hagan desmerecer en la consideracién ajena a su dignidad como persona” (fue puesto de
resalto, asimismo, el interés general o relevancia ptiblica del articulo publicado, por habérselo hecho en un
diario de &mbito regional o provincial y girar en torno de un protagonista de indudable proyeccién publica en
el entorno). El recurrente se extralimité en el ejercicio de su libertad de expresion, menoscabando el
derecho al honor del afectado, pues no se justifica la utilizacién de frases o palabras objetivamente
injuriosas o insultantes como “claustral de babero”, “anfitrién de conspiradores”, “chambén” y
“personaje inquisitorial”. La consideracion global del articulo pone de manifiesto “un verdadero
propésito deliberado de afrentar al asi tratado tendenciosamente, con danimo vindicativo no negado
y casi explicito...”.

2. Voto de la disidencia: ninguna de las expresiones aludidas “por si sola ni en el conjunto del
articulo, constituye... una injuria”. El evidente cardcter vindicativo “es también natural; quien a
consecuencia de la decisién de otro ha perdido (injustificadamente en su opinién) la plaza a la que
aspiraba, reinvindica normalmente su derecho y nada tiene de particular ni de injurioso que lo haga
intentando ridiculizar el ‘curriculum’ y la decision de la persona que la escribe”. Ademas, el caso se
encuentra en el terreno “de la critica de la funcién publica y de la critica que parte de un afectado
por el ejercicio de esa funcioén... en el que la libertad de expresion se halla menos fuertemente
limitada que en otras hipétesis”.

Antecedentes del caso: un aspirante a la plaza de catedratico universitario, impugné las resoluciones
judiciales que le habian condenado civilmente por una intromision ilegitima en el derecho al honor, al haber
publicado en un periddico regional un articulo en el que criticaba la trayectoria biografica y profesional de
uno de los miembros de la Comisién universitaria que revocé la propuesta que en su favor habfa hecho el
organo que resolvié el concurso.

TRIBUNAL CONSTITUCIONAL DE ESPANA -Sala Segunda-, sentencia 76/1995, cit. por REQUEJO PAGES y
otros, “Doctrina del Tribunal Constitucional durante el segundo cuatrimestre de 1995”, en Revista Espariiola
de Derecho Constitucional, Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, nro. 45, 1995, p. 231. V.
asimismo, las sentencias del tribunal cit. 78/1995 y 79/1995, resefiadas en op. y loc. cits. pp. 232/233.
Biblioteca Central, Hemeroteca, sala 2, estante 37.




11

[16]

LIBERTAD DE EXPRESION. DERECHO DE DAR Y RECIBIR INFORMA CION. DEMOCRACIA.
PROHIBICION DE INGRESO, DISTRIBUCION Y CIRCULACION DE LIBROS. CENSURA PREVIA.
DERECHO ABSOLUTO. RESPONSABILIDAD ULTERIOR. DERECHO A LA INTIMIDAD Y AL
HONOR. TEORIA DE LAS MANOS LIMPIAS. OBLIGACIONES DE LOS ESTADOS. ADOPCION
DE MEDIDAS (JURISPRUDENCIA/OEA).

1. El art. 13 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos (C) engloba dos aspectos: el
derecho de expresar pensamientos e ideas y el derecho de recibirlas. Por lo tanto, cuando este dere-
cho es restringido a través de una interferencia arbitraria, afecta no sélo el derecho individual de
expresar informacién e ideas, sino también el derecho de la comunidad en general de recibir todo
tipo de informacidn y opiniones (c/cita de: Corte Interamericana de Derechos Humanos, OC-5/85 del 13-
11-1985).

Los sefialados aspectos de la libertad de expresiéon deben garantizarse simultdneamente (id.
paréntesis anterior).

La libertad de expresion es un elemento fundamental sobre el cual reposa la existencia de una
sociedad democrética. Resulta indispensable para la formacién de la opinién publica. También
constituye una condictio sine qua non para el desarrollo de los partidos politicos, los gremios, las
sociedades cientificas y culturales y, en general, de todos los que desean influir al ptiblico. Una
sociedad que no estd bien informada no es verdaderamente libre (id.).

2. El principio establecido en el art. 13 cit. es claro en el sentido que la censura previa es
incompatible con el pleno goce de los derechos protegidos por esa norma.

La excepcién a dicho principio es la contenida en el parrafo 4 del art. 13 cit., que permite la
censura de los “espectaculos publicos” para la proteccién de la moralidad de los menores.

La dnica restriccién autorizada por el art. 13 cit. es la imposicién de responsabilidad ulterior. El
ejercicio abusivo del derecho de libertad de expresién no puede estar sujeto a ningtin otro tipo de
limitacién.

La interdiccion de la censura previa, con la excepcion que prevé el parrafo 4 cit., es “absoluta”.

3. Los arts. 1 y 2 de la C establecen la obligacion de asegurar los derechos protegidos por ésta, y
requieren que los Estados parte adopten “las medidas legislativas o de otro caracter que fueran
necesarias para hacer efectivos tales derechos (reconocidos en la C) y libertades”.

En consecuencia, todos los Estados parte en la C tienen la obligacion de asegurar que estos
derechos sean adecuada y efectivamente protegidos por sus ordenamientos internos.

4. No es atendible el criterio del Gobierno y tribunales de Chile en el sentido de que en caso de
conflicto entre las normas del art. 11 de la C relativas a la proteccion de la honra y de la dignidad, y
las del art. 13 cit. que reconocen la libertad de expresion, deben prevalecer las primeras. El art. 11
cit. no puede ser interpretado por los 6rganos del Estado, de tal forma que resulte una violacién del
art. 13 cit. que prohibe la censura previa.

Dicho conflicto debe solucionarse recurriendo a los términos empleados en el propio art. 13 cit.:
responsabilidades ulteriores de quien vulnera el derecho a la honra.
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Asimismo, las personas que se consideren lesionadas en su honra y dignidad cuentan, como en
el caso, con recursos adecuados en los tribunales de justicia del Estado (Chile) para dirimir la
cuestion.

5. Dado que el peticionario ha aceptado regresar a Chile a fin de someterse a los enjuiciamientos
penales y civiles que se le siguen por “responsabilidades ulteriores” a la publicacion, la Comision no
debe expedirse sobre lo alegado por Chile acerca de que, de dar acogida al planteo del peticionante,
aquélla deberia exigir que este tltimo se presente ante los tribunales de dicho Estado.

“No obstante ello, corresponde sefialar que no compete a la Comision sustituir al Estado en la
investigacion y sancion de los actos de violacién cometidos por particulares. En cambio, si le
corresponde proteger a las personas cuyos derechos han sido lesionados por los agentes u 6rganos
del Estado. La razén que, en definitiva, explica la existencia de los 6rganos internacionales de
proteccion de los derechos humanos, como en caso de la Comision (cit.), obedece a esta necesidad
de encontrar una instancia a la que pueda recurrirse cuando los derechos humanos han sido violados
por tales agentes u 6rganos estatales [véase Informe sobre la Situacién de los Derechos Humanos en
la Argentina (OES/Ser.L/VIL. 49), doc. 19, 11 de abril de 1980, p. 29]".

“En el mismo sentido se pronuncié la Comisién en la audiencia publica sobre excepciones
preliminares celebrada el 16 de junio de 1987 en el caso Fairen Garbiy Solis Corrales en la Corte
Interamericana de Derechos Humanos. El juez ad-hoc Rigoberto Espinal Irfas pregunté a la
Comision si podria existir, con referencia a ese caso ‘alguna relacién o vinculo posible entre la
violacién de derechos humanos y la llamada teorfa de las Manos Limpias (clean hands) reconocida
en el derecho internacional’. Al responder a la pregunta del juez ad-hoc, la Comisién sostuvo lo
siguiente: la respuesta es obviamente no. La Comisién protege seres humanos con entera
prescindencia de su ideologia, su comportamiento. Hay derechos que son fundamentales de toda
persona. El derecho a la vida es el mds importante de ellos. Cualquiera que sea la ideologfa,
cualquiera que sea la conducta, cualquiera que sea, si una persona no tiene clean hands por
supuesto lo que cabe al Estado es seguir un proceso regular contra ella. Pero no cabe, bajo modo
alguno, que un pais pueda ejecutarlo y a través de un método tan perverso como es su desaparicion.
De modo alguno, bajo este respecto podria aceptarse. No hay ciudadanos de primera y segunda en
la proteccion diplomatica. Su Sefioria, nunca la Comisién ha preguntado ideologia y el por qué,
nunca ... y nunca lo va a hacer [Respuesta del Dr. Edmundo Vargas Carreno, Secretario Ejecutivo
de la Comisién Interamericana de Derechos Humanos, en Serie D: Memorias. Argumentos Orales y
Documentos, p. 182]".

6. El Estado de Chile, mediante resolucion de la Corte Suprema de Justicia, que prohibié el
ingreso, distribucién y circulacién del libro en cuestién, ha violado el art. 13 cit. Corresponde,
entonces “recomendar” al mencionado Estado que levante la censura impuesta y que adopte las
disposiciones necesarias para que el autor del libro pueda ingresar, circular y comercializar en Chile
dicha obra.

Antecedentes del caso: los tribunales de justicia de Chile -y la Corte Suprema de Justicia en dltimo
término- prohibieron, en forma permanente, la entrada al pais y la circulacién del libro “Impunidad
diplomatica”, de Francisco Martorell, editado en la Argentina, por considerar que contenia ataques de
gravedad contra personas privadas, y que sélo la total prohibicién podia ser considerada una solucién
efectiva y adecuada para proteger la privacidad y la honra de dichas personas. El tramite judicial fue iniciado
por uno de los afectados.
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COMISION INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS, Informe Nro. 11/96, 3-3-1996, caso Martorell, en
La Ley, suplemento de Derecho Constitucional, 7-10-1996, p. 37, ¢/ comentario de DULITZKY, Ariel, “La
censura previa en la Convencién Americana sobre Derechos Humanos”, en op. y loc. cits., p. 29.

[17]

LIBERTAD DE EXPRESION. DERECHO DE DAR Y RECIBIR INFORMA CION. DEMOCRACIA.
PROHIBICION DE INGRESO, DISTRIBUCION Y CIRCULACION DE LIBROS. CENSURA PREVIA.
MEDIOS DE COMUNICACION. MONOPOLIOS. OBLIGACIONES DE LOS ESTADOS.
ADOPCION DE MEDIDAS (JURISPRUDENCIA/OEA).

1. El articulo 13 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos sefiala que la libertad
de pensamiento y expresion “comprende la libertad de buscar, recibir y difundir informaciones e
ideas de toda indole...”. Esos términos “establecen literalmente que quienes estan bajo la proteccién
de la Convencion tienen no sélo el derecho y la libertad de expresar su propio pensamiento, sino
también el derecho y la libertad de buscar, recibir y difundir informaciones e ideas de toda indole.
Por tanto, cuando se restringe ilegalmente la libertad de expresion de un individuo, no sélo es el
derecho de ese individuo el que estd siendo violado sino también el derecho de todos a ‘recibir’
informaciones e ideas; de donde resulta que el derecho protegido por el art. 13 tiene un alcance y un
cardcter especiales. Se ponen asi de manifiesto las dos dimensiones de la libertad de expresién. En
efecto, ésta requiere, por un lado, que nadie sea arbitrariamente menoscabado o impedido de mani-
festar su propio pensamiento y representa, por tanto, un derecho colectivo a recibir cualquier
informacion y a conocer la expresion del pensamiento ajeno” (c/cita de: Corte Interamericana de Dere-
chos Humanos, OC-5/85, 13-10-1985).

2. “En su dimensién individual, la libertad de expresion no se agota en el reconocimiento tedrico
del derecho a hablar o escribir, sino que comprende ademas, inseparablemente, el derecho a utilizar
cualquier medio apropiado para difundir el pensamiento y hacerlo llegar al mayor nimero de
destinatarios. Cuando la Convencién proclama que la libertad de pensamiento y expresion
comprende el derecho de difundir informaciones e ideas ‘por cualquier... procedimiento’, estd
subrayando que la expresion y difusién del pensamiento y de la informacion son indivisibles, de
modo que una restriccién de las posibilidades de divulgacién representa directamente, y en la
misma medida, un limite al derecho de expresarse libremente. De alli la importancia del régimen
legal aplicable a la prensa y al status de quienes se dediquen profesionalmente a ella”.

3. Los actos de confiscacién y prohibicién de libros tienen el efecto de imponer una censura
previa a la libertad de expresion y, por ende, son violatorios del doble derecho a recibir e impartir
informacion a toda persona, tanto al interior como hacia afuera de la comunidad, sin distincién de
fronteras (art. 13 cit.).

4. En su dimensién social, la libertad de expresion es un medio para el intercambio de ideas e
informaciones y para la comunicacién masiva entre los seres humanos. Asi como comprende el
derecho de cada uno a tratar de comunicar a los otros sus propios puntos de vista, implica también
el derecho de todos a conocer opiniones y noticias. “Para el cuidado comtn tiene tanta importancia
el conocimiento de la opinién ajena o de la informacién de que disponen otros como el derecho a
difundir la propia”.
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5. Con base en lo expuesto anteriormente, la Comision Interamericana de Derechos Humanos
estima que el Gobierno de Grenada viold los derechos de los peticionarios a la “libertad de
pensamiento y expresion”, cuando confiscé y prohibio los libros pertenecientes a los peticionarios.
“Las dos dimensiones mencionadas de la libertad de expresién, deben ser garantizadas
simultdneamente. No seria licito invocar el derecho de la sociedad a estar informada verazmente
para fundamentar un régimen de censura previa supuestamente destinado a eliminar las
informaciones que serian falsas a criterio del censor. Como tampoco seria admisible que, sobre la
base del derecho a difundir informaciones e ideas, se constituyeran monopolios piblicos o privados
sobre los medios de comunicacion para intentar moldear la opinién ptblica segtin un solo punto de
vista”. El derecho de los peticionarios a transportar los libros a Grenada, y el derecho de recibirlos
en Grenada, estan protegidos por el art. 13 cit.

6. E1 Gobierno de Grenada ha violado la libertad de pensamiento y de expresion contenidas en
el art. 13 cit, por lo que debe levantar la prohibicién de ingreso de los libros en cuestion y adoptar
las medidas para asegurarse de que su legislacion se conforma con dicha norma.

Antecedentes del caso: Con motivo del arribo por via aérea internacional de una serie de libros dirigidos
a un residente de Grenada (Terence Marryshow, lider del Movimiento Patriético Maurice Bishop), el
Gobierno de dicho Estado prohibi6 el ingreso de determinadas obras que quedaron retenidas en el
aeropuerto.

COMISION INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS, Informe Nro. 2/96, 1-3-1996, caso Grenada, en La

Ley, suplemento de Derecho Constitucional, 7-10-1996, p. 37, ¢/ comentario de DULITZKY, Ariel, “La censu-
ra previa en la Convencién Americana sobre Derechos Humanos”, en op. y loc. cits., p. 29.

[18]

LIBERTAD DE EXPRESION. EXPRESION COMERCIAL. REGLAMENTACION. ALCANCES
(JURISPRUDENCIA/EE.UU.).

“El Justice Stevens escribi6 la decision de la Corte en relacion a las Partes I, I, VII y VIII y
llegé a las siguientes conclusiones:

1. La Enmienda XXI no ampara la prohibicién de hacer publicidad de los precios establecida
por Rhode Island porque esa Enmienda no limita la prohibicién contenida en la Enmienda I contra
las leyes que restrinjan la libertad de expresion. Si bien la Enmienda XXI -que deroga la Prohibi-
cién y confiere a los Estados el poder para prohibir el comercio y el uso de bebidas alcohdlicas en
sus territorios- limita la aplicacion de la Clausula Comercial a las facultades reglamentarias que
tienen los Estados en materia de distribucién o uso de licores dentro de sus fronteras, aquélla no
autoriza a los Estados a ignorar las obligaciones que les imponen otras cldusulas constitucionales.
Ver por ejemplo, Capital Cities Cable, Inc. vs. Crisp, 467 US 691, 712; California vs. LaRue 409
US 109, 118-119. Como la Enmienda I debe ser incluida entre las restantes prescripciones, la
Enmienda XXI no puede impedir que se analice la constitucionalidad de la prohibicién publicitaria.

2. Como Rhode Island no ha logrado cumplir con la pesada carga de justificar la prohibicién
absoluta que habia impuesto a la publicidad de los precios, la medida es invalida.
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El Justice Stevens expuso la opinién principal en relacion a las Partes III a VI, llegando a la
conclusién de que la prohibicién impuesta por Rhode Island a los avisos publicitarios que brindan
al publico informacién veraz sobre los precios minoristas de los licores constituye una restriccion
inconstitucional a la libertad de expresion.

(a) El Justice Stevens, con la adhesion de los Justices Kennedy, Souter y Ginsburg, concluy6, en
la Parte III, que si bien la Enmienda I ampara la difusién de mensajes comerciales veraces y no
engaflosos de productos y servicios licitos a fin de asegurar que los consumidores reciban
informacion fidedigna (ver, e.g., Virginia Bd. of Pharmacy vs. Virginia Citizens Consumer Council
Inc., 425 US 748, 765), las especiales caracteristicas de las expresiones comerciales -incluyendo su
‘mayor objetividad’ y ‘mayor audacia’-, autorizan al Estado a reglamentar la publicidad
potencialmente engafiosa o falaz con mayor libertad que otras formas de expresiones protegidas
(ver, e.g., id. en pag 771-772, nota 24) y exigen una revision menos rigurosa de la validez de
dichos reglamentos (Central Hudson Gas & Elec. Corp. vs. Public Serv. Comm'n of N.Y., 447 US
557, 566, nota 9). Sin embargo, las regulaciones que suprimen en forma absoluta las expresiones
comerciales con el objeto de adoptar una politica que no esté orientada a la proteccién del
consumidor, deben ser revisadas con un ‘cuidado especial’, y no debe aprobarse su validez a menos
que ese supuesto especifico de expresion haya estado de algtin modo viciado, sea por ser engafioso
o por hacer referencia a una actividad ilicita (ver id.).

(b) El Justice Stevens, con la adhesién de los Justices Kennedy y Ginsburg, sostuvo, en la Parte
IV, que la jurisprudencia demuestra que no todas las reglamentaciones de las expresiones
comerciales estan sujetas a una forma similar de revision constitucional por el simple hecho de que
configuren una categoria de expresiéon similar. Cuando un Estado reglamenta los mensajes
comerciales para proteger a los consumidores de practicas engafiosas, falaces o agresivas, o cuando
requiere la difusién de informacién qtil para los consumidores, el fin perseguido por la regla-
mentacion resulta consistente con los que conducen a acordar proteccién constitucional a las
expresiones comerciales y, por lo tanto, hay fundamento para que sea sometida a una revisién
menos rigurosa. Sin embargo, cuando un Estado prohibe en forma absoluta la difusién de mensajes
comerciales veraces y no engafiosos por motivos que no estdn vinculados a la preservacién de un
proceso de libre negociacién, hay muchas menos razones para apartarse del criterio riguroso de
revisién que normalmente se hace en términos de la Enmienda I. Los especiales riesgos que generan
esas prohibiciones absolutas -muy especialmente el hecho de que casi excluyen los canales
alternativos de comunicacidn-, constituyen sélidas razones para hacer una revisién mas cuidadosa.

(c) El Justice Stevens, con la adhesion de los Justices Kennedy, Souter y Ginsburg, llegé6 a la
conclusién, en la Parte V, que como la prohibicién publicitaria de Rhode Island constituia una
prohibicién absoluta contra expresiones veraces y no engafiosas relativas a un producto licito y
perseguia la satisfaccién de un objetivo no vinculado a la proteccién al consumidor, debia ser
revisada con ‘cuidado especial’, de acuerdo a la doctrina de Central Hudson (447 US en pag. 566,
nota 9). La norma impugnada no puede sobrevivir a esa revisién porque ni siquiera satisface el
estandar menos que estricto que generalmente se aplica a los casos de expresiones comerciales de
acuerdo a lo resuelto en Central Hudson (id. en pdg. 566). En primer lugar, la prohibicién
publicitaria no esta directamente dirigida a satisfacer el importante interés que el Estado tiene en
fomentar la abstinencia (ver ibid.). Como la reglamentacién de las expresiones comerciales no tiene
suficiente fundamento cuando solamente brinda un apoyo remoto o ineficaz al objetivo perseguido
por el gobierno (id. en pag. 564), pesa sobre el Estado la carga de demostrar no sélo que la medida
reglamentaria ayuda a la satisfaccién de su interés, sino también
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que lo hard en un ‘grado sustancial’ (ver, e.g., Edenfield vs. Fane, 507 US 761, 767). Entonces, en
este caso, el Estado debe demostrar que la prohibicién reducird en forma significativa el consumo
de alcohol. En segundo lugar, la prohibicién es mas amplia de lo que resulta necesario para satis-
facer el interés invocado (ver 447 US en pag. 566) ya que existen otras formas alternativas de
reglamentacién que no incluirian una restriccion a la libertad de expresion -e.g., la fijacién de
precios mds altos, sea mediante una reglamentacion directa o mediante la imposicién de mayores
impuestos, el racionamiento de las compras per capita, o laimplementacion de campaias educativas
centradas en los problemas de alcoholismo- y que tendrian una mayor probabilidad de fomentar la
abstinencia. Por lo tanto, el Estado no ha logrado demostrar que existe un 'ajuste razonable' entre su
reglamentacion y sus objetivos (ver, e.g., Board of Trustees, State Univ. of N.Y. vs. Fox, 492 US
469, 480).

(d) El Justice Stevens, con la adhesién de los Justices Kennedy, Thomas y Ginsburg, concluyd,
en la Parte VI, que debia rechazarse el alegato articulado por el Estado en apoyo de su pretension de
que simplemente habia ejercido un ‘criterio legislativo’ (legislative judgment) apropiado, al
establecer que una prohibicién a la publicidad de precios era el mejor medio para fomentar la absti-
nencia -i.e., (1) que como las opiniones de los expertos en relacion a la efectividad de la prohibicién
son ‘encontradas’, la Cdmara de Apelaciones habia llegado acertadamente a la conclusién de que la
prohibicién constituia una ‘opcidn razonable’ para la legislatura; (2) que los precedentes exigian que
se diera una especial deferencia a la eleccion de la legislatura porque el Estado podia, si queria,
prohibir directamente la venta de bebidas alcohdlicas; y (3) que resultaba apropiado hacer esa
deferencia porque las bebidas alcohdlicas son consideradas productos propios del ‘vicio’. Ver
Rubin, 514 US en pég ... nota 2; United States vs. Edge Broadcasting, 509 US 418; Posadas de
Puerto Rico Associates vs. Tourism Co. of P.R., 478 US 328-.

El Justice Scalia, concluy6 en que la pauta para interpretar qué es lo prohibido por la Enmienda
I, en los casos en que no se analiza la supresion de ciertas ideas politicas, debe buscarse en las
précticas que el pueblo norteamericano ha aceptado desde hace mucho tiempo (ver Mclntyre vs.
Ohio Elections Commission, 514 US ...., .... (disidencia de Scalia). Sin embargo, como la Suprema
Corte no tiene pruebas de las précticas legislativas estaduales en materia de reglamentacién de las
expresiones comerciales correspondientes a la época en que se adoptaron las Enmiendas I y XIV, o
al menos de algin consenso nacional que al respecto se haya logrado con posterioridad, sim-
plemente se adhiere a la jurisprudencia existente de la Suprema Corte, que hace invdlida la
reglamentacién de Rhode Island.

El Justice Thomas sostuvo que, en casos como el presente -donde el interés invocado por el
gobierno es el de mantener a quienes usan licitamente un producto o servicio en la ignorancia, en
orden a manipular las decisiones que toman en el mercado-, no debiera aplicarse el test del balance
formulado en Central Hudson ya que ese ‘interés’ es ilegitimo per se (cf., e.g., Virginia Bd. of
Pharmacy vs. Virginia Citizens Consumer Council Inc., 425 US 748, 768-770) y no puede justificar
la reglamentacion de expresiones ‘comerciales’ ni de las ‘no comerciales’.

El Justice O'Connor, con la adhesion del Chief Justice y los Justices Souter y Breyer, estuvo de
acuerdo con la opinién principal de que la prohibicién de Rhode Island a la publicidad de los
precios del alcohol resulta invéalida y no queda legitimada por la Enmienda XXI, pero concluyé en
que la cuestién de la Enmienda I debe ser resuelta con un criterio mds restrictivo mediante la aplica-
cion del test formulado en Central Hudson Gas & Elec. Corp. vs. Public Serv. Comm'n of N.Y.
(447 US 557, 566). Asumiendo que la
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prohibicidn satisface los tres primeros recaudos del test -i.e., que (1) la expresion cuestionada hace
referencia a una actividad licita y no es engafiosa; (2) el interés invocado por el gobierno es impor-
tante, y (3) la medida reglamentaria estd directamente dirigida a satisfacer el interés del gobierno-,
el reglamento de Rhode Island no satisface el cuarto recaudo porque la prohibicién que contiene es
mas amplia de lo que resulta necesario para satisfacer el interés invocado. Rhode Island justifica su
prohibicién a la publicidad de precios alegando que apunta a sostener elevados los precios del al-
cohol para asi mantener el consumo en un nivel bajo. Ahora bien, para que una restriccion a la
libertad de expresion pueda satisfacer el cuarto recaudo es necesario que exista un ajuste razonable
entre el objetivo y el método usado por la legislatura (Board of Trustees of State Univ. of N.Y. vs.
Fox, 492 US 469, 480). En tales condiciones, el reglamento no es razonable ya que el Estado tiene
otros métodos disponibles -e.g., fijacion de precios minimos y/o aumento de los impuestos a la
venta de bebidas alcohdlicas- que lograrian en forma més directa la satisfaccion del interés alegado,
sin entrometerse en la posibilidad que tiene el vendedor para brindar informacién veraz y no
engafosa a los consumidores (Posadas de Puerto Rico Associates vs. Tourism Co. of Puerto Rico,
478 US 328, 341/344). La opinién principal se equivoca al adoptar un nuevo analisis para la
evaluacion de las medidas que reglamentan las expresiones comerciales”.

Antecedentes del caso: los peticionarios fueron dos vendedores minoristas de licores, con licencia, uno
de Rhode Island y otro de Massachusetts, que contaron con el apoyo de los residentes de Rhode Island. La
demanda perseguia el dictado de una sentencia que declarara que las leyes de Rhode Island que prohibian la
publicacién de los precios de los licores en lugares distintos a los de venta, violaban la Enmienda 1. El
tribunal de primera instancia llegé a la conclusion de que esa prohibicion era inconstitucional porque no
perseguia directamente la satisfaccion del interés que el Estado habia invocado en fomentar la abstinencia, y
porque tenia un alcance mayor al que resultaba necesario para la satisfaccidon de ese objetivo. Adujo, para
ello, que las restricciones que el Estado impone a las expresiones comerciales tienen que ser justificadas y
que la Enmienda XXI no trasladaba ni disminuia la obligacién de observar dicha exigencia. La Cdmara de
Apelaciones, inter alia, encontré “mérito esencial” en la alegacion del Estado relativa a que la publicidad de
los precios se traduciria, en definitiva, en una aumento de las ventas, y admitié que la Enmienda XXI
brindaba a esa limitacién una mayor presuncion de validez. La Suprema Corte de los Estados Unidos revocé
esta tltima decision.

Nota de la Secretaria: v. Seccion Estudios, “La libertad de expresion comercial en la jurisprudencia de la
Suprema Corte de los Estados Unidos”.

CORTE SUPREMA DE LOS ESTADOS UNIDOS, sentencia del 13-5-1996, 44 Liquormart, Inc. and People
Super Liquor Stores, Inc., Petitioners vs. Rhode Island and Rhode Island Liquor Stores Association, 64 Law
Week 4313.

Biblioteca Central, Hemeroteca, Sala 2.
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[19]
LIBERTAD DE EXPRESION. RADIO Y TELEVISION. ESPACIOS RADIOELECTRICOS.
REGULACION (JURISPRUDENCIA/ESPANA).

“Las limitaciones técnicas que impone la utilizacién del espacio radioeléctrico por parte de un
nimero en principio ilimitado de usuarios hace indispensable la previa regulacion del medio, la cual
s6lo puede ser llevada a cabo por el legislador”.

TRIBUNAL CONSTITUCIONAL DE ESPANA -Sala Primera-, sentencia 88/1995, cit. por REQUEJO PAGES y
otros, “Doctrina del Tribunal Constitucional durante el segundo cuatrimestre de 1995”, en Revista Espariola
de Derecho Constitucional, Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, nro. 45, 1995, p. 233.
Biblioteca Central, Hemeroteca, Sala 2, estante 37.

[20]

|PARTIDOS POLITICOS. NOMBRE. PROTECCION (JURISPRUDENCIA/ESPANA).

La necesidad de evitar que los elementos de identificacion de las candidaturas sean iguales o
semejantes “no autoriza, sin embargo, la entrega en exclusiva, a un determinado grupo, de repre-
sentaciones auténticas de lineas de pensamiento (‘socialistas’, ‘verdes’, ‘liberales’), sino que por el
contrario permite que una misma corriente ideoldgica pueda tener diversas expresiones partidarias
que, consecuentemente, lleven a representaciones que pueden parcialmente coincidir, siempre, claro
estd, que no conduzcan a confusién, especialmente a los electores”.

TRIBUNAL CONSTITUCIONAL DE ESPANA -Sala Segunda-, sentencias 70/1995, 71/1995 y 72/1995, cits. por
REQUEJO PAGES y otros, “Doctrina del Tribunal Constitucional durante el segundo cuatrimestre de 1995”, en
Revista Espariiola de Derecho Constitucional, Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, nro. 45, 1995, p.
238.

Biblioteca Central, Hemeroteca, Sala 2, estante 37.

[21]

PRUEBA. SECRETO PROFESIONAL. ALCANCES. SIQUIATRAS. SICOLOGOS. TERAPISTAS
(JURISPRUDENCIA/EE.UU.).

La Regla 501 de las Federal Rules of Evidence brinda proteccion a las conversaciones que
Redmond mantuvo con su terapeuta y a las notas que éste tomé durante las sesiones, frente a un
pedido de que esa informacién sea difundida (se confirma la sentencia).

1. La regla 501 faculta a los tribunales federales a definir nuevos privilegios mediante la
interpretacién “de los principios del common law ... a la luz de la razén y de la experiencia”. La
Regla no inmoviliza el derecho aplicable a los privilegios en un determinado momento histérico
sino que ordena a los tribunales que “continden el proceso de evolucién de los privilegios
probatorios” (Trammel vs. United States, 445 US 40, 47). Las excepciones a la regla general
desfavorable al reconocimiento de este tipo de privilegios se justifican cuando éstos “estimulen en
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un grado suficiente la satisfaccion de
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intereses importantes que deban prevalecer sobre la necesidad de contar con medios de prueba ...”
(id., p. 51).

2. Hay importantes intereses privados que justifican el reconocimiento de un privilegio a los
sicoterapeutas. La sicoterapia efectiva depende de una atmdsfera de seguridad y confianza y, por lo
tanto, la mera posibilidad de que se divulguen comunicaciones de caracter confidencial puede
impedir la creacidn de la relacién necesaria para que el tratamiento sea exitoso. El privilegio
también satisface el interés publico, dado que la salud mental de la ciudadania de la Naci6n -al
igual que su salud fisica- tiene una importancia trascendental para el puiblico. Por el contrario, el
eventual beneficio probatorio que podria resultar del desconocimiento de este privilegio es modesto.
El hecho de que todos los Estados y el Distrito de Columbia hayan reconocido legalmente este
privilegio demuestra lo apropiado que resulta que lo admitan los tribunales federales (v. Trammel
vs. United States, cit. pp. 48/50). Esta idea se refuerza por el hecho de que el privilegio se en-
contraba entre los que se recomendaron en el proyecto de ley que se rechazé al optarse por el texto
mds abierto de la actual Regla 501.

3. El privilegio federal, que claramente se aplica a los siquiatras y sic6logos, alcanza también a
las confidencias que se hacen a trabajadores sociales matriculados, en el curso de una sicoterapia.
Los fundamentos que llevan a reconocer este privilegio al tratamiento que hacen los siquiatras y
sic6logos se aplican con igual fuerza a los trabajadores sociales clinicos, y 1a amplia mayoria de los
Estados también lo ha reconocido explicitamente. Se rechaza el balance de intereses realizado por la
Cédmara de Apelaciones y por unos pocos Estados, porque evisceraria la efectividad del privilegio al
imposibilitar que los protagonistas puedan predecir si sus conversaciones confidenciales gozaran o
no de proteccién. Como este es el primer caso en donde esta Corte ha reconocido el privilegio al
sicoterapeuta, no es necesario ni posible delinear todos sus contornos en una forma que se aplique a
todas las cuestiones que se planteen en el futuro (La Cdmara de apelaciones -segtin surge del primer
pérrafo del syllabus- habia llegado a la conclusion de que “la razén y la experiencia’, que constituyen los
criterios para el reconocimiento de un privilegio de acuerdo a lo dispuesto por la Federal Rule of Evidence
501, exigen que se reconozca el privilegio sicoterapeuta-paciente. Sin embargo, entendié que el privilegio no
se aplicaria cuando el interés en hacer justicia y la necesidad probatoria de contar con esa informacion,
tuvieran mayor gravitacion que el interés en brindar proteccién al paciente. Haciendo un balance de esos
intereses, la Cdmara habia llegado a la conclusién de que las notas del terapeuta gozaban de proteccion”).

Nota de la Secretaria: v. Seccién doctrina [17] sobre antecedentes del caso.

SUPREMA CORTE DE LOS ESTADOS UNIDOS, sentencia del 13-6-1996, CARRIE JAFFEE, Special
Administrator for RICKY ALLEN, Sr, Deceased vs. MARY LU REDMOND Et al, 64 Law Week 4490
(Stevens expuso la opinién de la Corte, a la que se adhieron O'Connor, Kennedy, Souter, Thomas, Ginsburg
y Breyer; Scalia vot6 en disidencia, y Rehnquist se adhiri6 parcialmente a este dltimo).
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[22]

PODER DE POLICIA. ESPECTACULOS PUBLICOS. PROHIBICION. COMPETENCIA.
MUNICIPALIDADES. ATENTADOS CONTRA LA DIGNIDAD HUMANA. LIBERTAD DE

COMERCIO E INDUSTRIA. LIBERTAD DE TRABAJO (JURISPRUDENCIA/FRANCIA).

1. Corresponde a la autoridad investida del poder de policia municipal, tomar las medidas para
prevenir un ataque al orden publico.

2. El respeto de la dignidad de la persona humana es uno de los componentes del orden ptblico.

3. Configura un atentado a la dignidad de la persona humana la atraccién “lanzamiento del
enano” que consiste en lanzar como un proyectil a una persona afectada de un “handicap” fisico y
que es presentada en tal condicién.

4. La circunstancia anterior justifica que la mencionada autoridad prohiba el espectaculo en
cuestion.

5. No es obstaculo para dicha decision de la autoridad, que se hayan tomado las medidas
necesarias para la seguridad de la persona puesta en juego, ni que ésta se haya prestado libremente a
la exhibicion, mediante una retribucion.

6. El respeto del principio de la libertad de trabajo y de la libertad de comercio e industria no es
obstaculo para que la autoridad investida del poder de policia municipal prohiba una actividad
incluso licita, si la naturaleza de la medida es la de prevenir o hacer cesar una perturbacién al orden
publico.

CONSEJO DE ESTADO DE FRANCIA, sentencia del 27-10-1995, Commune de Morsang-sur-Orge, en Revue
francaise de droit administratif, nro. 6, nov.-dic. 1995, p. 1215; v. asimismo, la decisién andloga registrada
en p. 1216 (Ville d'Aix-en-Provence), y “L'atteinte a la dignité de la personne humaine el les pouvoirs de
police municipale”, p. 1204.

Biblioteca Central, Hemeroteca, Sala 2, estante 75.

[23]

PRISION PREVENTIVA. RECURSO ANTE EL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL DE ESPANA.

ALCANCES DE LA COMPETENCIA (JURIPRUDENCIA/ESPANA).

“Si bien corresponde en exclusiva a la jurisdiccion ordinaria la constatacién y valoracion de los
antecedentes facticos justificativos de la medida cautelar... ya se refieran a las sospechas de
responsabilidad criminal, ya a los riesgos de fuga, a la obstruccién a la investigacién, a la
reincidencia o a otros requisitos constitucionalmente legitimos que pueda exigir la ley”, al Tribunal
le corresponde “supervisar la existencia de motivacién suficiente... y su razonabilidad, entendiendo
por tal que al adoptar y mantener esta medida se haya ponderado la concurrencia de todos los
extremos que justifican su adopcion y que esta ponderacion... no sea arbitraria”.

TRIBUNAL CONSTITUCIONAL DE ESPANA, sentencia 128/1995, cit. por REQUEJO PAGES y otros, “Doctrina
del Tribunal Constitucional durante el segundo cuatrimestre de 1995”, en Revista Espaiiola de Derecho
Constitucional, Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, nro. 45, 1995, p. 205.

Biblioteca Central, Hemeroteca, sala 2, estante 37.
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[24]

PROCESO PENAL. PRUEBA. REGLA DE EXCLUSION. CONFESION (JURISPRU-
DENCIA/ESPANA).

En el caso, existe una clara relacion de causalidad entre la ocupacién de la droga, que motivo la
posterior persecusion penal, y el resultado de la observacién telefénica ilicita, puesto que ésta se
practicé sin autorizacién judicial. En consecuencia, la prohibicion probatoria se extiende no sélo al
resultado de las escuchas ilegales, sino también a la ocupacién de la droga y, por ello, ninguno de
estos indicios debe ser considerado para establecer la culpabilidad de los recurrentes. Sin embargo,
entre las “evidencias derivativas”, no viciadas por la prueba ilicita, figura la confesion de uno de los
coprocesados, quien pudiéndose haber negado a declarar, o limitarse a negar su conocimiento de los
objetos incriminatorios, reconocid libremente la comisién del delito. Para el Tribunal, aunque puede
alegarse que la confesion prestada ante la evidencia de la incautacién de la droga dificilmente
habria tenido lugar de un modo espontdneo, es cierto que ello no vicia el valor incriminatorio de la
confesion como prueba de cargo, pues su validez “no puede hacerse depender de los motivos
internos del confesante sino de las condiciones externas y objetivas de su obtencién”.

TRIBUNAL CONSTITUCIONAL DE ESPANA, sentencia 86/1995, cit. por REQUEJO PAGES y otros, “Doctrina del
Tribunal Constitucional durante el segundo cuatrimestre de 1995”, en Revista Espaiiola de Derecho
Constitucional, Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, nro. 45, 1995, p. 228.

Biblioteca Central, Hemeroteca, sala 2, estante 37.

[25]

PROTECCION DE LOS DERECHOS. DERECHO A LA JURISDICCION. DEBIDO PROCESO.
CONTRATO DE ADHESION. CLAUSULA COMPROMISORIA OBLIGATORIA. PARTE
CONTRACTUAL MAS DEBIL. INCONSTITUCIONALIDAD (JURISPRUDENCIA/PANAMA).

“La resolucién del Ministerio de Comercio e Industrias que ha sido impugnada ... infringe el
articulo 32 de la Constitucién (de Panamd), porque al hacer obligatoria la cldusula compromisoria
en contratos de adhesion, impide el acceso a los tribunales de justicia a la parte que lo considere
necesario para defender sus derechos. El art. 32, que consagra la garantia del debido proceso, tam-
bién contiene el derecho a la tutela judicial, la cual se cierra a la parte mds débil en el contrato de
adhesidn, como consecuencia de la resolucién administrativa cuya inconstitucionalidad se impetra”
(la resolucién administrativa impugnada era aprobatoria del contenido obligatorio de determinadas pdlizas
de seguro, y obligaba a las partes a someter sus diferencias a arbitraje, cerrando la via judicial).

CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE PANAMA, sentencia del 29-10-92, cit. por HOYO0S, Arturo (Presidente de
la Corte Suprema de Justicia de Panamd), “La justicia Constitucional en la reciente experiencia democratica
de Panama”, en Universitas, Universidad Javeriana, Facultad de Ciencias Juridicas, junio-1994, nro. 85, p.
33.

Biblioteca Central, Hemeroteca, Sala 2, estante 89.
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[26]

RECUSACION. SENTENCIA NO DEFINITIVA. RECURSO ANTE EL TRIBUNAL
CONSTITUCIONAL DE ESPANA (JURISPRUDENCIA/ESPANA).

Son prematuros los recursos de amparo promovidos contra resoluciones judiciales dictadas en
procedimientos incidentales de recusacion de magistrados, pues sigue siendo posible la reparacién
judicial, durante la sustanciacién del proceso principal, de la eventual lesion de derechos verificada
en tales procedimientos.

TRIBUNAL CONSTITUCIONAL DE ESPANA -Sala Segunda- auto 168/1995 y -Sala Primera- auto 173/1995,
cits. por REQUEJO PAGES y otros, “Doctrina del Tribunal Constitucional durante el segundo cuatrimestre de
1995”, en Revista Espaiiola de Derecho Constitucional, Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, nro.
45, 1995, p. 2006).

Biblioteca Central, Hemeroteca, sala 2, estante 37.

[27]

SALARIO. SUELDO ANUAL COMPLEMENTARIO. SUSPENSION DEL PAGO.
INCONSTITUCIONALIDAD (JURISPRUDENCIA/PANAMA).

Es inconstitucional el decreto-ley que suspendi6 el derecho de los servidores publicos a percibir
la remuneracién denominada décimo tercer mes.

CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE PANAMA, sentencia del 23-9-91, cit. por HOYOS, Arturo (Presidente de la
Corte Suprema de Justicia de Panamd), “La justicia Constitucional en la reciente experiencia democrdtica de
Panama”, en Universitas, Universidad Javeriana, Facultad de Ciencias Juridicas, junio-1994, nro. 85, p. 36.
Biblioteca Central, Hemeroteca, Sala 2, estante 89.

[28]

SANCIONES ADMINISTRATIVAS Y DISCIPLINARIAS. DOBLE INSTANCIA (JU-
RISPRUDENCIA/ESPANA).

No existe un derecho fundamental a la doble instancia en el &mbito del derecho administrativo
sancionador.

TRIBUNAL CONSTITUCIONAL DE ESPANA -Sala Primera-, sentencia 89/1995, cit. por REQUEJO PAGES y
otros, “Doctrina del Tribunal Constitucional durante el segundo cuatrimestre de 1995”, en Revista Espariola
de Derecho Constitucional, Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, nro. 45, 1995, p. 229.
Biblioteca Central, Hemeroteca, Sala 2, estante 37.
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[1]

ADMINISTRACION PUBLICA. CONTROL PUBLICO INTERNO. DEMOCRACIA. SOBERANIA
POPULAR. DERECHOS PUBLICOS SUBJETIVOS. ACTO ADMINISTRATIVO. MOTIVACION.
OPORTUNIDAD. DERECHO DE PETICION. DERECHO A OBTENER INFORMACION Y
DOCUMENTOS DE LA ADMINISTRACION PUBLICA. ORGANIZACION DE LOS PODERES
(DOCTRINA/GRECIA).

1. La existencia de sistemas de control interno sobre los actos administrativos es considerada, en
los principales ordenamientos constitucionales, como un derecho subjetivo fundamental. Se trata de
un instrumento de la democracia, por el cual el poder ejecutivo permite a los particulares la
verificacion de la legitimidad de los actos administrativos.

2. El derecho de peticion (d.p.).

2.1. Dentro del sistema de controles internos en Grecia, el d.p. ocupa un lugar destacado; la
propia Constitucion griega (CG, 1975, revisada en 1986) lo garantiza a toda persona, sea ciudadano
griego o no (art. 10). El d.p., fundado sobre la estructura jerdrquica de la administracién publica
(A), puede ser ejercido bajo la forma de un recurso administrativo simple, o jerarquico o cuasicon-
tencioso, asi como mediante formas especiales de recursos por el Consejo de Estado y por la Corte
de Cuentas.

2.2. Caracteres del d.p.:

2.2.1. La CG reconoce el derecho subjetivo de exigir de la A una respuesta motivada en forma
escrita.

2.2.2. La CG establece la persecucién penal o disciplinaria del solicitante por las infracciones
que cometa con la peticion.

2.2.3. La CG y su reglamentacion, imponen a la A la obligacion de actuar de la manera mas
répida posible.

2.2.4. La A no puede no dar respuesta, ni darla en forma oral.

2.2.5. Larespuesta debe producirse en el plazo legalmente previsto (en general: 30 dfas); en caso
contrario puede hacerse valer la responsabilidad de la A. El funcionario responsable del silencio de
la A puede ser sancionado penal y disciplinariamente, lo cual no excluye la responsabilidad civil de
la A.

3. El derecho a la informacién y el derecho de acceso a los documentos administrativos (d.i.).

3.1. Esta comprendido dentro del ambito del d.p. y constituye un derecho subjetivo.

3.2. Todo administrado tiene el derecho individual de solicitar en forma escrita a los servicios
administrativos competentes del sector ptiblico (vale decir, independientemente de la estructura con
que estén organizados los servicios), el acceso a los documentos administrativos de cardcter no
personal. “Toda demanda de informaciones obliga a la Autoridad competente a una respuesta en la
medida prevista por las leyes” (CG, art. 103). Se trata de la libertad de los administrados de seguir
el proceso de la accién administrativa y de conocer sus razones; se trata, asimismo, de posibilitar al
individuo, dia por dia, la aplicacién concreta del principio de la soberania popular: la CG declara
solemnemente que todos los poderes emanados de la soberania pertenecen al pueblo y son ejercidos
en la forma establecida por aquélla (art. 1.3.).
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3.3. Caracteres del d.i.:

3.3.1. No estd permitido el acceso a los documentos administrativos que tengan caracter
personal (proteccion de la vida privada) o que, por disposicién normativa, integren la lista de casos
cuya divulgacién podria producir grave dafio a los intereses del servicio ptiblico, p.ej. secretos de
Estado o militares (proteccion del interés publico).

3.3.2. La autoridad administrativa debe admitir el acceso a la informacién. Un supuesto de
resolucion denegatoria no motivada e ilegitima, seria la fundada en razones imprecisas de interés
publico o del servicio.

3.3.3. El individuo, beneficiado del d.i., estd ubicado en condiciones de preparar su propia
defensa y de valerse de un derecho de control represivo, impugnando la accién administrativa ile-
gitima mediante un control preventivo.

3.3.4. El d.i. es anejo al derecho a ser oido y al derecho de peticionar. Una informacién
preventiva verdadera ofrece la posibilidad de defenderse ante la A, y facilita la aplicacién de las dis-
posiciones constitucionales que reconocen a la persona interesada el derecho a una “audiencia
previa o preventiva” en caso “de acciones o de medidas administrativas tomadas en detrimento de
sus derechos o intereses”.

3.3.5. La A (toda autoridad administrativa) estd obligada a satisfacer el d.i., y toda omisién o
rechazo por parte de aquélla es considerado ilegal. El administrado impedido de valerse del d.i.
puede presentar recurso por exceso de poder ante los tribunales administrativos (o una accion civil
ante los tribunales civiles, si la autoridad obra como una empresa publica) reclamando la anulacién
de la decision.

4. Organizacion del poder:

La estructura de la organizacion de los poderes publicos en Grecia se diversifica en los tres
poderes clasicos:

a) la funcién legislativa: ejercida por la Camara de Diputados; b) la funcién ejecutiva (o
administrativa): ejercida por el Gobierno mediante la Administracién publica; ¢) la funcién judicial:
ejercida por los tribunales (art. 26, CG).

TACHOS, Anastase (Profesor de la Universidad Aristotele di Salonicco), “Il controllo interno
dell'amministrazione pubblica in Grecia”, en Anuario di Diritto Comparato e di Studi Legislativi, Instituto
Italiano di Studi Legislativi, Roma, nro. 60, 1992, p. 272.

Biblioteca Central, Hemeroteca, Sala 2, estante 33.

[2]

CERTIORARI. CRITERIOS DE SELECCION. EVOLUCION. SUPREMA CORTE DE LOS
ESTADOS UNIDOS. PROCEDIMIENTO INTERNO (DOCTRINA/EE.UU.)

A partir de 1925, cuando el Congreso dio a los Justices amplias atribuciones para controlar la
lista de casos que resuelven a través del writ of certiorari, cada vez ha resultado mds dificil
convencer a la Suprema Corte de los Estados Unidos para que revise un caso.

La redaccion de una peticién que atraiga la atencion de la Corte siempre ha exigido una mezcla
indefinida de destreza, conocimiento del tipo de casos que resuelve el Tribunal, y suerte.

Sin embargo, los desafios que establece el proceso del certiorari han aumentado en los dltimos
afios, a medida que los Justices han ido restringiendo la lista de casos que pueden alegarse.
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A mediados de la década de 1980, la Suprema Corte normalmente ofa los alegatos de mds de
160 casos durante cada periodo de sesiones. Pero en el periodo octubre 1995-junio de 1996, sélo
escuché 75, es decir, el 1 % de los casos que se presentaron para su revision.

Como los Justices han hecho tan pocas declaraciones publicas sobre el proceso del certiorari,
los abogados y litigantes se ven obligados a encontrar pautas que los guien en la forma en que, en la
préctica, la Corte ejerce su poder respecto del certiorari.

La Regla 10.1 de la Corte dispone que la revision a través del writ of certiorari “no es una
cuestion de derecho sino de discrecionalidad judicial”, y que “s6lo” se concederd “cuando existan
razones especiales e importantes que lo justifiquen”.

La norma da ejemplos de cuales son esas “razones especiales e importantes”, pero advierte que
“no tienen efecto vinculante ni miden la discrecionalidad de la Corte”:

a) Decisiones contradictorias dictadas por cdmaras de apelaciones federales o tltimos tribunales
estaduales competentes para entender en una causa.

b) Decisiones que “se hayan apartado tanto de las reglas de procedimiento aceptadas, que hagan
necesario el ejercicio del poder de supervision de la Corte”.

¢) Decisiones que hubieran decidido una “cuestién federal importante que no haya sido atn,
pero que deba ser, resuelta por la Suprema Corte”.

Estas amplias declaraciones necesitan entremezclarse con consideraciones sobre la forma en
que, en la practica, funciona el proceso del certiorari.

Dentro del Pool

Cuando un pedido de certiorari llega a la Suprema Corte, se envia a un cert pool.

Las peticiones se distribuyen al azar entre las oficinas de los 8 Justices que integran el pool. En
ese proceso, cada peticion es revisada por un secretario que hace un memorando en el que sintetiza
el caso; dicho memorando se hace circular entre los 8 Justices.

Sélo el Justice John Paul Stevens revisa todos los pedidos con sus propios secretarios. Sin
embargo, cualquiera de los Justices que integran el pool puede hacer un anélisis mas pormeno-
rizado de un caso.

Los Justices se reinen en un acuerdo a fin de analizar las peticiones. Para hacer lugar al pedido
de abrir el recurso se necesita el voto de 4 jueces.

La creacion de un cert pool fue propuesta por el ahora retirado Justice Lewil F. Powell Jr., a
comienzos de la década de 1970, con el propdsito de lograr un mejor manejo de la gran cantidad de
pedidos que llegaban a la Suprema Corte, que actualmente asciende a mas de 6.000 por afio.

Inicialmente, este cert pool estaba integrado por 5 Justices que distribuian los pedidos de abrir el
recurso entre sus secretarios. Sin embargo, el niimero de integrantes del pool aument6 cuando la
alineacion de los Justices se modificé. Una de las consecuencias que esto ha tenido, es que ahora
son menos las personas que revisan cada pedido antes de que los Justices lo voten.

La instruccidn que se acepta es que, para que una peticion de revision tenga alguna posibilidad
de ser aceptada por la Suprema Corte, debe presentar un conflicto entre decisiones de tribunales
inferiores, tratar una cuestion de importancia ptiblica o estar presentada por el gobierno federal.

El difunto Chief Justice Fred M. Vinson escribid, en 1949, que la Suprema Corte procura
“decidir s6lo aquellos casos que presentan cuestiones cuya decisiéon tenga una inmediata
importancia que trascienda los hechos y partes directamente comprometidos”.
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Esta actitud se tradujo, dentro de la Suprema Corte, en la etiqueta “Simplemente Equivocado”
(Merely Wrong), que a veces se pega a una decisién de un tribunal inferior que se considera errénea
pero que no merece ser revisada por los Justices.

Una perspectiva diferente plantea el Chief Justice William H. Rehnquist que, en una conferencia
que ofrecid en 1984, coment6: “la razén mas comtin que impulsa a los miembros de nuestra Corte a
votar por la apertura del recurso es la duda de que la decisién de un tribunal inferior sea correcta”.

Resulta dudoso si esta observacion sigue vigente dado que, en los 12 afios transcurridos desde
entonces, el Alto Tribunal ha reducido a la mitad la cantidad de los casos en los que acepta enten-
der.

STEWART, David O. (Socio del estudio Roper and Gray en Washington), “The Uncertainty of Cert.
Predicting Court's choice of cases can be anyone's guess”, en ABA Journal, volumen 82, abril 1996, p. 50.
Biblioteca Central, Hemeroteca, Sala 2, estante 5.

[3]

COMISION INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS. RECOMENDACIONES.
OBLIGATORIEDAD. CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS (DOCTRI-
NA/OEA).

“A juicio de la Corte (Interamericana de Derechos Humanos), el término ‘recomendaciones’
usado por la Convencién Americana (sobre Derechos Humanos) debe ser interpretado conforme a
su sentido corriente de acuerdo con la regla general de interpretacién contenida en el art. 31.1. de la
Convencién de Viena sobre el Derecho de los Tratados y, por ello, no tiene el cardcter de una
decision jurisdiccional obligatoria cuyo incumplimiento generaria la responsabilidad del Estado.
Como no consta que en la presente Convencidn la intencién de las partes haya sido darle un sentido
especial, no es aplicable el art. 31.4. de la misma Convencion. En consecuencia el estado no incurre
en responsabilidad internacional por incumplir con una recomendacion no obligatoria... “ (Corte
Interamericana de Derechos Humanos, 8-12-1995, caso Caballero Delgado y Santana).

Los Autores, a partir del precedente transcripto, consideran que éste comprende sélo las
recomendaciones que dicte la Comisién Interamericana de Derechos Humanos, con posterioridad a
que hubiese decidido someter el caso ante la Corte cit. (art. 51.2, Convencidn cit.), en tanto que las
restantes recomendaciones serian obligatorias y su incumplimiento por parte del Estado generaria
responsabilidad internacional. Segun los Autores, el precedente de la Corte cit. atafie a un caso en
que la Comisidn cit. elabor6 su segundo informe no obstante haber ya elevado la causa a la Corte
cit.

BIDART CAMPOS, German J. y ALBANESE, Susana, “La interpretacion del término ‘recomendaciones’
a la luz de la Corte Interamericana de Derechos Humanos (art. 51.2 de la Convencién Americana)”, en
Jurisprudencia Argentina, 25-9-1996.
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[4]

|CONSTITUCI()N. GENERALIDADES (DOCTRINA/COLOMBIA).

El Autor desarrolla un comentario acerca de:

1. Ideas directrices de la Constitucién colombiana de 1991 (autolimitacién del poder estatal;
seguridad y previsibilidad del ordenamiento juridico; garantias de los derechos subjetivos; Estado
social de derecho; autonomia de los 6rganos regionales y locales; legitimacion directa de los
dirigentes politicos, etc.).

2. Derechos fundamentales (libertades fisicas, de conciencia, de religién; derechos colectivos;
garantias sociales).

3. Organizacién del Estado (presidencialismo moderado; incremento de los poderes del
Congreso; régimen estricto en materia de incompatibilidades e inhabilidades funcionales a fin de
evitar el nepotismo y al abuso de cargos publicos; gran niimero de mecanismos de control politico;
autonomia del Banco Central).

4. La rama judicial (Corte Constitucional, “una de las innovaciones mds importantes de la
Constitucion de 1991”).

5. La nueva constitucién como factor de integracion.

HERDEGEN, Matthias (titular de las catedras de Derecho Publico y Derecho Internacional de la
Universidad de Constanza), “El desarrollo constitucional colombiano a la luz del derecho comparado”, en
Universitas, Universidad Javeriana, Facultad de Ciencias Juridicas, nro. 85, junio-1994, p. 7.

Biblioteca Central, Hemeroteca, Sala 2, estante 89.

[5]

CONTRATO DE TRABAJO. FLEXIBILIZACION. MODALIDADES. EVALUACION
(DOCTRINA/ITALIA).

El Ensayo examina los diferentes tipos de trabajo flexible previstos por la ley italiana: el
contrato a término, el “part-time”; el trabajo a término de jévenes con propdsitos de formacién
profesional; el trabajo de los aprendices; las cldusulas de reducciéon del horario de trabajo
complementadas con la integracién salarial por parte del sistema de prevision social; los programas
temporarios de trabajo para los desocupados.

Segtin el Autor, el trabajo flexible es un fenémeno imposible de eliminar en la actualidad porque
se trata de la inica respuesta a un mercado y a una empresa en “turbulencia”. Sin embargo, agrega,
es necesario evitar una desentralizacion excesiva, asi como las formas anormales de explotacion del
trabajo. A este fin es deseable:

a) una flexibilidad de la mano de obra estable de la empresa;

b) un poder de negociacién permanente de los sindicatos dentro de la empresa, reconocido por
la ley;

¢) un sistema de salario minimo de crecimiento que permita rechazar las formas anémalas o



31

irregulares de trabajo flexible.
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ANDREONI, Amos (Investigador de Legislacién Social en la Universidad La Sapienza de Roma),
“Occupazione flessibile e ‘nuove’ tipologie del rapporto di lavoro: I'esperienza italiana”, en Anuario di
Diritto Comparato e di Studi Legislativi, Instituto Italiano di Studi Legislativi, Roma, nro. 60, 1992, p. 185).
Biblioteca Central, Hemeroteca, Sala 2, estante 33.

[6]

CONTROL DE CONSTITUCIONALIDAD. SISTEMA VIGENTE EN PANAMA. CORTE SUPREMA
DE JUSTICIA DE PANAMA. COMPETENCIA. COMPOSICION. DIVISION EN SALAS.
PROCEDIMIENTO INTERNO (DOCTRINA/PANAMA).

1. Caracteres del control de constitucionalidad.

a) Es concentrado en cuanto a las leyes, proyectos de leyes y proyectos de reforma
constitucional, ya que la Corte Suprema de Justicia tiene un monopolio sobre el control de estos
actos.

b) Es difuso en cuanto a actos particulares, ya que el amparo y el hdbeas corpus pueden ser de
conocimiento de los tribunales ordinarios.

¢) Puede ejercerse en abstracto, demandando directamente ante la Corte Suprema de Justicia la
inconstitucionalidad de una ley, o en concreto, dentro de un proceso mediante la advertencia o
consulta de inconstitucionalidad.

d) Las sentencias de inconstitucionalidad sobre las leyes o reglamentos tienen efecto erga
omnes, y producen la nulidad de la ley con efectos ex-nunc. Tratandose de actos particulares, la
nulidad puede tener efectos ex-tunc, segin lo determine la Corte en el caso concreto, ya que de otra
forma la sentencia estimatoria podria ser ilusoria.

e) Se ejerce generalmente como control reparador (a posteriori), aunque con respecto a las leyes
y reformas constitucionales también puede ser previo (a priori), es decir, que recae sobre proyectos
de ley aprobados por la Asamblea Legislativa e impugnados por el Presidente de la Republica, e
igualmente cabe este tipo de control sobre reformas constitucionales pero solamente por vicios de
forma.

f) Su objeto es sumamente amplio porque estan sujetos al control judicial tanto las leyes como
los actos administrativos generales (v.gr. reglamentos) y particulares, y las resoluciones judiciales,
con excepcion de las sentencias expedidas por la Corte Suprema o alguna de sus salas.

g) La legitimacion activa en las personas constitucionales también es amplia ya que cualquier
persona puede impugnar la constitucionalidad de las leyes y otros actos de autoridad, e incluso
puede obrar en interés de un tercero en el proceso de amparo de garantias constitucionales.

h) Los actos de particulares, aun cuando éstos presten un servicio publico, no estan sujetos al
control judicial de constitucionalidad. Por otra parte, la jurisprudencia de la Corte Suprema ha sido
consistente en cuanto a excluir del ambito del control judicial los contratos civiles o mercantiles
celebrados por el Estado; las leyes que atin no han entrado en vigor por fenémenos como el de la
vacatio legis; los tratados internacionales, los que tunicamente a partir de 1991 han sido
considerados como parte del objeto de la revision judicial de constitucionalidad debido a un cambio
radical en la postura de la Corte Suprema en esta materia.
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2. Corte Suprema de Justicia.

2.1. Composicién: nueve magistrados, que integran la Sala Plenaria que es el tribunal
constitucional de Panama. Ademads, los nueve magistrados integran tres salas de tres magistrados
cada una, especializadas en casacion civil, casacion penal y casacién laboral (esta sala también es
tribunal de tnica instancia en lo contencioso administrativo). Los tres presidentes de cada una de las
tres salas integran una cuarta, de Negocios Generales, que se ocupa de la cooperacién judicial
internacional a través de exhortos y cartas rogatorias, entre otras materias.

2.2. Régimen interno: las causas son asignadas por el Presidente de la Corte siguiendo un
estricto orden alfabético entre los magistrados, de forma que cada caso que ingresa se asigna al
magistrado que esté “en turno” de conformidad con su apellido.

HOYOS, Arturo (Presidente de la Corte Suprema de Justicia de Panamad), “La justicia constitucional en la
reciente experiencia democrética de Panama”, en Universitas, Universidad Javeriana, Facultad de Ciencias
Juridicas, nro. 85, junio-1994, p. 17.

Biblioteca central. Hemeroteca, sala 2, estante 89.

[7]

DERECHO AMBIENTAL. AMBIENTE. CONCEPTO. CONCEPTO UNITARIO. DERECHOS
HUMANOS. BIEN JURIDICO. COMPETENCIA ESTATAL Y REGIONAL (DOCTRINA/ITALIA).

En la Nota, se pasa revista a las diferentes nociones juridicas relativas al “ambiente”. Se sefala,
asimismo, la doctrina de la Corte Constitucional italiana que, haciendo explicita referencia a los
preceptos constitucionales de los articulos 9 y 32, se atuvo a una concepcion unitaria del ambiente,
sea en el sentido objetivo (bien juridico) sea en el sentido subjetivo (derecho fundamental de la
persona). La Corte dio un reconocimiento especifico “a la salvaguarda del ambiente como derecho
fundamental de la persona e interés fundamental de la colectividad, y a la creacién de institutos
juridicos para su proteccion. Se tiende, de esta manera, a una concepcion unitaria del bien
ambiental comprensiva de todos los recursos naturales y culturales” (sentencia nro. 210 de 1987). El
Autor recuerda, asimismo, otro pronunciamiento de dicha Corte, en el que se afirma que “el hecho
que el ambiente pueda ser disfrutado en variadas formas y en diferentes roles, como que pueda ser
objeto de diversas normas que aseguren la tutela de los multiples aspectos en los cuales se lo pueda
escindir, no disminuye ni ataca su naturaleza y su sustancia de ‘bien unitario’ que el ordenamiento
toma en consideracion. El elemento unitario estd referido a la calidad de vida, al ‘habitat’ natural en
el cual el hombre vive y actiia, necesario a la colectividad y a los ciudadanos” (sentencia nro. 641 de
1987). Esto traduce, a juicio del Autor, un concepto comprensivo que prescinde de la visién
atomizada y separada de los componentes singulares del ambiente. Como es fécil intuir -sostiene-,
una interpretacién determinada del concepto de ambiente, desde el punto de vista juridico, no
reviste sélo un valor cientifico, no limita sus efectos al solo campo tedrico; antes bien, produce una
serie de consecuencias sobre el plano sistematico, hermenéutico y operativo, en el confronte de los
sujetos destinatarios de la norma y de los llamados a su aplicacién (Administracién Piblica y Poder
Judicial).
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El Autor continda con el estudio de las competencias del Estado y de las regiones, relativas a la
proteccion del ambiente.

DELL'ANNO, Paolo (Profesor de Derecho de la Fuente de Energia Problemdtica Ambiental de la
Universidad de L Aquila), “Dalla conferenza di Stoccolma a Rio de Janeiro: vent'anni de Diritto Ambientale
in Italia”, en Anuario di Diritto Comparato e di Studi Legislativi, Instituto Italiano di Studi Legislativi,
Roma, nro. 60, 1992, p. 209.

Biblioteca Central, Hemeroteca, Sala 2, estante 33.

(8]

DERECHO COMUNITARIO. SISTEMA FEDERAL Y CONFEDERAL. TENDENCIAS. PRINCIPIO
DE SUBSIDIARIEDAD. INTERPRETACION DE LOS TRATADOS COMUNITARIOS.
CONSECUENCIAS (DOCTRINA/COMUNIDAD EUROPEA).

El disefio institucional de la comunidad europea, tal como lo definen los tratados constitutivos
de la Unién Europea, prevé un balance de las competencias entre los Estados miembros y las
Instituciones de la comunidad, las cuales disponen de los poderes que los primeros le han confiado.
El Tratado de la Unién Europea respeta este principio, aun cuando presenta una tendencia
acentuada hacia un sistema federal.

El andlisis de las dos formas de organizacion institucional, federal y confederal, que interesan al
desarrollo futuro de la Unidén Europea, pone en evidencia los rasgos caracteristicos, emergentes
sobre todo en el nivel juridico, en tanto que desde el punto de vista politico las diferencias son
menos perceptibles y en definitiva de un orden cuantitativo.

El principio de subsidiariedad (que es tipico de todo Estado federal) se presenta como el
instrumento esencial en el actual proceso de transicion. Segtin dicho principio, las Instituciones
comunitarias ejercen las funciones que pueden ser desarrolladas de manera mas eficaz en el nivel
comunitario, mientras que los Estados retienen las funciones que pueden ejercer directamente de
manera adecuada.

El Ensayo considera el principio de subsidiariedad a la luz de los respectivos articulos de los
Tratados, subrayando los riesgos de una duplicidad o error en la interpretacion de aquéllos, que
puede conducir, de ser correctamente entendidos, a favorecer la perspectiva federal, mientras que,
de ser considerados segtin la I6gica nacional de los Estados miembros, llevaria a “renacionalizar”
los procesos comunitarios (resulta evidente que el autor sostiene la validez prioritaria de la primera tesis).

ORSELLOQO, Gian Piero (Secretario General del Movimiento Europeo Internacional y Director del
Anuario), “Il principio di sussidiarieta nella prospettiva dell'attuazione del Trattato sull'Unione Europea”, en
Anuario di Diritto Comparato e di Studi Legislativi, Instituto Italiano di Studi Legislativi, Roma, nro. 60,
1992, p. 129.

Biblioteca Central, Hemeroteca, Sala 2, estante 33.
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[9]

DERECHO INTERNACIONAL. DERECHO DE LAS NACIONES Y DE LOS TRATADOS.
INTEGRACION AL DERECHO INTERNO. JERARQUIA NORMATIVA. ORGANOS SUPRA-
NACIONALES. ATRIBUCION DE COMPETENCIAS. CONDICIONES (DOCTRINA/GRECIA).

1. Las reglas generalmente aceptadas por las Naciones, asi como las contenidas en Tratados
Internacionales en vigor después de la ratificacion parlamentaria, “forman parte integrante del dere-
cho interno griego y tienen valor superior a cualquier disposicion contraria de las leyes” (art. 28.1.,
Constitucién de Grecia -CG-, 1975, revisada en 1986).

2. Determinadas competencias, expresamente mencionadas en la CG, pueden ser atribuidas a
organos de Organismos Internacionales (art. 28.2., CG).

3. La CG -en vista de la adhesion de Grecia a la Comunidad Econémica Europea- ha dado una
nocién amplia de la atribucidn sefialada sub 2., de manera que la restriccion al ejercicio de la so-
berania nacional es admisible si: a) es efectuada en la medida en que lo exiga el interés nacional; b)
no irroga lesiones a los derechos del hombre o conflictos con principios fundamentales del sistema
democratico; c¢) opera sobre la base del principio de legalidad; d) media reciprocidad (art. 28.3.,
CG).

TACHOS, Anastase (Profesor de la Universidad Aristotele di Salonicco), “Il controllo interno
dell'amministrazione pubblica in Grecia”, en Anuario di Diritto Comparato e di Studi Legislativi, Instituto
Italiano di Studi Legislativi, Roma, nro. 60, 1992, p. 283.

Biblioteca Central, Hemeroteca, Sala 2, estante 33.

[10]

DERECHO PENAL. CALIFICACION DE LA INSTRUCCION. PROCESO PENAL ACUSATORIO
(DOCTRINA/COLOMBIA).

El Autor se extiende sobre los diferentes esquemas del proceso penal; en especial, 1a calificacién
de la instruccidn y el sistema procesal en Colombia.

GONZALEZ AMADO, Ivan (Procurador Delegado en lo Penal y profesor universitario en Colombia),
“Calificacion de la instruccién y proceso penal acusatorio”, en Universitas, Facultad de Ciencias juridicas de
la Universidad Javeriana, junio-1994, n°® 85, p. 37.
Biblioteca Central, Hemeroteca, Sala 2, estante 89.

[11]

DERECHO PENAL. ESTADO SOCIAL DE DERECHO. PROCEDIMIENTO EN PRIMERA
INSTANCIA (DOCTRINA/COLOMBIA).

El Articulo establece, en primer lugar, la relacién entre el “Estado Social de Derecho”, que
afirma la Constitucién colombiana de 1991, y el proceso penal, en el sentido de que este dltimo, a la
luz de dicha afirmacion, “s6lo puede ser entendido como un Sistema de Garantias”. A partir de esta
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premisa, considera los diversos aspectos de la estructura del
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mencionado proceso en primera instancia (iniciaciéon de la accién penal, la investigacion, la
instruccion, etc.).

SAMPEDRO ARRUBIA, Julio A. (Profesor de la Facultad), “El estado social de derecho y la estructura
del proceso penal en primera instancia en Colombia”, en Universitas, Facultad de Ciencias juridicas de la
Universidad Javeriana, junio-1994, n° 85, p. 61.

Biblioteca Central, Hemeroteca, Sala 2, estante 89.

[12]

ESTOPPEL. ACTOS PROPIOS. COMMON LAW. DERECHO INTERNACIONAL (DOC-
TRINA/INTERNACIONAL)

La expresion estoppel implica que un acto que connote la aceptacion de un orden de cosas dado,
puede impedir al que lo realice un posterior desconocimiento o impugnacién de dicho estado de co-
sas. El principio no se encuentra relacionado con la verdad o falsedad de los hechos en cuestion;
antes bien, veda a la parte a declarar sobre la verdad o falsedad de los aludidos acontecimientos.

La autora estudia las diversas formas de estoppel en el Common Law (por medio de
representante, en el expediente, por acto juridico, por silencio, por actos promisorios), asi como los
origenes y bases doctrinales de ese instituto en el Derecho Internacional, dedicando un capitulo a la
distincién entre el estoppel en el Derecho Anglo-Americano y en el Derecho Internacional.

Nota de la Secretaria: El estoppel ha sido relacionado con la doctrina de los “actos propios” -v.gr. CNCom
A, 15-1I1-85, Colombo, Antonio ¢/ Apolo Cia. de Seguros, LL 1985-C, 311; DJ, 985-27-831; ED, 114-197.

BROWN, Christopher, “A comparative and critical assessment of estoppel in International Law”, en
University of Miami Law Review, vol. 50, nro. 2, enero 1996, p. 369.
Biblioteca Central, Hemeroteca, Sala 2, estante 37.

[13]

INTERNACION COACTIVA POR RAZONES DE ENFERMEDAD. TRATAMIENTO MEDICO.
CONSENTIMIENTO (DOCTRINA/EE.UU.)

El Autor estudia la jurisprudencia norteamericana relativa a los encierros civiles de personas por
motivos de enfermedades (especialmente mentales), dispuestos por los jueces u otras autoridades,
asi como los problemas derivados de la negativa de aquéllos a someterse a tratamientos médicos.

»

Los capitulos de la Nota son los siguientes: “encierro civil y debido proceso adjetivo”, “mejora-

[T

miento del procedimiento de encierros civiles”, “derecho a rechazar el tratamiento”, “procesos
contradictorios para proteger el derecho a rechazar el tratamiento”.
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STRANSKY, Douglas S. (Editor de Proyectos del Comité Ejecutivo de la revista), “Civil commitment and
the right to refuse treatment: resolving disputes from a due process perspective”, en University of Miami Law
Review, vol. 50, nro. 2, enero 1996, p. 413.

Biblioteca Central, Hemeroteca, Sala 2, estante 37.

[14]
|INTERPRETACI()N DE LA CONSTITUCION. PRINCIPIOS (DOCTRINA/ALEMANIA).

Las técnicas de interpretacion constitucional “son en principio las mismas que las utilizadas para
las leyes ordinarias aprobadas por el Parlamento... En lo esencial el Tribunal Constitucional Federal
(de Alemania) ha recurrido a los siguientes métodos de interpretacion: literal, gramatical,
sistemadtico y teleoldgico”.

HERZOG, Roman (Presidente del Tribunal Constitucional de la Republica Federal de Alemania), “La
Hiérarchie des normes constitutionnelles et sa fonction dans la protection des droits fondamentaux”, cit. por
Hovyos, Arturo (Presidente de la Corte Suprema de Justicia de Panamad), “La justicia Constitucional en la
reciente experiencia democratica de Panama”, en Universitas, Universidad Javeriana, Facultad de Ciencias
Juridicas, nro. 85, junio-1994, p. 24 y nota 8.

Biblioteca central. Hemeroteca, sala 2, estante 89.

[15]
|INTERPRETACI()N DE LA CONSTITUCION. PRINCIPIOS (DOCTRINA/PAMAMA).

La Corte Suprema de Justicia de Panamd ha reconocido los siguientes principios de
interpretacion constitucional:

1. Las técnicas de interpretacion de la Constitucién no son las mismas que las utilizadas para
interpretar las leyes ordinarias.

2. Principio en favor de las libertades (favor libertatis): un ejemplo de la aplicacién de este
principio es la sentencia del 18 de noviembre de 1991, mediante la cual se reconocié el habeas
corpus preventivo en Panamad. El texto literal de los articulos 21 y 23 de la Constitucién panamefia
solo prevé el habeas corpus reparador, pero la Corte lo ha expandido a simples amenazas contra la
libertad a través de la interpretacion constitucional apoyada en este principio, entendiendo que el
texto constitucional sélo preveia una garantia minima que podia ser ampliada en virtud de dicho
principio.

3. Principio de unidad de la Constitucion.

4. Principio de continuidad de la jurisprudencia constitucional.

5. Principio de presuncion de legitimidad de las leyes y de otros actos de autoridad.

6. Principio de concordancia de las normas constitucionales.

7. Principio de divisibilidad de las normas juridicas impugnadas en procesos constitucio-nales.

8. Principio de interpretaciéon de todo el ordenamiento juridico de conformidad con la
Constitucion.

9. Principio de interpretacion extensiva de la funcién de administrar justicia del 6rgano judicial.
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10 Principio de preferencia de la via contencioso administrativa sobre la via constitucional en la
impugnacion de actos administrativos.

11 Principio de existencia de normas constitucionales fuera del texto de la Constituciéon en
sentido documental: principio de gran trascendencia que se ha manifestado en el reconocimiento de
la Corte Suprema, a partir de una sentencia del 30 de julio de 1990, de un bloque de
constitucionalidad al cual debe recurrir el juez constitucional para emitir juicio sobre las leyes y
otros actos sometidos a su control.

12 Principio de validez del argumento de autoridad.

13 Principio de prudencia: de gran trascendencia en la interpretacion constitucional que indica al
juez que no debe perder de vista las consecuencias de sus sentencias, sobre todo en un sistema
como el panamefio en que los fallos constitucionales tienen efectos erga omnes.

HOYOS, Arturo (Presidente de la Corte Suprema de Justicia de Panama), “La justicia Constitucional en la
reciente experiencia democrética de Panama”, en Universitas, Universidad Javeriana, Facultad de Ciencias
juridicas, nro. 85, junio-1994, p. 17).

Biblioteca Central, Hemeroteca, Sala 2, estante 89.

[16]

LIBERTAD DE CULTOS. PODER DE POLICIA. SACRIFICIO DE ANIMALES
(DOCTRINA/EE.UU.)

La libertad religiosa esta garantizada, en los Estados Unidos, por la Cldusula del Libre Ejercicio
que contiene la Enmienda I de su Constitucidn.

Las cuestiones constitucionales a que ha dado lugar la aplicacion de esta Clausula casi siempre
se han centrado en la siguiente pregunta: ¢,se puede eximir a una persona de cumplir con leyes que
contradicen sus creencias religiosas?

A partir del caso Church of Lukumi Babalu Aye Inc vs. City of Hialeah (113 S Ct2217) (1993) -
en el que la Suprema Corte declaré la invalidez de un conjunto de ordenanzas municipales que
prohibian el sacrificio ritual de animales- y de la Religious Freedom Restauration Act de fines de
1993, el Autor extrae diversas conclusiones sobre la aspiracién norteamericana a dar un igual trato
en materia religiosa, y sobre el significado que tiene una ciudadania tnica en una nacién donde
conviven numerosas culturas diferentes. Dicho fallo, segtin el Comentarista, no impediria que la
autoridad municipal proteja la salud publica y los actos de crueldad contra los animales, en la
medida en que la regulacién sea necesaria para alcanzar dichos relevantes propdsitos y no apunte
exclusivamente a las pricticas religiosas.

KARST, Kenneth L. (Profesor de Leyes -University of California y Harvard Law School), “Religious
freedom and equal citizenship: reflections on Lukumi”, en Tulane Law Review, vol. 69, nro. 2, diciembre
1994, p. 335.

Biblioteca Central, Hemeroteca, Sala 2, estante 10
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[17]

PRUEBA. SECRETO PROFESIONAL. ALCANCES. SIQUIATRAS. SICOLOGOS. TERAPISTAS
(DOCTRINA/EE.UU.).

Si bien todos los Estados norteamericanos reconocen a los sicoterapeutas algin grado de
privilegio para negarse a brindar a los tribunales informacién de sus pacientes obtenida durante el
tratamiento, la cuestion no estd resuelta a nivel federal. En esta esfera rigen las Federal Rules of
Evidence. Estas normas fueron revisadas de acuerdo al proyecto de la Judicial Conference, aproba-
do por la Suprema Corte en 1972, que preveia explicitamente dicho privilegio. Sin embargo, el
Congreso rechazé la inclusién de esta disposicidn -para “no congelar el derecho aplicable a los
privilegios” y adopté una regla general que otorga a los tribunales federales amplia
discrecionalidad para reconocer “a la luz de la razén y de la experiencia” privilegios en materia de
prueba, a fin de permitir que elaboren reglas de common law federal a este respecto. Los tribunales
federales inferiores estdn divididos en relacién a si debe o no interpretarse que la norma citada
reconoce el privilegio analizado. La Suprema Corte tiene a estudio el caso Jaffe vs. Redmond, en el
que la instancia anterior reconocid y aplicé el privilegio a los trabajadores sociales en siquiatria (v.
la nota de la Secretaria al pie).

La cuestién a ser resuelta por la Corte no es de caracter constitucional, pero esta planteada en un
contexto en que los importantes valores en juego ejercen una fuerte presion tendiente al reco-
nocimiento del privilegio. Uno de los aspectos del derecho a la intimidad -que los norteamericanos
fundan en la Clausula del Debido Proceso de las Enmiendas V y XIV de su Constitucién- es el
“interés que tiene el individuo de evitar la divulgacion de sus asuntos privados”. Otro aspecto es la
adopcidn de decisiones en materia de salud. La negativa a reconocer el privilegio terapeuta-paciente
frustraria el goce de estos dos derechos. Pero, dejando de lado los aspectos constitucionales: ¢qué
factores guiaran la decision de la Corte? El reconocimiento de cualquier privilegio impide que los
tribunales cuenten con ciertos tipos de prueba y ello inevitablemente perjudica el proceso tendiente
al esclarecimiento de la verdad. El punto a decidir es si el valor que tiene el reconocimiento de un
determinado privilegio es mayor que el dafio que produce.

El Autor analiza distintos aspectos del tema, y llega a la conclusién de que el Alto Tribunal
deberfa interpretar las Rules of Evidence de modo de reconocer el privilegio tanto a los siquiatras
como a otros trabajadores de la salud mental. Afirma que la “sintonia fina” de este privilegio,
incluyendo a las circunstancias en que no puede prevalecer, podria quedar para una futura decision.
De este modo -sostiene-, la practica judicial federal seria congruente con el criterio uniformemente
adoptado por los Estados y se daria satisfaccion a los valores constitucionales y terapéuticos en
juego.

Los hechos del caso Jaffe son los siguientes: la oficial de policia Redmond (R), respondiendo a
un llamado por el que se denunciaba la existencia de una rifia en un edificio, se hizo presente en
éste, sola, oportunidad en la que le fue sefialada la existencia de un herido. En los sucesos
siguientes, R dispar6é su arma y maté a Allen (A). De acuerdo con el testimonio de R, A se
encontraba persiguiendo a otro hombre con un cuchillo de carnicero y desobedecié a las
advertencias de R. Por el contrario, segtin los testimonios de parientes de A que fueron testigos de
los hechos, A no estaba armado y R habria descendido de su auto con el arma desenfundada, y dis-
parado sobre la victima sin advertencia previa. Los miembros de la familia de A iniciaron una
accion contra la oficial en el fuero federal. Algunos dias después de la muerte de A, R comenzé a
ser tra
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tada por K. Beyer (B), trabajador social en siquiatria. Los demandantes, a su vez, peticionaron que
se produjese en el proceso la prueba de lo manifestado por R al terapista y las copias de las notas
tomadas por éste. La trial court deneg6 la oposicién a dicha prueba formulada por R, con base en
que el privilegio paciente-terapista, establecido por las Reglas Federales de Prueba, no era
extensible a los trabajadores sociales en siquiatria. Cuando B se negé a responder a determinadas
preguntas y a producir las notas antes aludidas, los actores solicitaron que se lo compeliera a
hacerlo, a lo que accedi6 la trial court. Cuando R también se negé a contestar las preguntas acerca
de qué fue lo que le habia expresado al terapista acerca del disparo, y B produjo sélo parte de sus
notas, el tribunal instruy6 al jurado en el sentido de que debian extraer de la aludida resistencia de
R una inferencia negativa. El jurado se pronunci6 en favor de los actores. Apelada la sentencia, la
Corte de Circuito la revoco, considerando que la trial court se habia equivocado al no reconocer el
privilegio invocado.

El Autor desarrolla diversas perspectivas de estudio de la cuestién, sobre todo la de las
consecuencias que se seguirian en la realidad de ser adoptada por la Suprema Corte una u otra
solucién, mayormente cuando, segun recientes investigaciones, mds 58 millones de norteameri-
canos sufren un desorden mental diagnosticable cada afio (28% de la poblacion adulta, esto es, més
de uno sobre cuatro).

Nota de la Secretaria: el caso Jaffe vs. Redmond ha sido resuelto por la Suprema Corte de los Estados
Unidos, en fecha reciente: v. Seccién Jurisprudencia [20].

WINICK, Bruce J. (Profesor de Leyes de la University of Miami School of Law), “The psycotherapist-
patient priviledge: a therapeutic jurisprudence view”, en University of Miami Law Review, vol. 50, nro. 2,
enero-1996, p. 249.

Biblioteca Central, Hemeroteca, Sala 2, estante 37.

[18]

SISTEMAS ELECTORALES. SISTEMAS MAYORITARIOS Y DE PROPORCIONALIDAD.
EVALUACION. (DOCTRINA/ITALIA).

Este Ensayo sitda al sistema electoral en estrecha relacién con la historia constitucional de
diferentes paises (europeos). Desde ese punto de vista, la transformacién de votos en escafios no
puede ser considerada como una tecnologia pura o una pura técnica instrumental, privada de otros
elementos (como el sistema de gobierno, la articulacion real del sistema de partidos politicos, etc.)
que, sin embargo, influyen sobre el funcionamiento efectivo del sistema electoral.

Por un lado, el analisis del grado de la crisis de las estructuras institucionales y, por el otro, la
evaluacién del sindrome polaco, que domind la politica italiana después de las elecciones de abril
de 1992 (favoreciendo una extrema fragmentacién de los votos y un aumento de la voluntad
separatista), desaconsejan la adopcion de un sistema electoral mayoritario. Durante los perfodos de
crisis del Estado, el sistema mayoritario, sobre todo en su version inglesa, aumenta las fuerzas
centrifugas y vuelve al sistema muy vulnerable frente a las fuerzas autonomistas.

La correccion de la actual ley electoral deberia conservar -segtin el Autor- diversos elementos
del sistema de proporcionalidad en la atribucién de escafios.
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PROSPERO, Michele (Colaborador de la Catedra de Ciencias Politicas de la Universidad de Roma), “Crisi
del sistema politico e riforma elettorale”, en Anuario di Diritto Comparato e di Studi Legislativi, Instituto
Italiano di Studi Legislativi, Roma, nro. 60, 1992, p. 55.

Biblioteca Central, Hemeroteca, Sala 2, estante 33.
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LA LIBERTAD DE EXPRESION COMERCIAL EN LA JURISPRUDENCIA DE LA
SUPREMA CORTE DE LOS ESTADOS UNIDOS.
(primera parte)

1. Definicién y primeros antecedentes historicos

En una primera aproximacién conceptual, se ha entendido que las expresiones comerciales
(commercial speech) son aquellas expresiones que tienen por objeto publicitar un producto o
servicio con fines de lucro o comerciales. Las expresiones comerciales, desde ese punto de vista,
proponen la realizacién de una transaccién comercial. Empero, el cardcter impreciso de esta
definicion surge con claridad al analizar la jurisprudencia de la Suprema Corte de los Estados
Unidos (SC); por otra parte, tampoco los tribunales de las instancias inferiores la han aplicado en
forma consistente. Empero, pese a sus imperfecciones, dicha definicion resulta til para entender
los primeros casos judiciales resueltos en la materia (NOVAK, John E. y ROTUNDA, Ronald D.,
Constitutional Law, 4° ed, West Publishing Co, 1991, p. 1011).

La publicidad siempre ha sido parte de la cultura norteamericana. Ya en la época colonial, el
publico dependia de las expresiones comerciales para obtener informacién vital sobre el mercado.
Los primeros periédicos publicaban avisos de bienes y servicios en sus pdginas principales, y los
pregoneros de las ciudades anunciaban los precios en las plazas publicas (Wood, The Story of
Advertising 21, 45-69, 85 -1958-; J. Smith, Printers and Press Freedom 49 -1988-, citados por la SC en 44
Liquormart Inc and People Super Liquor Stores Inc vs. Rhode Island and Rhode Island Liquor Stores
Association, 64 Law Week 4313, 4316 -1996- v. seccion Jurisprudencia [18]). Las expresiones
comerciales jugaron un rol importante ya en el siglo XVIII, a punto tal que Benjamin Franklin
escribié su primera defensa de la libertad de prensa para apoyar su decisioén de publicar, entre otras
cosas, un anuncio de viajes a Barbados (Franklin, An apology for Printers, 10-6-1791, reimpreso en 2
Writings of Benjamin Franklin 172 -1907-, 1d.).

Dado el rol que los mensajes comerciales han jugado desde tan temprana fecha, el derecho fue
evolucionando a fin de asegurar que la publicidad brindara a los consumidores informacién veraz
sobre los productos y servicios que se ponen a su disposicién. En los primeros tiempos, el common
law y, posteriormente, las leyes escritas, protegian al consumidor prohibiendo los anuncios
fraudulentos y engafiosos. Sin embargo, hasta hace relativamente poco, la SC excluia a todas las
formas de expresién comercial, aun a la publicidad veraz, del 4mbito de proteccién de la Enmienda
I (v., en general, Kozinski & Banner, “The Anti-History and Pre-History of Commercial Speech”, en 71
Texas L.Rev 747 -1993- , citado en 44 Liquormart vs. Rhode Island., cit. pp. 4317/4318).

2. Antecedentes

2.1. Packer Corporation vs Utah (285 US 105 -1932-).

2.1.1. Antecedentes de la causa: una ley de Utah prohibia la publicidad de cigarrillos en las
carteleras, en carteles pintados en los autos y en los letreros, pero no en los periodicos y diarios de
circulacion nacional. Esta excepcion habia sido establecida por el mas alto tribunal estadual para
evitar un conflicto con la Cldusula Comercial de la



45

Constitucion federal. En el caso, resulté condenada, por la Suprema Corte de Utah, una empresa de
carteleras por haber colocado en la via puiblica, una ldmina con el anuncio de una marca de
cigarrillos.

El apelante sostuvo que la diferenciacién antedicha, violaba su derecho a laigualdad ante la ley.

2.1.2. Decisiéon de la SC: Ia sentencia declar6 que "existe una diferencia que justifica la
clasificacion entre la publicidad con carteles y la inserta en periddicos y diarios. Las carteleras,
carteles pintados en los autos, letreros, etc., son una clase en si misma... Este tipo de anuncios
publicitarios estd constantemente ante los ojos de los observadores, en las calles y en los autos, para
que lo vean sin que elijan o quieran hacerlo. Otras formas de publicidad normalmente suponen
algtin grado de eleccién del observador. A la gente joven, al igual que a los adultos se le impone la
recepcion del mensaje mediante todas las artes y mecanismos que la habilidad puede generar. En el
caso de los periddicos y revistas, el que debe vea y lea el anuncio debe tener algin tipo de actitud
de bisqueda. La radio puede apagarse, pero las carteleras y los letreros de los autos no dan esa
opcion. Esas diferencias claramente permiten que este tipo de publicidad sea objeto de clasificacion
para poder sujetarla a medidas reglamentarias o prohibiciones. Esto es imposible en relacion a los
periddicos y revistas" (cit. p. 110).

2.2. United States vs. Carolene Products (304 US 144 -1938-).

En este caso, intrascendente desde cierta perspectiva, se cuestionaba la validez de una ley
aprobada por el Congreso para reglamentar el comercio.

Lo mds importante y difundido de la decision es una nota de pie de pagina (la nimero 4), que
quiza se encuentre entre las mds famosas de la historia de la SC.

Su inclusién en esta resefia se justifica porque fue precisamente alli, donde la SC declard, entre
otras cosas, que aun cuando se presume normalmente la constitucionalidad de las normas
reglamentarias que afectan las transacciones comerciales ordinarias, la reglamentacioén que limite o
prohiba la libertad de expresion, restringe el debate e intercambio publico de ideas a través del cual
se espera lograr la derogacion de las normas indeseables.

El texto de la mencionada nota es el siguiente:

"La presuncion de constitucionalidad puede tener un alcance més limitado cuando la norma
parezca a primera vista caer dentro de una especifica prohibicion de la Constitucién, como aquellas
que contienen las primeras diez Enmiendas, que se consideran igualmente especificas cuando se las
declara comprendidas dentro de la XIV".

"Es innecesario considerar ahora si las normas que limitan aquellos procesos politicos que
normalmente dan lugar a la derogacién de las normas indeseables, han de estar sujetas a un
escrutinio judicial mas riguroso en términos de las prohibiciones generales de la Enmienda XIV,
que aquél al que se someten otros tipos de normas..."

"No hay necesidad de que investiguemos si deben hacerse consideraciones similares respecto de
larevision de las leyes dirigidas a determinadas religiones ... o nacionalidades ... 0 minorias raciales
...; 0 si los prejuicios contra las discretas e insulares minorias pueden ser una condicion especial,
que tienda seriamente a restringir el funcionamiento de aquellos procesos politicos en que
ordinariamente se confia para proteger a las minorias, y que pueden exigir una consecuente
investigacion judicial mds rigurosa” (cit. pp. 152/153).
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2.3. Schneider vs. State (Town of Irvington) (308 US 147 -1939-).

2.3.1. Antecedentes de la causa: se cuestionaba la constitucionalidad de varias ordenanzas
municipales que limitaban severamente -por razones de higiene y salubridad- la distribucién en las
calles o puerta a puerta de volantes politicos o religiosos. Bajo esta cardtula, la SC resolvié
simultaneamente cuatro apelaciones de condenas impuestas a personas que habian violado dichas
ordenanzas.

2.3.2. Decision de la SC: declar6 la invalidez de las ordenanzas al entender que "la utilidad que
al publico brinda la limpieza de las calles no justifica el ejercicio del poder de policia en una forma
que invada la libre transmisién de informacién y de opinién garantizada por la Constitucién" (cit.
p.163). Empero, aclaré que el criterio asentado no entrafiaba que "la promocién y publicidad puerta
a puerta comerciales no puedan ser objeto de una reglamentacion como las que establecen las
ordenanzas" (id. p. 165).

2.3.3. Esta decision fue especialmente importante, segin algunos comentaristas, pues protegio
las expresiones de los grupos menos poderosos que no podian acceder a otras formas de transmisién
de la informacion.

3. Formulacién de la doctrina de la expresién comercial

Valentine vs. Chrestensen (316 US 52 -1942).

3.1. Antecedentes de la causa: un empresario de la ciudad de Nueva York habfia distribuido un
folleto que, en una de sus caras, anunciaba la exhibicién comercial de un submarino que habia
pertenecido a la Marina de los Estados Unidos y, en la otra, contenia un mensaje de protesta contra
la negativa de la municipalidad a facilitar los muelles para realizar la exhibicién. El empresario
habfia sido condenado, en las instancias inferiores, por violar una disposicién del c6digo sanitario
que prohibia la distribucién de material publicitario en las calles.

3.2. Decisién de 1a SC: el fallo se hizo eco de la doctrina asentada en Schneider (2.3.), al tiempo
que la amplié para convertirla en lo que pasé a conocerse como la doctrina de la expresion
comercial: "si bien los Estados y las municipalidades pueden reglamentar el ejercicio de este
derecho [a comunicar informacién y difundir opiniones] por razones de interés ptiblico, no pueden
poner cargas indebidas o prohibir su ejercicio en la via piblica. Tenemos igualmente claro que la
Constitucién no impone esta limitacién al gobierno en relacién a la publicidad puramente
comercial" (cit. p. 54, énfasis agregado).

La SC considerd que, al distribuir los folletos, el empresario del caso Chrestensen ejercioé “una
actividad lucrativa en las calles" (id.), por lo que su derecho a hacerlo s6lo dependi6 del “criterio
que al respecto tuviera el Poder Legislativo” (id.), vale decir que, cuando la expresion es "puramente
comercial", estd sujeta al mismo grado y a los mismos criterios de reglamentacién que otras formas
de actividad comercial.

Los comentaristas han destacado que, en el presente fallo, la SC "sin citar precedentes,
evidencias histéricas o consideraciones politicas ... excluyé en los hechos a las expresiones
comerciales del ambito de proteccion de la Enmienda I", al declarar que "la Constitucién no impone
ninguna ... restricciéon al gobierno en relacién a la publicidad puramente comercial" (Redish, "The
First Amendment in the Marketplace: Commercial Speech an the Values of Free Expression”, 39
Geo.Wash.LRev. 429,450 -1971-; y Baker, "Commercial Speech: A problem in the Theory of Freedom", 62
lowa L.Rev. 1 -1976-; cits. por TRIBE, Laurence H., Constitutional Law, 2° ed, p. 895, nota 38).

En relacion al mensaje de protesta politica que el empresario habia puesto en el reverso de su
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folleto publicitario, la SC expres6 que "bastaba" con que aquél hubiera admitido haberlo insertado
"con la intencién, y con el objeto, de evadir la prohibicién contenida
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en una ordenanza" (cit. p. 55). Por ello, no consider6 detenidamente "si los motivos que tenia el
accionante para exhibir su submarino eran mixtos y por qué el cobro de una entrada hacia que esa
exhibicion perdiera parte de su caracter informativo" (TRIBE, L. H., op. y loc. cits. p.892, nota 10).

En suma, la SC elabord, en este precedente, el estindar del "objetivo primario”, a fin de
determinar cuando una expresion era comercial o no: si el objetivo primario de una expresion es
"comercial", cae dentro de las que no gozan de la proteccion de la Enmienda I.

3.3. Durante muchos afios, las decisiones judiciales se fundaron en este fallo para excluir a las
expresiones comerciales de todo tipo de tutela constitucional.

4. Evolucion posterior de la doctrina

4.1. Murdock vs. Pennsylvania (319 US 105 -1943-).

En este fallo, la SC aclar6 el alcance de la doctrina Chrestensen (3.)

4.1.1 Antecedentes de la causa: un grupo de Testigos de Jehova habia vendido libros puerta a
puerta sin pagar el impuesto previsto, por una ordenanza de Pensilvania, para la obtencién del
permiso necesario para hacerlo y, por ello, se los habia condenado. El Estado invocd, para justificar
el tributo, que la distribucién de la literatura religiosa fue hecha en forma simultdnea con un pedido
de fondos.

4.1.2. Decision de la SC: el fallo, que revisé ocho apelaciones por condenas andlogas, decidié
que la ley era inconstitucional porque violaba las libertades de expresion, culto y religién. Recordé
su precedente Jones vs. Opelika (316 US 584, 597), en el que habia resuelto que cuando una secta
religiosa emplea "métodos comerciales ordinarios de venta de articulos, a fin de recolectar fondos
para hacer propaganda", el Estado puede exigirle el pago de "aranceles razonables por el privilegio
de pedir fondos". Empero, advirti6 la existencia de situaciones en las que seria "dificil esclarecer si
una determinada actividad es religiosa o puramente comercial. Esa distincién, en algunas
oportunidades, es vital. Tal como decidimos en Jamison v Texas (318 US 413, 417). 'Los Estados
pueden prohibir que se usen las calles para la distribucion de folletos puramente comerciales, aun
cuando a esos folletos se haya agregado una apelacion civil, o una trivialidad moral. Valentine v
Chrestensen (316 US 52, 55). No pueden prohibir la distribucién de volantes como ejercicio de una
actividad claramente religiosa por el simple hecho de que esos volantes inviten a comprar libros
para comprender mejor la religién o intenten, en forma licita, fomentar la recoleccidon de fondos
destinados a la satisfaccién de objetivos religiosos'. Pero el simple hecho de que la literatura
religiosa sea 'vendida' por predicadores itinerantes y no 'donada’, no convierte a la evangelizacién en
un emprendimiento comercial. En caso contrario, el paso de la canasta para dar limosna convertiria
a la iglesia en un proyecto comercial. Los derechos constitucionales de quienes difunden sus
creencias religiosas a través de la palabra escrita u oral no deben evaluarse por los estandares
aplicables a los vendedores mayoristas o minoristas de libros. El derecho a usar la prensa para
expresar los puntos de vista no debe evaluarse por la proteccién acordada a los volantes
comerciales. Hay que recordar que los panfletos que distribufa Thomas Paine no eran gratuitos. Es
obvio que una organizacién religiosa necesita fondos para poder actuar. Pero un evangelista
itinerante, no importa lo equivocado o intolerante que sea, no se convierte en un simple agente de
libros por el hecho de vender la Biblia o estampas religiosas para ayudar a pagar los gastos o para
ganar su sustento. La libertad de expresidn, la libertad de prensa y la libertad religiosa, estdn a
disposiciéon



49

de todos y no sélo de quienes pueden costear sus propios gastos. Como hemos dicho, a veces serd
dificil trazar la linea que distingue una actividad puramente comercial de una religiosa". (cit. p.
110/111).

La SC manifest6, con claridad, que un "Estado no puede imponer cargas al goce de un derecho
garantizado por la Constitucién Federal” (id. p. 113), y equiparé el poder de establecer el impuesto
para la obtencion del permiso al "poder de censura que esta Corte ha reiteradamente declarado
inconstitucional" (id. p. 113). Destacd, asimismo, que el hecho de que los libros hubieran sido
vendidos y no regalados, no hacia que cayeran automaticamente dentro del ambito de aplicacién de
la doctrina de la "expresién comercial”, ni que disminuyeran los derechos que a los actores le
acordaba la Enmienda I; Ia venta de los libros habia sido "s6lo incidental y colateral”" al propdsito
béasico de difundir creencias religiosas (id. p. 112).

Cabe observar, en este contexto que los actores no habian intentado lucrar con las ventas y la
SC, en su opinidn, sugiere de algiin modo que dicha circunstancia influyé en el fallo casi tanto
como la motivacién religiosa de los peticionantes ("el principal objetivo de los Testigos de Jehova...
era predicar y dar publicidad a las doctrinas de su orden" -id. p. 112).

4.1.3. Si bien Murdoch limit6, de algin modo, el dmbito de aplicaciéon de la doctrina
Chrestensen (3.), dejo sin aclarar como debia determinarse el "prop6sito fundamental” de una forma
de expresion.

4.2. Breard vs. Alexandria (341 US 622 -1951-).

4.2.1. Antecedentes de la causa: una ordenanza municipal prohibia la oferta puerta a puerta de
suscripciones de revistas y periddicos, sin contar con el previo consentimiento de los duefios u
ocupantes de las viviendas. El apelante era el representante de una empresa extranjera que vendia
suscripciones de revistas puerta a puerta, con prescindencia del mentado consentimiento. La
condena impuesta en la instancia anterior, fue confirmada por la Suprema Corte estadual.

4.2.2. Decision de la SC.

Voto de la mayoria: afirm6 que "el hecho de que los periddicos se vendan no los coloca fuera"
del alcance de la Enmienda I, pero entendié que en la distribucidn analizada en el caso Martin (v.
nota al pie) "no habfa ningtin elemento comercial”, mientras que aqui "la venta... pone una nota
comercial a la transaccidon" (cit. pp. 642/643). La SC entendié que la técnica de venta del apelante no
era en si misma una forma de expresion amparada: "s6lo la prensa o los defensores verbales de
ideas pueden pedir dicha proteccion. Ella no estd abierta a los promotores de artefactos o cepillos”
(id. p. 641). La SC no declar6é que la Enmienda I fuera inaplicable a todas las expresiones que
tengan una caracteristica comercial (v. id. p. 642), pero consider6 que el fin de lucro que subyace en
la venta de revistas era suficiente para no brindarle algiin grado de proteccion.

Sin embargo, la SC no llegé a esta conclusién haciendo una investigacion subjetiva y factica de
la motivacién del agente, sino "contrapesando ... el deseo que las amas de casa tenfan de gozar de
intimidad y el derecho del editor a distribuir las publicaciones en la forma en que sus promotores
consideraran més ventajosa" (id. p. 644).

Votos de la disidencia: de los dos votos en tal sentido, es subrayable el de Black -al que adhiri6
Douglas-. Sostuvo, en suma, que “el santuario constitucional de la prensa, necesariamente debe
incluir la libertad para publicar y difundir. Dado nuestro sistema econémico, también debe incluir la
libertad para conseguir suscriptores pagos”. En una nota final, manifest6 su conviccién de que la
ordenanza impugnada en este caso, podia
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aplicarse validamente a un “comerciante” que “venda ollas” puerta a puerta, y sugirié comparar
Martin vs. Struthers (4.2.4. nota) con Valentine vs. Chrestensen (3.).

4.2.3. La decision se integraria a la linea de casos en los que fue confirmada la validez de las
formas neutrales de aplicacién de las leyes antimonopdlicas, laborales e impositivas, a los
periddicos y a otros medios de comunicacion ( Citizen Publishing Co vs. United States, 394 US 131 -
1969-, leyes antimonopdlicas; Associated Press vs. NLRB, 301 US 103 -1937-, leyes laborales; Oklahoma
Press Publishing Co vs. Walling, 327 US 186 -1946-, leyes sobre salarios y jornada de trabajo).

4.2.4. Comentarios: "A primera vista, el sustento que la Corte buscé en ese balance (4.2.2., dltimo
parrafo) parece constituir un serio apartamiento del criterio de categorias adoptado en Chrestensen
(3.). De acuerdo a ese estandar, cuando una expresion cafa dentro de la categoria comercial, pasaba
a ser solo actividad comercial y por lo tanto una cuestién solamente dependiente del criterio del
Poder Legislativo. En Breard, el Alto Tribunal no declar6 que la oferta puerta a puerta de una
suscripcion a una revista fuera 'puramente comercial' en el sentido considerado en Chrestensen (3.).
Si bien no se detuvo a analizar en qué medida la competencia es necesaria para la existencia de una
prensa libre -factor que la disidencia trat6 in extenso-, era indudablemente consciente de que si
declaraba que la oferta de una suscripcion era puramente comercial, el Estado podria prohibir la
realizaciéon de esas propuestas sin tomar en consideracién los efectos que esta medida
inevitablemente tendria en el contenido de las revistas. Desde otro punto de vista, puede
interpretarse que Breard adopta la tesis de que la Enmienda I no se aplica automaticamente a los
aspectos lucrativos de una actividad, que a otros efectos si gozarfa de protecciéon” (NOVAK Y
ROTUNDA, op. y loc. cits., p. 1013).

Breard también ha sido considerado como simbolo de "la falta general de entusiasmo que la
Corte siente por el elemento comercial de las cuestiones de la Enmienda I"" (REDISH, op. y loc. cits. p.
454).

NOTA: El caso Martin vs. Struthers (319 US 141 -1943-) reitera el supuesto de Murdock (4.1), con la
salvedad de que la distribucién puerta a puerta del material de contenido religioso, hecha por el Testigo de
Jehové condenado en la instancia anterior, era de caracter gratuito. La SC declar6 la invalidez de la
ordenanza cuestionada por violar la libertad de expresion y de prensa (la ordenanza municipal descalificada,
prohibia a toda persona tocar el timbre, golpear a la puerta o toda otra forma de llamado a la puerta de los
ocupantes de cualquier residencia, a fin de distribuir volantes o circulares).

4.3. Joseph Burstyn Inc vs. Wilson (343 US 495, -1952-).

4.3.1. Antecedentes de la causa: la Ley de Educacion de Nueva York prohibia la exhibicion
comercial de toda pelicula cinematografica sin contar con un permiso, y autorizaba al censor a
negarse a otorgar esa autorizacion cuando llegara a la conclusion de que la pelicula era "sacrilega”.
El apelante era una corporacién dedicada a la distribucién de peliculas que poseia los derechos
exclusivos para distribuir en los Estados Unidos la pelicula italiana "El Milagro". Si bien habia
obtenido dicho permiso y exhibido la pelicula durante algunas semanas, la autorizacién le fue
revocada con motivo de considerarse que el filme era “sacrilego”. La Camara de Apelaciones de
Nueva York consider6 vélida dicha medida administrativa.

4.3.2. Decision de la SC: rechazd la pretension de que las peliculas cinematograficas carecieran
de proteccién por ser producidas y exhibidas con fines de lucro. Afirmé que el hecho de que "los
libros, los periédicos y las revistas se publicaran y vendieran con fines de lucro no impedia que
fueran una forma de expresion cuyo ejercicio estuviera amparado por la Enmienda I. No logramos
ver -agrego- por qué la actuaciéon con fines de
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lucro deba tener algiin efecto diferente en el caso de las peliculas cinematograficas" (cit. p.501/502).

4.3.3. La doctrina de 1a SC, expuesta en el presente litigio, se corresponde con la elaborada en
Near v. Minnesota (283 US 697 -1931-), segtin la cual eran invalidas las normas que hicieran
depender la posibilidad de expresarse de la evaluacién que un funcionario hiciera del contenido del
futuro mensaje.

4.4. Williamson vs. Lee Optical (348 US 483 -1955-).

4.4.1. Antecedentes de la causa: se cuestionaba la validez de una ley de Oklahoma que prohibia
a toda persona que no se hubiera graduado de 6ptico, a adaptar lentes, duplicarlos o reemplazarlos,
0 a proveer otros elementos Opticos, sin contar con la orden escrita de un oftalmélogo u
optometrista de Oklahoma. Una de las cldusulas de la ley, prohibia la publicidad por la que se
ofertaran equipos 6pticos. El tribunal de distrito habia declarado la inconstitucionalidad de dicha
clausula con base en las siguientes consideraciones: a) la reglamentacién de la publicidad sobre el
examen de los 0jos era una cuestion racionalmente vinculada a la salud y bienestar del puiblico y,
por ende, sujeta a la regulacion estadual; b) sin embargo, la regulacién de la publicidad sobre los
marcos de anteojos constituia una intromisién en el campo mercantil que s6lo estaba casualmente
vinculada al cuidado de la vista y limitaba una actividad que no puede tener un efecto perjudicial en
el pueblo.

4.4.2. Decision de la SC: sin entrar en la perspectiva de la Enmienda I, buscé sustento, para
declarar la constitucionalidad de la medida, en el especial interés invocado por el Estado en el drea
de la salud. De esta suerte, continu6 con el criterio de no interferir en el ejercicio de las facultades
reglamentarias de los Estados cuando ello no tuviera un efecto importante en el comercio
interestadual: "ha pasado el tiempo en que la Corte aplicaba la Clausula del Debido Proceso [de la
Enmienda XIV] para declarar la inconstitucionalidad de las leyes estaduales que reglamentaban las
actividades comerciales e industriales, por el hecho de que pudieran ser poco prudentes,
imprevisoras o porque no estuvieran en armonia con una determinada escuela de pensamiento” (id.
p. 488)

Al analizar la clausula impugnada, la SC declar6: "un marco de anteojos, tomado en forma
aislada, es s6lo una mercaderia. Pero un marco de anteojos no se usa solo, sino con lentes; y los
lentes se relacionan con el ojo humano y por lo tanto entran en el area de la salud. Por ello, la
legislatura pudo llegar a la conclusién de cuando regulara este segundo aspecto, tenia que regular el
primero. O pudo considerar que tanto los vendedores de marcos como los de lentes, se dedicaban a
un negocio en el que la publicidad debe limitarse o incluso prohibirse para proteger el interés
publico. El anunciante de marcos puede usar sus avisos para atraer clientes que compraran lentes. Si
la publicidad de lentes tiene que prohibirse o controlarse, la publicidad de marcos debe quedar
sujeta a las mismas limitaciones; o al menos eso pudo pensar la legislatura. No vemos ninguna
raz6n por la cual un Estado no pueda considerar que todas las personas que tratan el ojo humano

son miembros de una profesién que no debe emplear técnicas comerciales para conseguir clientes”
(id. p. 490).

4.5. Cammarano vs. United States (358 US 498 -1959-).

4.5.1. Antecedentes de la causa.: el Codigo de Impuestos Internos de 1939 prohibia que se
dedujeran impositivamente como gastos "ordinarios y necesarios", las sumas entregadas a
organizaciones que las asignaban a programas publicitarios destinados a
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persuadir a los votantes a favorecer o buscar el fracaso de las normas propuestas por los Estados
que no favorecieran los intereses del contribuyente.

4.5.2. Del fallo de la SC es destacable, a los presentes propdsitos, el voto concurrente del Justice
Douglas en el que sostuvo: "Valentine v Chrestensen (316 US 52, 54) declaré que los anuncios y
cuestiones comerciales no gozan de la proteccion de la Enmienda I, que se aplica a los Estados en
virtud de lo dispuesto por la Enmienda XIV. La decision fue casual, casi improvisada. Y no ha
sobrevivido a la reflexién. Esa 'libertad de expresion o de prensa’ directamente garantizada frente a
la invasién del gobierno federal y salvaguardada de la accion estadual por la Clausula del Debido
Proceso de la Enmienda XIV, no estd, por sus términos y por sus implicancias, limitada al discurso
de cierto tipo o naturaleza. Frecuentemente se ha destacado lo esencial que resulta para la
exposicion e intercambio de ideas politicas, para la expresién de actitudes filoséficas, para el
adorno de las cartas. La Enmienda I es vitalmente importante para la consecucién de esos objetivos
culturales, pero su aplicacion no se ha limitado a eso. Las protestas individuales o grupales contra
acciones que se traducen en un perjuicio econdémico no estin, ciertamente, fuera del dmbito de
aplicacion de la Enmienda, como nos ensefia Thornhill v Alabama (310 US 88), que brinda a las
protestas laborales el amparo de esta norma. El fin de obtener un beneficio econémico no debiera
dar lugar a ninguna diferencia, ya que constituye un elemento inherente a la concepcién misma de
la prensa en nuestro sistema de libre empresa. Las personas que se ganan la vida mediante el
ejercicio de los derechos que les acuerda la Enmienda I no debieran gozar de una protecciéon menor
que aquellas cuya defensa o promocién no estd ligada a un motivo econémico ... Y encuentro dificil
trazar la linea entre aquel grupo y aquellos que, en otras clases de actividades, publicitan sus
articulos por otros medios" (id. p. 513/514).

4.6. New York Times vs. Sullivan (376 US 254 -1964-).

4.6.1. Antecedentes de la causa: se habia promovido una accién de libelo contra un periédico,
por haber publicado una solicitada paga, en la que se criticaba a funcionarios piblicos en términos
supuestamente injuriosos.

4.6.2. Decision de la SC: el fallo sostuvo, en lo que interesa, que el grado de proteccion que
constitucionalmente merece la publicacién de un aviso como el indicado, no disminuye por el
hecho de que el periédico reciba dinero por su difusion (cit. p. 254).

La SC se negé a aplicar la doctrina sostenida en Chrestensen (3.) y dijo, en relacién a la
solicitada publicada por el New York Times, que "no era un anuncio comercial en el sentido en que
la palabra se us6 en Chrestensen (3.). Comunicaba informacién, expresaba opinién, expresaba
agravios, protestaba contra supuestos abusos, y pedia apoyo econdémico en nombre de un
movimiento cuya existencia y objetivos eran objeto del més alto grado de interés y preocupacion
publicos" (cit. p. 266).

El caso New York Times sugiere, por lo menos en este contexto, el abandono del test del objetivo
primario que se utilizaba para determinar cuando una expresion era comercial, con el alcance con
que habia sido adoptado en el pasado. Los motivos comerciales que tenia el periddico para publicar
el aviso fueron considerados irrelevantes; el contenido del aviso fue lo que decidié ala SC a aplicar
la proteccién de la Enmienda I (NOVAK Y ROTUNDA, op. y loc. cits., p. 1014 y nota 4).

(continuara)
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[1]

PROTECCION DE LOS DERECHOS. PRINCIPIOS. EFECTIVIDAD. PLENITUD.
PROCEDIMIENTO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO. ACCIONES. DERECHOS PUBLICOS
SUBJETIVOS. INTERES LEGITIMO. ACCION POPULAR. PROTECCION DE URGENCIA.
MEDIDAS PRECAUTORIAS Y PREVENTIVAS. JURISDICCION ADMINISTRATIVA. CONTROL
DE CONSTITUCIONALIDAD (DOCTRINA/ALEMANIA).

El sistema de las acciones y la proteccion de urgencia
en el contencioso administrativo alemén.

1. Las bases constitucionales de la justicia administrativa alemana.

1.1. Las disposiciones de la Constituciéon de Alemania de 1949 (CA) sobre derechos
sustanciales y, en primer lugar, respecto de los derechos fundamentales, estin impuestas
directamente a todos los 6rganos del Estado y no tienen el cardcter de un simple programa: “los
derechos fundamentales enunciados mas abajo vinculan a los poderes legislativo, ejecutivo y
judicial a titulo de derechos directamente aplicables” (art. 1.3 CA). La garantia de una proteccién
extensa de los derechos por parte de las jurisdicciones generales, es decir, en primer lugar, por la
jurisdiccién administrativa y, para las cuestiones de naturaleza constitucional, por la justicia
constitucional, debe conferir ala CA y a los derechos garantizados a los ciudadanos por las simples
leyes ordinarias la fuerza necesaria para ser puestos en ejecucion.

1.2. El cuadro institucional.

El poder de impartir justicia es ejercido por los tribunales de los Lénder y no por las cortes
federales salvo que la CA lo prevea expresamente. La justicia federal, con excepcion de determi-
nados ambitos particulares, estd constitucionalmente limitada a las cortes supremas, que cumplen
una funcién revisora.

1.3. La garantia de proteccién de los derechos.

“Todo el que es lesionado en sus derechos por el poder ptiblico dispone de un recurso
jurisdiccional. Cuando alguna otra jurisdiccién no es competente, el recurso debe ser presentado
ante la jurisdiccion ordinaria” (art. 19.4. CA).

1.3.1. Concepto de “poder ptiblico”.

La Corte constitucional federal (CCF) ha considerado que la expresion “poder publico”
comprende exclusivamente al poder ejecutivo y excluye al poder judicial - “proteccién por el juez y
no contra el juez”- y al legislador parlamentario (CCF, notas 12 y 13, pp. 1147 y 1148).

La exclusién de la proteccion contra el legislador formal (legislador parlamentario) no significa
que los tribunales ordinarios no puedan verificar la constitucionalidad de las leyes que deban
aplicar. Estos tribunales no deben dejar de aplicar la ley (formal) cuando estdn convencidos de su
inconstitucionalidad, sino elevar la cuestién a la CCF. La premisa implicita es que conforme al
principio jerdrquico de las normas, los tribunales deben verificar la constitucionalidad de las
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disposiciones aplicables al caso. Esto desemboca, al menos en el supuesto de las leyes cuya
ejecucion dependa de la
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intervencién del poder ejecutivo, en un control incidental de las normas por los tribunales, y un
control por la CCF -que detenta el monopolio de la anulacién- en la medida en que la CA
constituya la norma de referencia.

1.3.2. La lesién “en sus derechos”.

La expresion ataiie a los derechos propios. Ello descarta la extensiéon a la llamada “accién
popular”, o al recurso colectivo (altruista), a menos que el legislador hubiera reconocido a los
grupos una calidad particular para accionar (CCF, nota 19, p. 1148).

No comprende sélo a aquellos derechos consagrados en la CA, sino, de una manera general, a
todos los derechos subjetivos reconocidos por el orden juridico, cualquiera fuese el nivel que
tuvieran dentro de la jerarquia normativa y, en primer lugar, a todos los derechos que son
designados como “derechos publicos subjetivos”.

1.3.2.1. Concepto de “derechos puiblicos subjetivos”.

El concepto es entendido de una manera amplia y abarcadora de todos los intereses individuales
reconocidos por el orden juridico como dignos de ser protegidos y, asimismo, de lo que para el
sistema italiano y francés se incluye en el concepto de “intereses legitimos”.

Es suficiente con que, a partir de la voluntad objetiva del legislador, la norma juridica no esté
solamente destinada a servir a los intereses de la comunidad y contemple los intereses individuales
(CCF. nota 23, p. 1149).

1.4. Principios que derivan del art. 19.4. CA: plenitud v efectividad de las proteccién de los
derechos.

1.4.1. La plenitud de la proteccién de los derechos.

1.4.1.1. La proteccion jurisdiccional debe estar asegurada para el conjunto de los derechos del
individuo.

1.4.1.2. Se trata de un derecho a obtener tanto la abstencién del poder, cuanto una accién
positiva de éste.

1.4.1.3. Comprende todos los actos del Poder Ejecutivo susceptibles de lesionar derechos. No
hay actos de autoridad que sean per se insusceptibles de control jurisdiccional -actos de gobierno-,
aunque si existan actos de autoridad carentes por naturaleza de efectos externos y, por ende, que no
proyecten consecuencias directas sobre la esfera de los derechos individuales.

1.4.2. La efectividad de la proteccion de los derechos.

1.4.2.1. El art. 19.4. CA no garantiza sélo un derecho formal y la posibilidad tedrica de
presentarse ante los tribunales, sino un derecho sustancial a un control jurisdiccional efectivo en los
hechos (CCF, nota 28, p. 1150).

1.4.2.2. El factor tiempo juega un rol particular para la efectividad de la proteccién. Los
tribunales deben, si le es posible, estar en condiciones de intervenir antes de que la administracion
haya creado un hecho consumado o causado dafios irreparables.

1.4.2.3. “La proteccion de los derechos fundamentales debe estar asegurada igualmente por la
regulacion de los procedimientos. Los derechos fundamentales no influyen sélo sobre el conjunto
de los derechos sustanciales, sino también sobre el derecho procesal, en la medida en que tenga
importancia para la efectiva proteccién de los derechos fundamentales”. “Dentro de cada
procedimiento, los tribunales deben conferir una eficacia real a la validez normativa de los derechos
fundamentales” (CCF, nota 30, p. 1150)
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1.4.2.4. La efectividad de la proteccién se proyecta a los procedimientos judiciales y a los
administrativos.

2. Las consecuencias de la plenitud de la proteccién de los derechos.

2.1. La clausula general.

2.1.1. La via del contencioso administrativo -ante tribunales administrativos- estd abierta a todos
los litigios de “derecho publico” que no sean de naturaleza constitucional.

2.1.2. Se considera litigios de “derecho publico” a todos los casos que dependan de la aplicacién
del mentado d erecho.

2.1.3. Es norma de derecho publico toda regla de derecho por la cual una de las personas de la
relacidn esté investida del poder soberano. Un litigio de “derecho ptiblico” se caracteriza por el he-
cho de que pone en cuestion el ejercicio del poder estatal.

2.2. Un sistema abierto de formas de accién.

2.2.1. Segtin el objeto de la demanda se distinguen las siguientes acciones:

a) de modificacién de una situacién juridica: tiene por objeto el establecimiento, la supresion o
la modificacién de una situacion juridica;

b) la accién dirigida a la obtencion de una prestacion: tiende a que la Administracién cumpla
con una accion, una tolerancia o una abstencion;

¢) la accion declaratoria: tiende al esclarecimiento de una situacion juridica.

Empero, a fin de evitar la frustracion de la tutela, deben admitirse formas de accién no previstas:
en el contencioso administrativo no existe un “numerus clausus” de formas de accién.

2.2.2. Reglas del procedimiento contencioso administrativo.

2.2.2.1. El procedimiento es oral, directo y publico. Se garantiza el principio contradictorio.

2.2.2.2. No es obligatorio el patrocinio letrado.

2.2.2.3. El procedimiento es de cardcter inquisitorio: el tribunal administrativo debe examinar
los hechos de oficio. A diferencia del juez civil, el administrativo no estd limitado por las ale-
gaciones y pruebas de las partes.

2.2.3. Tipos de acciones.

2.2.3.1. Accién de anulacion.

2.2.3.1.1. Finalidad: obtener la anulacién de un acto administrativo individual (a.a.i.) creador de
obligaciones.

2.2.3.1.2. Nocién de acto administrativo: toda medida dictada por la autoridad de un 6rgano
administrativo que produzca en el caso efectos juridicos exteriores a la administracion (v.gr.
prohibicién del ejercicio de una profesion o del derecho de reunidn, o la decisién definitiva que
establezca el plan de regulacién de una calle, etc.). Estd comprendido el acto administrativo no
destinado al impugnante, sino a un tercero, pero que confiere a éste derechos cuyas obligaciones
pesan sobre el impugnante: acto administrativo individual de “doble efecto”, o con efecto sobre el
tercero (v.gr. accion del tercero vecino en materia de construcciones).

2.2.3.1.3. Legitimacién: La tiene todo aquel que hubiera sido lesionado en sus derechos. La
accién popular estd excluida. Basta con que la lesién sea “posible” segtn la exposicién del
requirente (teoria llamada de la posibilidad o de la plausibilidad). La legitimacion es reconocida
salvo que sea “manifiesto y claro que los derechos invocados por el requirente no puedan de
ninguna manera existir o pertenecerle” (CCF, nota 53, p.
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1154).

Comprende todos los derechos subjetivos publicos, segtin lo expuesto en 1.3.2.1.

La posibilidad de una lesion de derechos debe ser siempre admitida desde el momento en que el
requirente es destinatario de un a.a.i. creador de obligaciones. La esfera de libertad del individuo
estd siempre protegida de una manera plena y entera por el derecho constitucional al libre desarrollo
de su personalidad (art. 2.1., CA), aun cuando no esté protegido por una libertad particular: se trata
de un derecho general a la libertad, un derecho “receptaculo”, que engloba todas las libertades
innominadas, de lo que se deriva un derecho general “a no verse impuesto a una obligacién por el
poder ptblico, si no encuentra fundamento en el orden constitucional” (CCF, nota 54, p. 1154).

2.2.3.1.4. Como principio, debe preceder a la accién de anulacién, un procedimiento
contradictorio ante la autoridad que dicté el acto atacado.

La accién de anulacion debe intentarse dentro del mes siguiente a la notificacién de lo resuelto
en el contradictorio previo. Si esta resolucién no es dictada dentro de un plazo razonable, la accion
de anulacién puede intentarse directamente.

2.2.3.1.5. Fundamentos de la accién y poderes del tribunal.

La accion se reputa fundada si el a.a.l. es irregular y lesiona los derechos del requirente.

Si el a.a.i. deriva del ejercicio de un poder discrecional de la autoridad administrativa, el control
de legalidad se extiende a la cuestion de saber si los limites del poder discrecional: a) no han sido
violados (exceso de poder); b) si el poder discrecional no ha sido ejercido con un fin no conforme al
texto en que se funda (desviacién de poder); c) si su contenido es indeterminado; d) si viola el
principio de proporcionalidad.

En el supuesto sub e, el juez debe examinar: 1. si la medida es “apropiada” para atender al fin
perseguido; 2. si la medida es “indispensable” para alcanzar el objetivo, es decir, si otro medio
menos gravoso no conducirfa al mismo fin; 3. si la medida es igualmente “adecuada”
(proporcionalidad en el sentido estrecho del término), vale decir, si el medio puesto en obra y los
inconvenientes que provoca no estan fuera de relacién con el fin buscado.

Cuando el planteo resultare procedente y el acto atacado hubiese sido ya ejecutado, el tribunal
puede, de ser peticionado, ordenar el restablecimiento de la situacién anterior.

2.2.3.2. La accién tendiente a la emision de un acto administrativo individual.

2.2.3.2.1. Finalidad: tiende a que se condene a la administracién a dictar un a.a.i., sea porque ha
rechazado explicitamente una peticion (v.gr. otorgamiento de un permiso de construir), o porque,
sin motivos suficientes, no ha tomado decisién alguna dentro de un plazo razonable.

2.2.3.2.2. Legitimacion: el requirente debe alegar que ha sido lesionado en sus derechos por el
rechazo expreso de lo peticionado o por el silencio de la administracion.

2.2.3.2.3. Un proceso administrativo debe formarse con caracter previo a la accién, salvo en el
caso de silencio de la administracién.

La accién debe iniciarse en igual plazo que la de anulacién (2.2.3.1.4.) si medi6 rechazo. En la
hipétesis de silencio de la administracion, el requirente debe aguardar un lapso razonable de al
menos tres meses, salvo circunstancias particulares.

2.2.3.2.4. Fundamentos de la accién y poderes del tribunal.

La accidon se reputa fundada si el acto administrativo individual es irregular y lesivo de los
derechos del requirente.

El tribunal puede: a) obligar a la autoridad administrativa a dictar el acto individual solicitado;
b) ordenar a la administracion que decida el caso, si se tratara, v.gr., de una cuestion que dependiera
de un poder de apreciacion discrecional de la administracion
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pues, por el principio de separacién de poderes, el juez estd impedido de sustituir por el propio el
criterio de la administracién (en estos supuestos, si el acto administrativo estuviese fundado en
motivos ilegales, el tribunal se limita a condenar a la administracion a que dicte un nuevo acto que
tenga en cuenta la opinién juridica de aquél).

2.2.3.3. La accioén tendiente a la obtencién de un prestacion.

2.2.3.3.1. Finalidad: no tiende a la emisién de un a.a.i. sino a obtener una prestacién de otro
tipo: realizaciéon de una accion determinada; pago de una suma de dinero; emisién de una
declaracién de voluntad de la administracién; prevenir una accién futura de la administracién
(accidn de abstencion de una prestacion), etc.

La accién de abstencién de una prestacion es admitida sin dificultades si la administracién ya ha
ejecutado ciertos atentados a los derechos invocados y es verosimil la reiteracién. La accion es
admisible, excepcionalmente, ante el inminente dictado de una a.a.i. creador de obligaciones (CCF,
nota 92, p. 1159).

2.2.3.3.2. Legitimacién: El requirente debe hacer valer un derecho particular relativo al
comportamiento que solicita por parte de la administracién (CCF, nota 93, p. 1159).

2.2.3.3.3. No resulta necesario un trdmite administrativo contradictorio previo (salvo para
litigios de funcionarios publicos).

2.2.3.4. La accién declarativa.

2.2.3.4.1. Finalidad: persigue el esclarecimiento de la incertidumbre sobre la existencia o
inexistencia de una situacién juridica. Se entiende por esta dltima, la relacién juridica que deriva de
la aplicaciéon de una norma juridica a un determinado conjunto de hechos suficientemente
concretos. Las cuestiones juridicas abstractas estdn descartadas.

2.2.3.4.2. La accion declarativa tiene caracter subsidiario de otras acciones (anulacidn, etc.)
siempre y cuando éstas garanticen una proteccion de los derechos de la misma amplitud que la
declarativa.

2.2.3.4.3. Interés de la constatacion.

El requirente debe tener un interés legitimo a una rapida constatacién. La nocion de interés
legitimo es mds extensa que la de interés juridico, de tal suerte que comprende intereses materiales,
econdmicos o ideales (politicos, culturales, religiosos, etc.).

2.2.3.5. El procedimiento de control de normas por el juez administrativo.

Todo juez puede controlar la legalidad o la constitucionalidad de las normas juridicas que debe
aplicar en un caso concreto. Si la norma es una ley en sentido formal de la Federacién de un “Land”,
y el juez tiene la conviccion de que esa ley es contraria a la Constitucion, si bien no puede desechar
su aplicacion, debe solicitar una decision de la CCF. Si se tratara de normas de rango inferior a las
leyes en sentido formal (decretos reglamentarios y reglamentos locales), el juez puede dejar de
aplicarlas sin intervencién de dicha Corte, con efectos s6lo “inter partes”, salvo que se tratara del
tribunal administrativo superior de un “Land” que puede anular las normas citadas con efectos “erga
omnes” (v. 1.3.1.).

3. Las consecuencias de la efectividad de la proteccion de los derechos.

La necesidad de una proteccién efectiva requiere de la existencia de medidas “provisorias” que
impidan la produccién o agravamiento de perjuicios con anterioridad a la decision de fondo del
proceso. La proteccidn provisoria se distingue de la “preventiva”, aunque ambas deriven del mismo
principio de efectividad.
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3.1. La proteccién provisoria de los derechos.

3.1.1. El efecto suspensivo.

La suspension de un a.a.i. fuente de obligaciones es un asunto corriente pues el legislador ha
dado a los recursos ordinarios puestos a disposicén de los ciudadanos un efecto suspensivo automa-
tico (tanto en el caso del contradictorio administrativo previo como en el de las acciones ante los
tribunales). La ejecucién inmediata de un a.a.i. debe, por ende, ser ordenada por el tribunal.

3.1.1.1. El efecto suspensivo en las situaciones juridicas bipolares:

El efecto suspensivo impide la ejecucion del acto contra el actor (v.gr. el propietario de una
empresa que inicia el proceso contradictorio o una accién contra una medida que le prohibe ejercer
su actividad, puede ignorar esta prohibicién en tanto que ésta pueda seguir siendo atacable).

Excepciones: a) prélevements publicos y frais; b) decisiones o medidas insusceptibles de
suspension, emanadas de funcionarios encargados de operaciones materiales de policia; c) casos
particulares previstos por una ley federal; d) cuando la ejecucién inmediata estd especialmente
ordenada en el interés general o en el interés superior de alguna de las partes, por la autoridad de la
que emana el acto administrativo atacado.

La administracién debe justificar por escrito el interés particular de una ejecucion inmediata del
a.a.i. (urgencia, peligro en la demora).

El tribunal puede, a pedido del recurrente, restablecer el efecto suspensivo, u ordenarlo en caso
de que no fuese aplicable de pleno derecho.

La decision del tribunal es de caricter discrecional y se toma sobre la base de un balance global
de los intereses en juego, esto es, considerando si el interés de la persona que pretende la no
ejecucion es superior al interés publico (no dejan de sopesarse las posibilidades de triunfo sobre el
fondo del asunto).

3.1.1.2. El efecto suspensivo en las situaciones juridicas multipolares.

Es el caso de los actos administrativos individuales de doble efecto (v. 2.2.3.1.2.; v.gr. de la
persona que cuestiona el permiso de edificacién concedido al propietario del fundo vecino). Si bien
en estas hipétesis el mentado cuestionamiento también produce efectos suspensivos, tanto uno
como otro de los particulares tiene el derecho de plantear ante la autoridad administrativa o ante el
tribunal, en lo que pueda interesarles, la suspension o la ejecucién inmediata del acto.

3.1.2. Las resoluciones de urgencia.

Son anélogas a las previstas en los procedimientos de proteccion de los derechos del cédigo de
procedimientos civil.

3.1.2.1. Resoluciones de salvaguarda: se dictan si existe un riesgo de que una modificacion del
estado de cosas haga imposible o particularmente dificil el ejercicio efectivo del derecho del actor.
Aseguran el status quo (v.gr. impiden que un funcionario sea objeto de una promocién antes de que
sea resuelto el recurso de un aspirante que se considera mds apto).

3.1.2.2. Resoluciones de reglamentacién: tienden a que el status quo sea mejorado en favor del
actor, si ello fuese necesario, especialmente en casos en que las situaciones juridicas se prolongan
en el tiempo produciendo graves perjuicios o una amenaza inminente de éstos, o por otras razones
(v.gr. inscripcién provisoria de un alumno o concesion provisoria de prestaciones sociales).

3.2. La proteccion preventiva de los derechos.
Segtin la CA, “las decisiones irreparables deben, de resultar posible, ser evitadas” (art. 19.4). De
ello se sigue la necesidad de una proteccién preventiva de los derechos.
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Bien que la ingerencia del juez dentro de los dominios de la administracién sea todavia lejana, es a
justo titulo que esta concepcidn se ha impuesto en derecho (CCF, nota 147, p. 1168). Por 1o menos
en el caso de la amenaza de violaciones de derechos que originaran hechos consumados
irreversibles, sin que proteccién alguna provisoria de los jueces pueda obstaculizarla, debe ser
posible obtener esto dltimo mediante una decision jurisdiccional, sea que se trate de una accién
material o de un a.a.i.

SOMMERMANN, Karl-Peter (Regierngsdirektor del Instituto de Investigacion sobre la Administracién
Publica de la Escuela Superior de Ciencias Administrativas Spire), “Le systeme des actions et la protection
d'urgence dans le contentieux administratif allemand”, en Revue francaise de droit administratif, nro. 6, nov.-
dic. 1995, pp. 1145/1171. Sintesis.

Biblioteca Central, Hemeroteca, Sala 2, estante 75.

[2]

|STARE DECISIS. DOCTRINAS. EVALUACION. JUSTICIA (DOCTRINA/EE.UU.).

Laregla del stare decisis et non quieta movere (s.d.) dejé perplejo a Shakespeare, enojé a Hobbes
y nos confunde hoy en dia a todos, porque a veces parece poner cabeza abajo a la justicia (el Black's
Law Dictionary traduce esta expresion -al inglés- de la siguiente forma: “adherirse a los
precedentes, y no alterar las cosas que se han afirmado” -1406, 6° ed., 1990-). Este principio exige
que los tribunales adecuen sus decisiones a las previamente adoptadas por otros y, en algunas
oportunidades, lo cierto es que estas tltimas han sido injustas. Por lo tanto, el s.d. suele obligar a
los tribunales a tomar decisiones injustas. Esto puede parecernos, como a Hobbes, una inquietante
anomalia de un sistema aparentemente consagrado a la justicia.

Pero si se lo aplica estrictamente, el alcance del s.d. puede ser mucho mas grave que el de
conducir al dictado de una sola decision injusta. Sus efectos pueden ser acumulativos: una sola
decision errénea, cuando es seguida como precedente, da lugar a una segunda decision injusta,
luego a una tercera y pronto se convierte en una “familia” de casos. De esta manera, el s.d.
introduce, potencialmente, a la injusticia en el derecho aplicable, en forma irremediable. En
palabras de Portia, basta con que una sola decision erronea sea “registrada como precedente, / para
que muchos errores por el mismo ejemplo / se precipiten dentro del estado” (Shakespeare, El
mercader de Venecia, acto 4, sec. 1, 11).

Obviamente, es poco probable que, en la practica, el s.d. llegue a alcanzar un efecto tan
perjudicial: si bien puede institucionalizar decisiones erroneas, también puede (y lo cierto es que
muchas veces lo logra) asegurar que las decisiones justas se reproduzcan de un modo mas rapido
del que lo harfan bajo otra modalidad. El derecho anglo-norteamericano no aplica la regla del s.d.
en forma estricta: los tribunales estan autorizados para negarse a seguir sus propias decisiones
anteriores cuando consideren que éstas son claramente erréneas (v., p.ej., Planned Parenthood vs.
Casey, 505 US 833, 854/869 -1992-, en el que la Suprema Corte nortemericana se negé a revocar la doctrina
formulada en Roe vs. Wade -410 US 113-, pero explicé bajo qué condiciones consideraba apropiado
abandonar sus precedentes. S6lo en 1966, la Cdmara de los Lores de Gran Bretafia reconocid tener

atribuciones para revocar sus propios precedentes -v. Practice Statement (Judicial Precedent), 1966, 1
W.L.R. 1234; W. Barton Leach, “Revisionism in the House of Lords: The bastion of rigid stare falls”, 80
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Harv L Rev 797 -1967-). Por otra parte, los jueces y los abogados normalmente despliegan gran
ingenio para distinguir los precedentes “desfavorables” que de otro modo serian “decisivos” (tal
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como dijo Max Radin -uno de los autores mds refinados que ha escrito sobre el s.d. en este siglo-, los
abogados y jueces modernos han “llevado la técnica de hacer distinciones a un grado muy alto de ingenio”
-Max Radin, “The Trail of the Calf”, 32 Cornell L Q 137, p. 143 (1946)-; Radin hacfa especifica referencia a
la Cédmara de los Lores de Gran Bretaiia, antes de que ésta rechazara, en 1966, el s.d. rigido). En la vida
real, entonces, la posibilidad de que una grave injusticia “se precipite en el estado” pareceria un
tanto remota.

Sin embargo, la posibilidad existe. No es descartable que los tribunales estén inclinados a
manipulear los precedentes para adoptar las decisiones que quieran, pero no siempre pueden o
quieren hacerlo; algunas veces creen (o dicen creer) que el s.d. los obliga a tomar decisiones que
consideran injustas. Las opiniones volcadas por los miembros de la Suprema Corte de los Estados
Unidos en el reciente y ya citado caso Planned Parenthood vs. Casey, ilustran con bastante
precisién este fendmeno, especialmente porque en dicha causa se discutia una cuestion
constitucional muy importante (cuando el Autor hace referencia al “holding” de Casey, menciona al
voto de la “Corte”, es decir, al de la "mayorifa", en tanto que denomina "opinién conjunta" a la de
los Justices O'Connor, Kennedy y Souter). En Casey, una mayoria de 5 Justices buscaron sustento,
explicita y exclusivamente, en el s.d. para confirmar el “holding esencial” del polémico caso Roe vs.
Wade (410 US 113 -1973-). En la opinién mayoritaria de Casey, se describe el “holding central” o
“esencial” de Roe en los siguientes términos: “[El ‘holding’ de Roe] tiene 3 partes. En la primera, se
reconoce el derecho de una mujer a optar por hacerse un aborto antes de la viabilidad, y a ejercer
ese derecho sin una indebida interferencia estadual. Hasta el momento de la viabilidad, el interés
del Estado no es suficientemente relevante como para dar sustento a una prohibicion de abortar, o
para imponer trabas importantes al ejercicio del derecho que una mujer tiene a elegir el
procedimiento. En la segunda, se confirma el poder que el Estado tiene para limitar los abortos
después de la viabilidad del feto, siempre que la ley prevea excepciones para los embarazos que
pongan en peligro la vida o la salud de la mujer. Y en la tercera, se encuentra el principio de que el
Estado tiene un interés legitimo desde el comienzo del embarazo en proteger la salud de la mujer y
la vida del feto que puede convertirse en un nifio” (505 US pp. 845 y 846).

El famoso (o vergonzoso) “sistema del trimestre” enunciado en Roe, no fue considerado [por la
opinién mayoritaria en Casey] parte del “holding esencial” de Roe (id. p. 873), por lo que se
rechazd la posibilidad de aplicarlo en el caso. Hay que destacar que en Casey se presentaron cinco
opiniones separadas y muchas veces entrelazadas, y que resulta muy dificil extraer de éstas el
criterio de la Corte. Los jueces que formaron la opinién de la Corte -O'Connor, Kennedy y Souter-,
lograron reunir una mayoria, junto con Stevens y Blackmun, para confirmar el “holding esencial” de
Roe (id. pp. 844/869) y declarar la invalidez de la cldusula de la ley de Pensilvania que imponia una
notificacién al conyuge previa al aborto y algunos requisitos registrales (id. pp. 887/899). Empero,
formaron una mayorfa diferente -mediante la adhesion de los jueces Rehnquist, Scalia, White y
Thomas-, para decidir el rechazo del criterio del “trimestre” formulado en Roe (id. pp. 872/73), y
para declarar la validez de otras disposiciones de la ley de Pensilvania, tales como la que exigia el
“consentimiento informado” de la embarazada, un periodo de espera de 24 horas (id. pp. 881/87), el
consentimiento del padre o de un juez en los casos de menores que quisieran abortar (id. pp.
899/900) y otras exigencias registrales y de notificacion (id. pp. 900/901) .

Pese a que “algunos de los Justices consideran que el aborto viola nuestros principios morales mas
basicos” (id. p. 850), y “atin asumiendo que el holding central de Roe era ‘in error’” (id. p. 853)-, la
Corte en Casey se negd a abandonar Roe y a aprobar inte
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gramente la reglamentacién del aborto impugnada:

“Si bien valoramos el peso de los alegatos que en estos casos se han hecho en nombre del Estado,
alegatos que en definitiva llegan a la conclusion de que deberia revocarse Roe, las reservas que
cualquiera de nosotros pueda tener para confirmar el holding central de Roe deben ceder ante la
explicacion de la libertad individual [individual liberty] que hemos dado combinada con la fuerza
del stare decisis ”(1d. p. 853).

La opinién conjunta formuld, a su vez, una larga exégesis de la politica de la Corte en relacién al
s.d. (id. p. 853/68) y a la gravitacion especial que esta doctrina tiene en casos “raros” como Roe (id.
p. 860/68).

Cualquiera sea la opinién que se tenga sobre el mérito de Roe y Casey, no se pueden leer las
opiniones de este ltimo fallo sin sentir profundamente el perdurable poder que tiene el s.d. -o,
como dice la opinién conjunta, “la fuerza del stare decisis” (id. p. 853)- atin en los niveles mas altos
de la jurisprudencia constitucional (existen, por supuesto, ejemplos en sentido contrario, de los cuales el
mas vergonzoso es el cambio de opinién de la Corte, luego de nueve afios, en relacién al tema de si el
Congreso podia regular los salarios y horas de trabajo de los empleados estaduales: v. Garcia vs. San
Antonio Metro. Transit Auth -469 US 528 (1985)-, en el que se revocd la doctrina asentada en National
League of Cities vs. Usery -426 US 833 (1976)-. En Casey, la Corte reconoci6 -e intentd distinguir- dos
famosos supuestos de revocacidn de doctrinas constitucionales: 1.West Coast Hotel Co vs. Parrish -300 US
379 (1937)-, en el cual, al declarar la constitucionalidad de una ley de salarios minimos, la Corte
explicitamente revoco la doctrina de Adkins vs. Children's Hospital -261 US 525 (1923)- e implicitamente la
de Lochner vs. New York -198 US 45 (1905)-; y 2. Brown vs. Board of Education -347 US 483 (1954)-, que
ahora undnimemente se considera que ha revocado el “holding” de Plessy vs. Ferguson -163 US 537 (1896)-,
esto es, que la segregacion racial impuesta por ley no violaba la igualdad ante la ley).

Estos hechos no generan por si mismos preocupacion al Autor. En realidad, la interpretacién que
del s.d. hizo el voto conjunto de Casey -de un pragmatismo explicito y calculado- es, para el Autor,
la inica metodologia defendible para la consistencia en la toma de decisiones. Pero muchas de las
personas que no estan de acuerdo con el fallo Casey, no se conformardn con la idea de que, al
perpetuar lo que ellos consideran una mala regla tomada de un mal precedente, la Corte haya usado
una técnica analitica sensata. Para muchos de los opositores de Roe, Casey resulta un ejemplo
especialmente ilustrativo de una forma tonta de ser consistente.

Casey demuestra en forma categérica que el s.d. sigue siendo, en la cultura juridica
norteamericana, mucho mdas que un simple eco. Es -cuanto menos- un obstaculo formidable para
todo tribunal que quiera cambiar su propia jurisprudencia. Y, por supuesto, sigue limitando es-
trictamente a los tribunales inferiores, en la medida en que a éstos no le es dado modificar ni ignorar
los precedentes de sus superiores.

El rol que el s.d. juega en el proceso de adjudicacion es extrafio e inquietante porque a veces
parece ocasionar injusticias en nombre de la ley; es por ello que requiere de una explicacién
convincente. ¢, Qué cosa buena puede provenir de una regla que exige consistencia aun a expensas
de la justicia? ¢Cuadl es, en verdad, el sentido del s.d.?

Hay dos tipos de respuestas a esa pregunta. La diferencia entre ellas es crucial y resulta ser el
motivo de este Articulo. Un tipo de respuesta, que el Autor llama justificaciones consecuencialistas
del s.d., es que este principio se justifica porque persigue la satisfaccion del interés en la justicia, en
sentido general. Las teorias consecuencialistas admiten que siempre debe probarse si el s.d. resulta
util para la satisfaccion del objetivo final de hacer justicia, a efectos de determinar si su aplicacién
resulta valiosa en un caso determinado. El otro tipo de respuesta, que el autor denomina
justificaciones deontologicas del s.d., sostiene que este principio (0 mds precisamente la
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consistencia en la toma de decisiones que es el objetivo que persigue) es un fin en si mismo. Las
teorias
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deontologicas niegan que el valor del principio resulte de una evaluacién de la utilidad que su
aplicacién puede aportar para satisfacer el objetivo de hacer justicia en un caso determinado;
afirman que la consistencia en la toma de decisiones tiene un valor per se que merece ser
confrontado contra el principio de hacer justicia en un caso determinado.

El objetivo del Articulo es demostrar que el s.d. no puede justificarse deontolégicamente. El
Autor se concentra en el s.d. porque lo considera como la forma mas importante de aplicacion de
una teoria de la consistencia en la toma de decisiones del sistema juridico norteamericano; es lo que
los tribunales realmente hacen, o dicen hacer. Pero el s.d. (esto es, el que algunos tribunales
pretenden estar aplicando), es simplemente una manifestaciéon de la nocion de que existe algo
inherente en la consistencia en la toma de decisiones que tiene valor normativo y merece ser
respetado. Al criticar las justificaciones deontoldgicas, el Autor necesariamente critica las teorias de
la “pura consistencia” en este sentido mds amplio (la expresién “pura consistencia” estd tomada de John
E. Coons, “Consistency”, 75 Cal L Rev 59, 60 -1987-. Coons define a las teorfas de “pura” consistencia como
aquellas que ven en la consistencia un primer principio distintivo y activo del derecho y la moral, un bien en
si mismo).

En la Parte I de 1a Nota, el Autor pretende refutar las teorias segtn las cuales la aplicacion del s.d.
-la decisién de los casos judiciales en forma consistente con las adoptadas en otros- tiene algtin
valor moral inherente, sin tomar en cuenta las consecuencias que se siguen de esa practica. Pero es
importante comprender que sélo critica las teorfas deontoldgicas de la consistencia; sélo aspira a
cuestionar aquellas teorias que valoran la consistencia per se. Por lo tanto, los argumentos que
formula el Autor se aplican, por ejemplo, a una teoria que requiera que los tribunales decidan los
casos en forma consistente con las leyes, por considerar que la mera consistencia entre una decision
juridica (la del tribunal) y otra decision juridica (1a de la legislatura) sea algo bueno per se. Pero sus
argumentos no se aplican a una teoria que exija que los tribunales decidan los casos en forma
consistente con las leyes por considerar que el principio estructural de la supremacia legislativa
impone ese resultado. Esta teorfa no valora a la consistencia en si misma; valora la consistencia sélo
porque considera que satisface el objetivo de mantener el equilibrio adecuado entre los Poderes
Judicial y Legislativo.

Si bien el Autor se atiene al enfoque sefialado, sus conclusiones también pueden aplicarse a
concepciones mas amplias de la consistencia en la toma de decisiones (aspectos que no aborda por
razones de espacio y por perder la tremenda ventaja de trabajar con una préctica social relativamente bien
definida y explicita como el s.d. Sin embargo, en algunos casos entiende que es conveniente hablar de
“consistencia en la toma de decisiones” en lugar de s.d. Si bien “consistencia en la toma de decisiones”
resultaria ser un concepto mds amplio que el de s.d. -ya que podria hacer referencia a otras condiciones, casi
exclusivamente hipotéticas, en donde los casos judiciales se deciden en forma consistente con las
previamente adoptadas- el Autor usa estos términos como intercambiables).

El Articulo persigue el cumplimiento de su objetivo -demostrar que las teorias deontologicas de la
consistencia en la toma de decisiones estdn equivocadas- del siguiente modo. En la Parte I,
comienza por explicar mas detalladamente la diferencia que existe entre las mencionadas teorias
consecuencialistas y las deontologicas del s.d.; al paso que clasifica a las teorias deontologicas en
dos tipos: las que ven a la “consistencia como igualdad”, y las que ven a la “consistencia como
integridad”; finalmente define la forma en que usa la voz “justicia”. De la lectura de la Parte I, surge
claramente el caracter negativo de esa definicion de justicia: es una definicién destinada a excluir
todo impulso de consistencia deontoldgica y a permitir (casi) cualquier otra concepcion sustantiva
de lo que “justicia” pueda significar. El fundamento del caracter negativo de esa definicién es
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demostrar que las reacciones que los norteamericanos tienen frente a las decisiones judiciales
inconsistentes emanan de algo diferente a una nocién deontoldgica de la consistencia.

En la Parte II, considera el primer tipo de teoria deontologica del s.d.: las teorias de la
consistencia como igualdad. Siguiendo a Peter Westen, explica por qué la igualdad, en sentido
tradicional, es un principio tautolégico que no puede generar preceptos normativos. Mas adelante se
aleja del andlisis de Westen, para hacer una definicién no tradicional de igualdad que, segin el
Autor, expresa acabadamente la aspiracién central que el igualitarismo tiene en el campo
normativo. Finalmente, demuestra cémo este principio supuestamente sustantivo de la igualdad no
sirve como justificacién del s.d. porque, en primer lugar, sus supuestos efectos pueden explicarse
también a través de la justicia no igualitaria y, segundo, su aplicacién necesariamente genera
inconsistencia interna e injusticia.

En la Parte III, considera la teoria deontolégica de la consistencia adjudicativa, esto es, la teoria
de Ronald Dworkin, que ve a la consistencia como integridad. Describe esa teoria y explica cémo
difiere, al menos superficialmente, de una teoria de la consistencia como igualdad. Posteriormente
hace una critica de dicha teoria, que consta de dos pasos. En primer lugar, sugiere que la tesis de
Dworkin de la consistencia como integridad resulta mds aplicable a la legislaciéon que a la ad-
judicacién. Seguidamente, demuestra que la adjudicacién no logra sostener su premisa de que la
“integridad” es una norma sustantiva separada e independiente de la justicia. La teoria de Dworkin
sobre la consistencia como integridad -alega el Autor- no es mas que una tesis de la consistencia
como justicia basada en la no-integridad y por lo tanto no puede justificar la aplicacion del s.d. para
dictar una decisién injusta en un caso judicial.

Finalmente, llega a la conclusién de que la consistencia en la toma de decisiones judiciales no
puede rastrearse en ninguna norma sustantiva distinta a la justicia, y que por lo tanto la consistencia
no puede oponerse a la justicia como razén para decidir un caso judicial de una forma determinada.
La consistencia s6lo puede ser valiosa desde el punto de vista consecuencial; s6lo debe aplicarse
cuando sirva para tomar una decision justa. Ningtn tribunal deberfa fundarse en el s.d. para no
hacer justicia en un caso.

PETERS, Christopher J., “Foolish Consistency: On Equality, Integrity, and Justice in Stare Decisis”, en
The Yale Law Journal, vol. 105, nro. 8, junio 1996, p. 2033.
Secretaria de Investigacién de Derecho Comparado.
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(1]

CONVENCION SOBRE LA IMPRESCRIPTIBILIDAD DE LOS CRIMENES DE GUERRA Y DE
LOS CRIMENES DE LESA HUMANIDAD, Naciones Unidas, aprobada por ley 24.584 (ADLA, LV-E,
1995, p. 5909).

(2]
CONVENCION AMERICANA SOBRE DESAPARICION FORZADA DE PERSONAS, O.EA,,
aprobada por ley 24.556 (ADLA, LV-E, 1995, p. 5862).

(31
CONVENCION INTERAMERICANA PARA PREVENIR, SANCIONAR Y ERRADICAR LA
VIOLENCIA CONTRA LA MUJER, O.E.A., aprobada por ley 24.632 (B.O. del 9-4-96).

[4]

CONCLUSIONES SOBRE EL SEMINARIO SOBRE DERECHO DE REFUGIADOS ENEL SURDE
AMERICA LATINA, Naciones Unidas, Buenos Aires, agosto 1995, en Hechos y Derechos, Revista del
Instituto de Promocién de Derechos Humanos, nro. 2, 1995/1996, p. 109.

[5]

DECLARACION DE VIENA , Naciones Unidas, aprobada por la Conferencia Mundial de Derechos
Humanos el 25-6-93, en Hechos y Derechos. Revista del Instituto de Promocién de Derechos Humanos, nro.
1, 1995, p. 53.

[6]

PROTOCOLO DE SAN SALVADOR -adicional a la Convencion Americana sobre Derechos Humanos
en materia de derechos econémicos, sociales y culturales-, O.E.A., San Salvador, noviembre 1988, en
Hechos y Derechos. Revista del Instituto de Promocién de Derechos Humanos, nro. 1, 1995, p. 65.

Nota de la Secretaria: El Protocolo entrard en vigor tan pronto como once Estados hayan depositado los
respectivos instrumentos de ratificacioén o adhesion. Los paises signatarios fueron: Argentina, Bolivia, Costa
Rica, Ecuador, El Salvador, Guatemala, Hait{, México, Nicaragua, Panama4, Pertd, Reptblica Dominicana,
Surinam, Uruguay y Venezuela.

A la fecha de esta publicacién depositaron su ratificacién los siguientes Estados: Surinam 10-7-1990,
Panama 18-2-1993, Ecuador 25-3-1995, Pert 4-6-1995 y El Salvador 6-6-1995.
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[1]

CANDIDATOS A CARGOS PUBLICOS ELECTIVOS. CONTROL DE DROGADICCION.
CONSTITUCIONALIDAD (NOTICIAS/EE.UU.).

El 22 de enero de 1996, en el caso Chandler vs. Miller, la Cdmara de Apelaciones de los
Estados Unidos para el 11 Circuito (Atlanta), declaré la constitucionalidad de una ley de Georgia
que exigia que los candidatos a ocupar cargos estaduales electivos se sometieran a un control de
drogadiccion. Entendi6 que esta ley, de 1990, no violaba la Enmienda IV que prohibe los registros
y secuestros irrazonables, al aplicar el balancing test que la Suprema Corte (norteamericana)
formuld en National Treasury Employees Union vs. Von Raab (489 US 656 -1989-).

El tribunal también rechaz6 la pretension que el accionante habia fundado en la Enmienda XIV,
citando el caso Gregory vs. Ashcroft (501 US 452 -1991-), en el que la Suprema Corte cit. declard
que las calificaciones de los candidatos de las elecciones estaduales que no incluyeran
clasificaciones sospechosas s6lo debifan someterse a un control de razonabilidad.

De acuerdo a la doctrina que la Suprema Corte senté en United States vs. O'Brien (391 US 367 -
1968-), el tribunal declard que la ley tampoco violaba la Enmienda I.

Nota de la Secretaria: el caso Chandler se encuentra, actualmente, a estudio de la Suprema Corte
norteamericana que llamé a que se produjeran los alegatos orales. Los candidatos recurrentes sostienen: a)
que Georgia no ha demostrado que, por la ley en cuestion, persiga algin interés relevante, como el de la
seguridad publica; y b) que el control impuesto viola la libertad de expresion pues, en los hechos, margina de
la lista de candidatos a las personas que estdn en desacuerdo con las normas dictadas en materia de policia de
drogas.

No se espera una decisién de la Suprema Corte hasta 1997.

(Internet, Nando.net., 2-10-1996).

ABA JOURNAL, “Candidate Drug Test Constitutional”, vol. 82, abril 1996, p. 45.
Biblioteca Central, Hemeroteca, Sala 2, estante 5.

[2]

DERECHO A LA IGUALDAD. INFORMACION SOBRE LA SALUD. CONTRATO DE TRABAJO.
DISCRIMINACION (NOTICIAS/EE.UU.).

Una reciente medida reglamentaria dictada por la Comisién de los Estados Unidos para la
Igualdad de Oportunidades Laborales puede parecer futurista; empero los actuales avances de la
ciencia le dan una importancia actual.

En 1995, dicha Comisién aprob6 una modificacién a sus reglas que, por primera vez, incluye a
la gente que sufre discriminacién en razén de su perfil genético, ddndole derecho a invocar la pro-
teccion de la Ley de Americanos Discapacitados (42 USC Sec. 1210 y sgtes.).
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Esta medida incluye a la susceptibilidad genética a sufrir una determinada enfermedad -una
“enfermedad asintomética”, en términos médicos-, como una de las causales de “incapacidad” alos
efectos de la aplicacién de la ley mencionada.

Los investigadores médicos estin relacionando un creciente nimero de enfermedades con causas
genéticas. Ciertos genes han sido vinculados con canceres de mama o colon, tumores cerebrales,
melanoma (la forma de cdncer mds mortal), enfermedad de Alzheimer, diabetes y enfermedades
cardiacas.

Hoy en dia, en los Estados Unidos ya existe abundante informacién genética en los bancos de
datos llevados por hospitales, compaiiias de seguros y otras instituciones, especialmente de caracter
militar. Ya se estd ofreciendo comercialmente la realizacién de pruebas genéticas para la deteccion
de los tipos mas comunes de cancer. Los expertos sostienen que estas pruebas serdn un estandar de
la préctica médica en un futuro cercano.

Una de las consecuencias negativas de estos avances tecnoldgicos, es que la informacion
genética puede ser usada por los empleadores en forma discriminatoria, y la expectativa de que la
informacion genética pueda ser en poco tiempo facilmente obtenible, estd dando lugar a pedidos
cada vez mds urgentes de que se dicten medidas para impedir esa discriminacion.

La medida dictada por la Comisiéon constituye una forma de respuesta a un tipo de
discriminacién que parecia remota y distante cuando se aprobé la ley cit. hace sélo 6 afios.

La Ley de Americanos Discapacitados contiene una definicién de “incapacidad” que incluye los
supuestos en que una persona tiene: 1) un impedimento fisico o mental que limita sustancialmente
una o mas de las actividades importantes que una persona desarrolla en su vida; 2) un antecedente
de haber sufrido ese impedimento; 3) una imagen de que lo tiene.

De acuerdo al criterio de la Comision, el tercer supuesto brinda proteccién a quienes sufren
discriminacién por su perfil genético.

De las pautas que este organismo ha elaborado, resulta de interés:

a) La informacién genética -confiada voluntariamente por un empleado durante algtin chequeo
médico exigido por el empleador u obtenida clandestinamente- no puede justificar una actitud del
empleador adversa al trabajador.

b) En consecuencia, los empleadores deben mantener separada y reservada la informacién
genética obtenida a través de exdmenes médicos.

¢) La Comisién permite que un empleador exija a una persona a la que le ha formulado una
oferta condicional de empleo, que se someta a un andlisis genético s6lo cuando este requisito sea
exigido a todos los nuevos empleados de la misma categoria.

d) No resulta claro, sin embargo, como pueda usarse la informacién genética licitamente
obtenida: ¢ puede un empleador negarse a contratar a una persona para trabajar en un area en donde
la exposicién ocupacional aumentaria la susceptibilidad genética que el empleado tiene a sufrir
céncer?

e) La prohibicién de discriminar se aplica a todos los aspectos de la contratacién laboral:
ascensos, asignacion de tareas, compensacion, terminacion, entrenamiento y beneficios.

Quizas la misma naturaleza brinde la eliminacidn definitiva de la discriminacion “genética”. Los
cientificos son contestes en que nadie tiene genes perfectos. En caso de someternos a una prueba, la
mayor parte de nosotros veria que transportamos mutaciones genéticas que se traducen en
predisposiciones genéticas a sufrir enfermedades.
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LORD, Dee, “Something in the Genes”, en ABA Journal, vol. 82, abril 1996, p. 86.
Biblioteca Central, Hemeroteca, Sala 2, estante 5.

(3]

ESCUELAS PUBLICAS. PROGRAMAS ESCOLARES. EDUCACION SEXUAL. LIBERTAD DE
CULTOS. INTIMIDAD. DERECHOS DE LOS PADRES (NOTICIAS/EE.UU.)

1. En el caso Curtis vs. School Committee of Falmouth (652 N.E. 2d 580 -1995-), la Suprema
Corte de Justicia de Massachusetts rechazé la impugnacion formulada por los primeros de algunos
alumnos contra un programa de distribucion de preservativos en las escuelas publicas. De acuerdo a
dicho programa, implementado en 1992, los estudiantes podian pedir, en forma gratuita,
preservativos a la enfermera del colegio, que también evacuaria consultas y les daria folletos sobre
SIDA y otras enfermedades de transmisién sexual. También los alumnos podian comprar los
preservativos en las maquinas expendedoras que se encontraban en los bafios femeninos y
masculinos.

Los accionantes -padres y alumnos- solicitaron el dictado de una sentencia declarativa y de una
orden que prohibiera la implementacién del programa sin dar a los padres debida notificacién y la
posibilidad de decidir que sus hijos no participarian en aquél, violandose asi sus derechos a: a) la
intimidad familiar; b) el control de la educacién y crianza de sus hijos; c¢) la practica libre de su
culto.

La Corte estadual sostuvo: a) que si bien los padres tenian un derecho fundamental a verse libres
de “una indebida intromision gubernamental en la crianza de sus hijos... la simple exposicién a los
programas que se ofrecian en los colegios no alcanza a ser una interferencia indebida en los
derechos de los padres, pese a algin aspecto compulsivo que tiene el programa”; b) que la libertad
de culto, relativa a una accién del gobierno, sélo alcanza dimensidn constitucional cuando impone
una “carga importante” a la posibilidad que tienen los individuos de practicar su culto (afiadi6 que,
segun la Suprema Corte de los Estados Unidos, dicho supuesto se configura cuando la carga es “de
naturaleza coercitiva o compulsiva”); ¢) que el programa era de participacion voluntaria; d) que “si
bien el programa puede ofender la sensibilidad religiosa de los accionantes, la simple exposicién, en
las escuelas publicas, a programas ofensivos no es equiparable a una violacién al libre ejercicio del
culto. Los padres no tienen derecho a disefar los programas de las escuelas ptblicas de forma que
satisfagan sus personales preferencias religiosas o morales”.

2. En el caso Brown vs. Hot, Sexy and Safer Productions, Inc (68 F.3d 525 -1995-), la Camara
de Apelaciones de los Estados Unidos para el 1° Circuito (Boston), llegé a la conclusién de que ni
siquiera los programas obligatorios de educacién sexual privan a los accionantes de sus derechos
constitucionales.

Los accionantes eran dos estudiantes y sus padres. Alegaban que la encargada del programa
“daba monologos sexualmente explicitos e intervenia en dramatizaciones sexualmente sugestivas
con varios menores seleccionados de entre la audiencia”. Sostuvieron, asimismo, que no se habia
dado a los padres notificacién previa del contenido del programa ni opcién para que pudiesen
excluir a sus hijos de participar, y que la medida creaba un medio educativo sexualmente hostil, en
violacion a lo dispuesto por el Titulo IX de las Education Amendments of 1972 (20 USC Sec. 1681
y siguientes).

El tribunal afirmé: a) que no se habian expuesto en la demanda hechos que permitieran dar
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curso a la accion entablada, pues para que se acoga la pretension
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fundada en el debido proceso sustantivo, los quejosos debian demostrar que la escuela los habia
privado de un determinado derecho amparado por la Enmienda XIV o que la accién de aquélla
“conmueve la conciencia”; b) que aun cuando los padres tuvieran un derecho fundamental -fundado
en el de la intimidad- a dirigir la forma en que crecen y se forman sus hijos, la intrusién que el
programa producia no tenia magnitud proporcionada; c) que las acciones de los funcionarios del
colegio no conmovieron la conciencia, lo que requiere “conductas fisicas extremas o intrusivas” de
actores estaduales; d) que “si bien la omisién del accionado de establecer vias para no participar en
el programa puede haber demostrado cierta dureza hacia la sensibilidad de los menores, sus actos
no traducen la brutalidad de las personas ruines” que resulta necesaria para conmover la conciencia;
e) que no se habia irrogado un menoscabo a libertad de culto de acuerdo a la decisién que, en 1972,
habia tomado la Suprema Corte en Wisconsin vs. Yoder (406 US 205) (en Yoder se declaré que no
se podia aplicar una ley de escolaridad obligatoria a los padres Amish que no querian mandar a sus
hijos a una escuela ptiblica por motivos religiosos), ya que los accionantes no habian relacionado su
pretension fundada en dicha libertad con otro derecho constitucionalmente amparado, como el de
intimidad, maxime cuando tampoco habian alegado “que el hecho de haber asistido una vez al
programa haya amenazado todo su sistema de vida”; f) que no se habia producido un caso de
agresion sexual, pues las charlas introductorias al programa explicaron los propésitos educativos
“de una forma en que una persona que tuviera objeciones pudiera comprender que el comentario
supuestamente vulgar (del encargado) tenia por objeto educar a los estudiantes en materia del virus
del SIDA y no crear un ambiente sexualmente hostil”.
Los accionantes de Brown han pedido a la Suprema Corte que les abra un writ of certiorari.

PODGERS, James (Abogado-Editor asistente), “Passing marks for Sex Ed. Court rejet constitutional
challenges to school programs”, en ABA Journal, vol. 82, abril 1996, p. 44.
Biblioteca Central, Hemeroteca, Sala 2, estante 5.

[4]

JUECES. PROCEDIMIENTO DE SELECCION Y NOMBRAMIENTO. EVALUACION
(NOTICIAS/EE.UU.).

De acuerdo a la mayor parte de los expertos, el resultado inevitable de un proceso de seleccion
judicial federal, que es inherentemente politico, es una ocasional batalla por el acuerdo (senatorial).

Muchos expertos dicen que, en un sistema en que el Presidente nombra a los jueces con la
aprobacidn del Senado, la politica siempre va a jugar un rol en el proceso del acuerdo.

Pero esos mismos expertos afirman que el proceso no esta quebrado por el simple hecho de que
no sea perfecto. En la realidad, segutn lo que dicen, no obstante todas las fallas que tiene, funciona
sorprendentemente bien.

Ese pareceria ser el consenso entre las casi tres docenas de expertos en el proceso de seleccion
judicial, expuesto en el marco de un ambicioso programa, que incluia un debate entre cientificos de
criterios opuestos y discusiones de cuatro paneles integrados por
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observadores cercanos de los procesos de nominacion y acuerdo. Dicho programa constituyé el
primer vistazo que la ABA brinda al tema en 20 afios.

HANSEN, Mark (Reportero), “The Politics of Choosing Judges”, en ABA Journal, vol. 82, abril 1996, p.
102.
Biblioteca Central, Hemeroteca, Sala 2, estante 5.

[5]

LIBERTAD DE EXPRESION. TELEVISION POR CABLE. EMPRESAS DE TELEFONOS.
EXPRESION INDECENTE. RESTRICCIONES. RAZONABILIDAD (NOTICIAS/EE.UU.)

1. La Camara de Apelaciones de los Estados Unidos para el 4° Circuito (Richmond, Virginia)
resolvié que la prohicion a las empresas telefonicas para que operaran sistemas de television por ca-
ble dentro de sus dreas de servicio (ley federal de telecomunicaciones de 1992), violaba la libertad
de expresion pues no resultaba un medio razonable para la satisfaccion del interés que el Congreso
federal (norteamericano) tiene en alentar la competencia y la diversidad. En 1996 fue reformada
dicha ley, superdndose en gran parte la cuestiéon antedicha. Esto llevo a que la Suprema Corte
norteamericana devolviera los casos a estudio para que la Cdmara de Circuito decida si el litigio
habia devenido abstracto.

2. Empero, la nueva ley ha dejado subsistentes las causas vinculadas a las expresiones
indecentes. En Denver Area Educational Telecommunications vs. FCC'y Alliance for Community
Media vs. FCC, alegados ante la Corte Suprema el 21 de febrero de 1996, se cuestiona la
constitucionalidad de las disposiciones de la ley de 1992 que reglamentan las expresiones
“indecentes” de los programas. La ley define a un programa como indecente en los siguientes térmi-
nos: es el que un operador de televisién por cable “razonablemente crea que describe o retrata
actividades u 6rganos sexuales o de excrecion en una forma claramente ofensiva, de acuerdo a los
criterios actualmente vigentes en la comunidad”.

REUBEN, Richard C., “Adjusting the Focus on Cable TV. Communications reform law impacts cross-
ownership, indecency cases”, en ABA Journal, vol. 82, abril 1996, p. 46.
Biblioteca Central, Hemeroteca, Sala 2, estante 5.

[6]

|SENTENCIA. EMPATE DE VOTOS. EFECTOS (NOTICIAS/EE.UU.)

La Nota sefiala que el desacuerdo que produjo la votacién 4 a 4 en el seno de la Suprema Corte
norteamericana, tuvo como consecuencia que el fallo impugnado ante ésta, proveniente de una corte
de circuito, quedase firme (el noveno juez no participé por encontrarse recusado).

Nota de la Secretaria: Si bien la Corte (norteamericana) tiene 9 miembros, 6 de ellos constituyen quorum
(conf. Secc. 1 del Titulo 28 USC), de modo que en ese nimero, 4 son una mayoria apta para producir el
pronunciamiento (asi, por ejemplo, en Colegrove vs. Green -328 US 549 (1946)-, donde la Corte, sobre 7
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miembros, hizo mayoria con 4). Por otro lado, cuando la Corte sesiona con
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un nimero par de jueces, el empate en las votaciones (v.gr. 4 a 4, 6 3 a 3), implica la confirmacién de la
sentencia objeto de la revision [Ohio ex. rel Eaton vs Price, 364 US 263 (1960)], pero le quita valor de
precedente [Inman vs. Baltimore & Ohio R. Co, 361 US 138, 146 (1959); Neil vs. Biggers, 409 US 188, 192,
202 (1972); Trans World Airlines vs. Hardison, 432 US 63, 73, nro. 8 (1977)] (BIANCHI, Alberto B.,
Jurisdiccion y Procedimientos en la Corte Suprema de los Estados Unidos, Ed. Abaco de Rodolfo Depalma,
Bs. As, 1994., pag 264).

REUBEN, Richard C., "No Lotus Position for Supreme Court", en ABA Journal, vol. 82, abril 1996, p. 30.
Biblioteca Central, Hemeroteca, Sala 2, estante 5.
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(Ingresadas en Biblioteca Central)

[1]
ALVAREZ GARCIA, Francisco Javier, El delito de desobediencia de los funcionarios piiblicos,
Ed. Bosch, Barcelona, 1987, 292 pp.

El Autor, que advierte sobre las conexiones del delito de desobediencia de los funcionarios ptblicos con el
ejercicio del poder politico y administrativo, analiza los peculiares elementos de dicho tipo penal, y su
vinculacién con la circunstancia eximente de la obediencia debida. A partir, fundamentalmente, de las
normas contenidas en los articulos 369 y 370 del Cédigo Penal Espaiiol, el Libro tiene por objeto
circunscribir los supuestos en los cuales es exigible la obediencia al funcionario subordinado, estableciendo,
por consiguiente, limites al poder ordenatorio y fijando las bases que permitan exigir responsabilidades a los
funcionarios que omitan la ejecucion de aquellas 6rdenes que tienen el deber de obedecer.

Biblioteca Central: E. 1843.

[2]

CALCEGLIA, Inés M., La resolucion de controversias en esquemas de integracion: El caso del
Mercosur, Ed. La Ley, Bs. As., 1996, 88 pp.

La Autora estudia la “teoria de la cooperacién” y la resolucién de controversias en esquemas de integracion
(cooperacion, integracidn, rol de las instituciones), asi como los conceptos de “integracién” y “derecho
comunitario”. Analiza, seguidamente, el sistema de resolucién de conflictos en los siguientes dmbitos:
Comunidad Econémica Europea (CEE), ALADI, Tribunal de Justicia del Acuerdo de Cartagena, Comunidad
de Africa Oriental (CAO), Acuerdo de Libre Comercio Estados Unidos-Canada (FTA), Acuerdo de Libre
Comercio EEUU-Canadi-México (NAFTA), y MERCOSUR-Protocolo de Brasilia. Plantea, a su vez, la
vinculacién entre el éxito de la integracién con un adecuado sistema de resolucién de conflictos.
Biblioteca Central.

[31]

GROVER DUFFY, Karen (Doctora en Psicologia Social y de la Personalidad -Universidad de
Michigan- y profesora de Psicologia -Universidad del Nueva York en Geneseo-), GROSCH,
James W. (Profesor de Psicologia -Universidad Colgate-; trabajé como mediador en la Universidad
de New Hampshire y en el Center for Dispute Settlement of Livingston County de Nueva York) y
OLCZAK, Paul V. (Profesor de Psicologia -Universidad de Nueva York en Geneseo-, doctorado
por la Universidad de Illinois; consultor y psic6logo de la Family Court Psychiatric Clinic de
Biiffalo, Nueva York), La mediacion y sus contextos de aplicacion, Ed. Paidés, Barcelona, 1996,
413 pp.

La Obra estd dirigida a lograr un acercamiento entre los cientificos y los practicos en la esfera de la
resolucién alternativa de disputas (ADR), cuyos medios de estudio y comprension del proceso parecen
divergentes, si no completamente refiidos entre si. Se divide en cinco partes, con capitulos realizados tanto
por investigadores como por practicantes. Proporciona informacién acerca del proceso de mediacion, sus
etapas y sus componentes (el mediador, las partes y sus complejas interacciones), y respecto de determinados
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ambitos de aplicacion de la mediacién (dmbito
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comunitario, familiar, educativo; relaciones “victima-ofensor”, consumidor-vendedor; conflictos
“medioambientales”).

Biblioteca Central: J. 2700.

[4]

INSTITUTO BRASILEIRO DE POLITICA E DIREITO DO CONSUMIDOR, Estudos sobre
a protecdo do consumidor no Brasil e no MERCOSUL, cordinados por Lima Marques, Claudia,
Ed. Do Advogado, Rio Grande do Sul, 1994, 311 pp.

La Obra, que retne trabajos de diferentes autores, consta de dos partes. La primera, atinente a “la proteccién
del consumidor en Brasil”, contiene articulos vinculados con las cldsulas contractuales abusivas y la
publicidad abusiva, la vinculacién contractual de la publicidad, las obligaciones del ofertante, y la
responsabilidad civil del fabricante. En la segunda parte, dedicada a dicha proteccién en el marco del
MERCOSUR, se examinan los temas sobre libre circulacion de las mercaderia, la relacion entre los
ordenamientos juridicos argentino, brasilefio y paraguayo con el MERCOSUR y con la mencionada defensa
del consumidor, asi como la proteccién penal de este ultimo. Finalmente, es estudiado el Protocolo de coope-
racién y asistencia jurisdiccional en materia civil, comercial, laboral y administrativa, entre los estados
miembros de dicha organizacién. En el Anexo, se publican el Tratado de Asuncién, el Protocolo de Las
Lefias y el Protocolo de Brasilia.

Biblioteca Central: C.3730.

[S]
MARQUEZ, Daniel A. y ZUCCHERINO, Ricardo M., Derecho Municipal Latinoamericano y
Apéndice Hispano, Ed. Nuevo Pensamiento Judicial, Buenos Aires, 1996, 255 pp.

La Obra recorre variados aspectos de la vida, el sentido y la problemdtica municipal latinoamericana, desde
sus origenes hasta hoy, a través del pensamiento de Echeverria, Alberdi, Esquid, Joaquin V. Gonzélez, de
Hostos, de 1a Torre, Korn Villafaie, Greca, Carrera Justiz (Cuba), Carmona Romay (Cuba), Ives de Olivera
(Brasil), Leal Osorio (Venezuela), Mouchet, Bauza, Dana Montafio, Gnecco, Martins y Albi, entre otros.
Incorpora, asimismo, un apéndice hispano sobre el tema.

Biblioteca Central: R.130.

[6]

MINISTERIO DE TRABAJO Y SEGURIDAD SOCIAL DE ESPANA -Secretaria General
para la Seguridad Social-, La Seguridad Social en el umbral del siglo XXI, Coleccién Seguridad
Social, Madrid, 1996, 300 pp.

Se trata de un estudio econémico-actuarial de la trayectoria que el sistema de pensiones espaiiol ha tenido en
los ultimos quince afios (1980-1995), punto de partida para llevar a cabo la proyeccién de futuro, y desde el
que se efectda el andlisis de los componentes demograficos y el estudio de las tendencias del sistema con-
tributivo de pensiones para el periodo 1995-2030. Contiene, asimismo, un capitulo sobre “la evolusion de la
seguridad social en la Unién Europea”, con especial referencia a las pensiones.

Biblioteca Central: B. 1108.
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[71]

PEREZ CAMACHO, Efrain, Derecho ambiental y de los recursos naturales, Ed. Edino,
Guayaquil, 1995 (editado a través del Convenio suscripto con la Agencia de los Estados Unidos
para el Desarrollo Internacional -USAID- y el Instituto de Estrategias Agropecuarias -IDEA-), 360

Pp-

La finalidad de la Obra, en palabras de sus Autores, es "producir un panorama de los instrumentos juridicos
concernientes al medio ambiente y los recursos naturales, al mismo tiempo que ilustrar el texto con
normativas de diferentes sistemas juridicos". Su contenido estd integrado por el andlisis de: a) la Agenda 21
(aprobada en la Conferencia de las Naciones Unidas para el Medio Ambiente y el Desarrollo -Rio de Janeiro,
junio de 1992-); b) el derecho, la gestién y las politicales ambientales; c) el control externo, las acciones
publicas y la legitimacién procesal; d) las instituciones de gestién ambiental; e) la contaminacién (desechos,
productos quimicos industriales); ) los recursos naturales renovables (control, uso, manejo y zonificacién de
suelos; areas protegidas; vida silvestre; diversidad biolégica; bosques; agua); y g) el manejo de los recursos
naturales no renovables (hidrocarburos y minerfa).

Biblioteca Central: A. 1476.

[8]

RUBIO CARRACEDO, José (Catedritico de Filosoffa Moral y Politica -Universidad de
Malaga-), Educacion moral, postmodernidad y democracia. Mds alld del liberalismo y del
comunitarismo, Ed. Trotta, Madrid, 1996, 253 pp.

El libro consta de ocho capitulos (que fueron preparados para ser publicados por separado), que se agrupan
en tres grandes grupos temdticos: I. “Educacién moral” (caps. 1 “La psicologia moral -de Piaget a Kohlberg-”
y 2 “La educacién moral”); II. “Postmodernidad y comunitarismo”, que contextualiza el debate del sentido y
alcance de la postmodernidad y del comunitarismo frente al liberalismo en sus variantes contemporaneas
(caps. 3. "El 'ethos' potmoderno” y 4. “El paradigama ético: justicia, solidaridad y autonomia”); y III. “La
democracia ciudadana”, que contiene cinco puntualizaciones de otros tantos aspectos de la democracia
liberal (caps. 5. “De la democracia al corporativismo. Genealogia de una frustracién”; 6. “Democracia y
racionalidad. Una relacién conflictiva”; 7. “Democracia minima. El paradigma democrético”; 8. “Democracia
personalizada 'versus' partidocracia. Los problemas actuales de la democracia a la luz del pensamiento de
Maria Zambrano”; y 9. “¢ Democracia sin demdcratas? Paradigmas de la politica y la democracia”).

Biblioteca Central: F. 3116.

[9]
SASTRE IBARRECHE, Rafael (Profesor titular de Derecho del Trabajo y la Seguridad Social
-Universidad de Salamanca-), El derecho al trabajo, Ed. TROTTA, Madrid, 1996, 279 pp.

El Autor advierte que, para el Derecho del Trabajo, las normas constitucionales implican algo més que una
mera apoyatura: “sin llegar a modelar absolutamente su estructura normativa, conforman, sin embargo, un
marco regulador ‘que remite al legislador el trazado de las instituciones, pero que delimita y prefigura
considerablemente el contenido de la norma legal’. La Constitucién se erige en mirador privilegiado desde
donde contemplar e interpretar el ordenamiento laboral en su conjunto, procurando, en todo caso, la
consecucién de la mdxima efectividad de los derechos por ella reconocidos”. El Libro propone una
“reinterpretacién” del “derecho al trabajo”, sobre todo en momentos en que se considera superfluo o
incoherente su reconocimiento constituciénal. Desde esta perspectiva, analiza el significado, contenido e



83

implicancias del derecho constitucional al trabajo.
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Partiendo de sus origenes como derecho social y de los sucesivos reconocimientos positivos, examina la po-
sicién de este derecho en el marco constitucional, su estructura y las consecuencias que su reconocimiento
importa para la relacion laboral individual. Explora las conexiones del articulo 35.1 de la Constitucién
Espafiola con otros preceptos constitucionales, el &mbito subjetivo y el contenido del derecho al trabajo, para
concluir con un estudio de la relevancia de éste, tanto en el momento de ingreso al trabajo, como en el
desarrollo y extincidn de la relacién laboral.

Biblioteca Central: F. 3118.

[10]
SORIA VERDE, Miguel Angel -compilador-, La victima: Entre la justicia y la delincuencia.
Aspectos psicologicos, sociales y juridicos de la victimizacion, Ed. PPU, Barcelona, 1993, 204 pp.

Los trabajos compilados, de diferentes autores, abordan los principales campos de actuacién sobre las
victimas de los delitos. Desde el marco juridico del rol de la victima, se analiza su papel en el "proceso de
victimizacién", en el control social del delito, y su funcién judicial bdsica como testigo y perjudicado.
Asimismo, son objeto de estudio el concepto y la aplicabilidad juridica de los procesos de conciliacién como
alternativa al sistema penal; los diferentes modelos de servicios de apoyo de las victimas; y determinadas
formas evaluativas de intervenciones y programas sociales con victimas.

Biblioteca Central: E. 1837.
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ACUERDO DE CARTAGENA: NB2.
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ACUERDO DE LIBRE COMERCIO EEUU-

CANADA (FTA): NB2.

ACUERDO DE LIBRE COMERCIO EEUU-
CANADA-MEXICO (NAFTA): NB2.

ALADI: NB2.
ALEMANIA: D14; TE1.
BRASIL: NB4.
COLOMBIA: D4, 10, 11.

COMUNIDAD DE AFRICA ORIENTAL

(CAO): NB2.
COMUNIDAD EUROPEA: D8.

EE.UU.: J18, 21; D2, 13, 16, 17; TE2; N1, 2, 4,

5; E; NB3.

ACCIDENTES DE TRABAJO
ACCIDENTE "IN ITINERE": J1.
ACCION POPULAR : TEI.
ACTO ADMINISTRATIVO: TE1 (2.2.3.1.2.).
MOTIVACION: J10, 14.
OPORTUNIDAD: J10.
ACTOS DE GOBIERNO: J6.
ACTOS PROPIOS: D12.
ACUSACION: J2.
ADMINISTRACION PUBLICA
control interno: D1.
AMBIENTE: D7; NB7.
ARBITRARIEDAD: J11, 23; D3.

BIEN JURIDICO: D7.

CANDIDATOS A CARGOS
PUBLICOS ELECTIVOS: N1.
CENSURA PREVIA
V. Libertad de expresion.
CERTIORARI: D2.

CLAUSULA COMPROMISORA OBLIGATO-

RIA: J25.

COMISION INTERAMERICANA DE DERE-

CHOS HUMANOS
Agotamiento de los recursos internos: J3.
Denuncias y peticiones: J3, 4.
Recomendaciones: D3.

Retardo injustificado de los tribunales nacionales:

J3.

COMMON LAW: D12; TE2.

CONCURSOS PARA CARGOS PUBLICOS
v. Administracion publica

CONFESION: J24.

TEMATICO

ESPANA: 2, 7, 10, 11, 13, 15, 19, 20, 23, 24,
26, 28; NB1, 6, 8, 9, 10.
FRANCIA: J1, 6, 12, 14, 22.
GRECIA: D1, 9.
HOLANDA: J.8.
INTERNACIONAL: D12.
ITALIA: D6, 7, 18.
LATINOAMERICA: NBS, 7.
MERCOSUR: NB2, 4; NB2.
NACIONES UNIDAS: Docl, 4, 5.
OEA: J3, 4, 16, 17; D3; DocC2, 3, 6.
PANAMA: J5, 9, 25, 27; D6, 15.

CONSTITUCION

Costumbre constitucional: J5.

Panama: D4.

Reforma: D6.
CONSTITUCIONALIDAD: N1.
CONTRATO DE ADHESION: 25
CONTRATO DE TRABAJO: D5; N2.
CONTROL DE CONSTITUCIONALIDAD: D15.

Panama: D6.

Alemania: TEI.

CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE PANAMA

Competencia: D6.

Composicién: D6.

Divisidn en salas: D6.

Procedimiento interno: D6.

COSTUMBRE CONSTITUCIONAL

v. Constitucion.
CRIMENES DE LESA HUMANIDAD: Docl.
CRIMENES DE GUERRA: Docl.
CRITICA DE LA FUNCION PUBLICA

v. Libertad de expresion.

CUESTION JUSTICIABLE: J6, 7, 11.

DEBIDO PROCESO: J25; D13.

DEMOCRACIA: J16, 17; D1, 9; NBS.
DERECHO A LA IDENTIDAD: J8.
DERECHO A LA IGUALDAD: N2.
DERECHO A LA JURISDICCION: J25.

DERECHO A OBTENER DOCUMENTOS DE LA
ADMINISTRACION PUBLICA: D1.

DERECHO A OBTENER INFORMACION: J8; D1.
DERECHO AL HONOR: 115, 16.
DERECHO AMBIENTAL

Ambiente: D7.

Competencias: D7.



Recursos Naturales: NB7.
DERECHO COMUNITARIO: DS8.
DERECHO DE DEFENSA: D1.
DERECHO DE LAS NACIONES Y DE LOS
TRATADOS

Integracion al derecho interno: D9.

JERARQUIA NORMATIVA: D9.

OBLIGACIONES DE LOS ESTADOS: J16, 17.
DERECHO DE PETICION: D1.
DERECHO DE PROPIEDAD: J9.
DERECHO DE REUNION: J10.
DERECHO INTERNACIONAL: D9.

DERECHO PENAL
CALIFICACION DE LA INSTRUCCION: D10.
ESTADO SOCIAL DE DERECHO: D11.

DERECHO DEL TRABAJO

DERECHO AL TRABAJO: NB9.
DERECHOS DE LOS PADRES: J§; N3.
DERECHOS PUBLICOS SUBJETIVOS: D1; TE1.
DESAPARICION DE PERSONAS: J16 (5).
DESAPARICION FORZADA DE PERSONaS:
Doc2.
DESARROLLO DE LA PERSONALIDAD: TEI1
(2.2.3.1.3)).
DIGNIDAD HUMANA: J22.
DISCRIMINACION: J16 (5); N2.
DIVISION DE PODERES: TE1 (2.2.3.2.4.).
DOBLE INSTANCIA: J28.
DROGADICCION

Control: N1.

EDUCACION SEXUAL: N3.
ELECCIONES: J11.
EMPLEO PUBLICO: J12, 13.
Concurso: J13.
Delito de desobediencia: NB1.
Funcionarios Publicos: J12.
Haberes: J12.
Ingreso: J13.
ESCUELAS PUBLICAS: N3.
ESPECTACULOS PUBLICOS: J22.
ESTADO SOCIAL DE DERECHO: D11.
ESTOPPEL: D12.
ETICA: NBS.
EXPRESION INDECENTE: N5.
EXTRANJEROS: J14.

FLEXIBILIZACION LABORAL: D5.
FUNCION SOCIAL DE LA PROPIEDAD PRI-
VADA: J9.
FUNCIONARIOS PUBLICOS:
v. Empleo Publico.

HABERES: J12.
HABEAS CORPUS: D15.
HIJOS EXTRAMATRIMONIALES: J8.

INCONSTITUCIONALIDAD: J19, 25, 27; D6.
INTERES LEGITIMO: TEL.

INTERNACION COACTIVA POR RAZONES DE
ENFERMEDAD: D13.

INTERPRETACION DE LA CONSTITUCION:

Sistema Federal y confederal: D8.

Dl14, 15.
INTERPRETACION DE LAS NORMAS PRO-
CESALES: J4; TE1 (1.4.2.3./4.).
INTERPRETACION DE LOS TRATADOS
tratados Comunitarios: D8.
INTIMIDAD: J8, 16; D1; N3.
Informacién sobre la salud: N2.
JUECES
Procedimiento de seleccién y nombra-miento: N4.
JURISDICCION ADMINISTRATIVA: TEI.
JUSTICIA: TE2.

LIBERTAD DE COMERCIO E INDUSTRIA: J22.
LIBERTAD DE CULTOS: D16; N3.
LIBERTAD DE EXPRESION
Censura previa: J16, 17.
Critica de la funcién publica: J15.
Derecho de dar y recibir informacién: J16, 17.
Derecho al honor: J15, 16.
Difusién: J15.
Expresién comercial: J18; E.
Expresion indecente: NS.
Monopolios: J17.
Restricciones: NS.
LIBERTAD DE TRABAJO: J22.
LUGARES PUBLICOS: J10.

MANOS LIMPIAS (Teoria de las): J16.
MEDIACION: NB3.
MEDIDAS PRECAUTORIAS Y PREVENTIVAS:
TEL.
MERCOSUR: NB4.

v. Proteccion del consumidor.

v. Resolucién de controversias.
MOTIVACION: J10, 14; D1 (2.2.).
MUNICIPALIDADES: J22; NBS5.

OBEDIENCIA DEBIDA: NB1.

OPORTUNIDAD: J10; D1.

ORDEN PdBLICO: J10, 14.

ORGANIZACION DE LOS PODERES: D1.

ORGANOS SUPRANACIONALES
Atribucién de competencias: D9.

PARTE CONTRACTUAL MAS DEBIL: J25.
PARTIDOS POLITICOS: J20; NBS.
PODER DE POLICIA: 110, 22; D16.
PODER EJECUTIVO

Relaciones exteriores (Conduccidn de las): J6.
PRINCIPIO ACUSATORIO: J2; D10.
PRINCIPIO DE SUBSIDIARIEDAD: DS.
PRISION PREVENTIVA: J23.
PROCEDIMIENTO CONTENCIOSO ADMI-
NISTRATIVO

Acciones: TEI.
PROCEDIMIENTOS PARLAMENTARIOS: 17.
PROCESO PENAL: J24.
PROTECCION DE LOS DERECHOS: J25; D15;
TEL.

Efectividad: TEIL.



Medidas precautorias y preventivas: TE1.

Plenitud: D1

Proteccion de urgencia: TE1.
PROTECCION DEL CONSUMIDOR
PRUEBA: J21; D17.

RADIO Y TELEVISION
Espacios Radioeléctricos: J19.
Television por cable: NS5.

RAZONABILIDAD: N5.

RECURSOS NATURALES
V. DERECHO AMBIENTAL.

RECUSACION: 126.

REFUGIADOS: Doc 4.

REGLA DE EXCLUSION: J24.

RELACIONES EXTERIORES
V. PODER EJECUTIVO.

RESOLUCION DE CONTROVERSIAS
EN GENERAL: NB2.
ACUERDO DE CARTAGENA: NB2.
ACUERDO DE LIBRE COMERCIO EEUU-CANADA
(FTA) : NB2..
ACUERDO DE LIBRE COMERCIO EEUU-CANADA-
MEXICO (NAFTA): NB2.
ALADI: NB2.
COMUNIDAD DE AFRICA ORIENTAL (CAO): NB2.
COMUNIDAD ECONOMICA EUROPEA: NB2.
MERCOSUR: NB2.
SACRIFICIO DE ANIMALES: D16.
SALARIO: J27.
SANCIONES ADMINISTRATIVAS Y DISCI-
PLINARIAS: J28.

Brasil NB4.
Mercosur: NB4.

SECRETO PROFESIONAL: J21; D7.
SEGURIDAD SOCIAL: NB6.
ESPANA: NB6.
SENTENCIA
EMPATE DE VOTOS: N6.
SENTENCIA NO DEFINITIVA: J26.
SICOLOGOS: J21; D17.
SIQUIATRAS: J21; D17.
SISTEMAS ELECTORALES
SISTEMAS DE MAYORIA Y DE PROPORCIO-NALIDAD:
D18.
SISTEMAS PENALES: NB10.
SOBERANIA POPULAR: D1.
STARE DECISIS: TE2.
SUELDO ANUAL COMPLEMENTARIO: J27.
SUPREMA CORTE DE LOS ESTADOS UNIDOS
PROCEDIMIENTO INTERNO: D2.

TELEFONOS: N5.
TELEVISION

V. RADIO Y TELEVISION.
TERAPISTAS: J21; D17.
TRATAMIENTO MEDICO: D13.

VICTIMAS DEL DELITO: NB10.
VIOLENCIA CONTRA LA MUJER: Doc 3.
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