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JURISPRUDENCIA

ABOGADOQOS. MEDIDAS DISCIPLINARIAS. INTERPOSICION DE RECURSOS MANIFIESTAMENTE
INFUNDADOS (V ENEZUELA).

La Sala se ve compelida a rechazar, una vez mas, la interposicion de recursos
manifiestamente infundados, 10s cuales, ademas de constituir un incumplimiento expreso
de los deberes que paralas partes en juicio establece €l Cédigo de Procedimiento Civil (ex
art. 170), recargan los ya muy abultados deberes del Poder Judicial y, con €llo, estimulan
retardos procesales, a restar tiempo y esfuerzo para conocer de otras causas.

En consonanciacon |o expuesto, se acuerdalaremision de copiacertificadade presente
fallo al Colegio de Abogados de adscripcion de los abogados que interpusieron los
mencionados recursos de casacion y de hecho, afin de que setomenlasmedidasdisciplinarias
gue se estimen procedentes.

SUPREMA CORTE DE VENEZUELA (Saa Constitucional), sentenciadel 27-3-2001, Nro. 383,
en http://www.ts.gov.ve/Decisiones/scon/M arzo/383-270301-00-0636%620%20.htm.

ABUSO DESHONESTO. AcravanTES. ARMAS. concerTo (CANADA).

1. Antecedentes del caso: Lamy fue condenado por abuso deshonesto con un arma.
Durante el acto sexual, Lamy penetr6 alademandante con un largo objeto de bambt con la
forma de un bate de baseball, |0 que origind lesiones vaginales a esta Ultima. El juez de
primera instancia llegd a la conclusién de que la introduccion forzada de un objeto en la
vaginade lademandante constituia abuso deshonesto con un arma. Sin embargo, la Camara
de Apelaciones no comparti6 este criterio y cambié la condena por la de abuso deshonesto
sin agravantes, reduciendo la sentenciaimpuesta previamente. Entonces, lafiscaliaapelé a
la Suprema Corte.

2. Sentencia: se hace lugar a la apelacién. Se restituyen el veredicto y sentencia
dictados en primerainstancia.

Para constituir un arma, no es necesario que el objeto haya sido disefiado, usado o
intentado ser usado con € proposito de causar un dafio. Bastacon que el acusado, asabiendas
o temerariamente, lo haya usado sin consentimiento de la victima en circunstancias en que
era previsible la generacion de un dafio. Lamy abusd sexualmente de la demandante y le
causo lesiones con €l objeto, €l cual, por ende, constituyd un arma.

SUPREMA CORTE DE CANADA, sentencia del 21-3-2002, R v. Lamy, en http://
www.qui cklaw.com/ en/recent/Inet011.html/#ful ltext.

ACCION PENAL. PRESCRIPCION. NATURALEZA (VENEZUELA).

En virtud de la acusacion fiscal interpuesta por la comision de los delitos de uso y
aprovechamiento de acto fal so y aprovechamiento de cosas provenientes del delito, un juez
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penal dicto, entre otros pronunciamientos, el sobreseimiento de la causa seguida a los
imputados por €l delito de falsificacion de firma, disponiendo, asimismo, que las acciones
penales correspondientes a aquellos delitos sefialados por la acusacion fiscal “no estaban
extinguidasy fueron promovidas conforme alaley”, razén por lacual ordend la aperturaa
juicio de los acusados.

Esdedestacar que las decisiones di ctadas coincidieron con laprescripcion delaaccion
penal seguida a los acusados -hoy apelantes- por la comision del delito de falsificacion de
firma.

En razdn de ello, aducen los apelantes, que a estar prescripta la accion penal para
dicho delito, también |o et paraperseguir los delitos de uso de acto falso y aprovechamiento
de cosas provenientes del delito, por cuanto existe cosa juzgada, y que, por lo tanto, no
puede laley castigar dos veces a unas mismas personas por el mismo hecho.

En efecto, estafigurade laprescripcion viene referidatanto alaaccién penal como a
la penamisma, y no es mas que la facultad punitiva que tiene el Estado en gjercicio de su
soberania, la cual se encuentra limitada por las disposiciones legales que larigen (Codigo
Orgénico Procesal Penal y Cadigo Penal). Siendo €ello asi, setiene que laprescripcion no se
encuentra, en modo alguno, establecidaen interésdel reo; antes por €l contrario, rige parala
misma un interés social.

Por lo tanto, en virtud del interés general que priva sobre el interés particular, dicha
figura obedece a razones de orden publico. En este sentido, la Sala, mediante decision de
fecha 9 de marzo de 2000 (Caso: José Alberto Zamora Quevedo, Exp. No. 00-0126),
estableci 6 respecto alas cuestiones consideradas de orden publico, lo siguiente: “sinembargo,
Nno escapa aesta Sala... que el conocimiento de unos hechos gue no fueron alegados como
supuestos de hecho de las normas constituci onal es denunciadas como infringidas, puedeny
deben producir otras situaciones a ser tomadas en cuenta por |os sentenciadores, ya que a
pesar de ser gjenasalapretensién de amparo, siempre que sean cuestiones de orden publico,
sobre las cuales € juez puede de oficio resolver y tomar decisiones, si constata que las
mismas no |esionan derecho de las partes o deterceros ... yaque eslaactitud procesal delas
partes la que con su proceder denota la lesién del orden puablico, entendido éste como el
‘...conjunto de condiciones fundamentales de vida instituidas en una comunidad juridica,
las cuales, por afectar centralmente ala organizacién de ésta, no pueden ser alteradas por la
voluntad delosindividuos...”. Los principiosinmersos en la Constitucion, quelacohesionan,
asi no aparezcan en su texto, si no se aplican o se violan tienden a desintegrar a la Carta
Fundamental, y si ello sucediere la Constitucion desapareceria con todo el caos que ello
causaria’.

En el caso de autos, la Salaobserva, que se esta en presencia de cuestiones que atafien
al orden publico, conforme con € fallo citado ut supra, siendo que € supuesto de hecho
alegado por los apelantes como lesivo de sus derechos constitucional es -prescripcion- es
una figura que obedece a razones de interés general, en virtud de lo cual, la misma, “no
puede ser alterada por lavoluntad de los individuos’.

CORTE SUPREMA DE VENEZUELA (Saa Constitucional), sentencia del 9-2-2000, Nro. 140,
en http://www.t5.gov.ve/Decisiones/scon/Febrero/140-090201-00-1836.htm.

investigaciones 1/2 (2001) 2



JURISPRUDENCIA

ACTO ADMINISTRATIVO. CONTROL JUDICIAL. IMPUGNACION (PORTUGAL).

El control jurisdiccional de lafuncion administrativa es una exigencia del Estado de
Derecho, por 1o que el derecho que la Constitucion confiere alosinteresados paraimpugnar
judicialmente actos administrativos que lesionen sus derechos o intereses legalmente
protegidos, debe calificarse como derecho fundamental de naturalezaanalogaalos derechos,
libertades y garantias.

Esta garantia abarca los actos que emanan de otros 6rganos que no integran la
Administracion Publica pero que puedan g ercer aquellafuncion.

No esta excluido el supuesto en que los jueces practiquen actos materialmente
administrativos, especia mente en materiade organizacion y funcionamiento delostribunales.

TRIBUNAL CONSTITUCIONAL DE PORTUGAL, sentenciadel 9-3-1999, Acordao n° 149/99,
en Acordaos do Tribunal Constitucional, Lisboa, 1999, vol. 42, p. 679.

ALLANAMIENTOS Y REGISTROS. consenTIMIENTO. PRUEBA. DERECHO A LA
INTIMIDAD (EE.UU.).

1. Antecedentesdel caso: en el otofio de 1988, el personal administrativo del hospital
publico de Charleston, dependiente de laFacultad de MedicinadelaUniversidad de Carolina
del Sur (UMCS), sealarm6 por un evidente aumento en el consumo de cocaina por parte de
las pacientes embarazadas. Cuando laincidencia del consumo de cocaina en este tipo de
pacientes -confirmado en laboratorio- siguié invariable pese a la derivacion a counseling
(asesoramiento sicol 6gico) y atratamiento, el personal del UMCS se ofreci6 para cooperar
con la municipalidad para procesar a las madres en cuyos hijos se detectaran drogas al
nacer. Entonces, un grupo integrado por personal del UMCSy delapoalicia, y por funcionarios
locales, desarroll6 una politica destinada a identificar y someter a pruebas a las pacientes
embarazadas sospechosas de consumir drogas, que exigialaobservanciade un procedimiento
para obtener y analizar las muestras de orina de las pacientes, establecia derivaciones
terapéuticas y a counseling paralas pacientes cuyos andlisis dieran positivo, y ordenaba el
procesamiento de estas mujeres por consumo de drogas o descuido de menores (child neglect),
de acuerdo al estadio del embarazo. Méas alla de ladescripcion del tratamiento por abuso de
drogas que debia of recerse a estas mujeres, la politicainstrumentada no preveia cambios en
€l cuidado prenatal de dichas pacientes ni prescribiaun tratamiento especial paralosrecién
nacidos. Las peticionantes son pacientes del servicio de obstetricia del UMCS que fueron
arrestadas cuando sus andlisis demostraron su consumo de cocainay gue promovieron esta
accion impugnando la validez de la mencionada politica con base, inter alia, en que las
pruebas realizadas a los fines de una investigacion pena constituian registros (searches)
inconstitucionales porque no habian sido consentidas ni habian sido ordenadas por un juez.
El Tribunal de Distrito instruy6 al jurado en el sentido de que emitieraun veredicto favorable
alas peticionantes, amenos que éstas hubieran consentido dichosregistros. El jurado resolvid
a favor de los demandados, y las peticionantes apelaron, alegando que la conclusion del
jurado carecia de sustento suficiente. Al confirmar esta decision sin analizar el aspecto del
consentimiento, la Camara de Apelaciones sostuvo que los registros en cuestion eran
juridicamente razonables en términos de | os casos de |a Suprema Corte que reconocen que,
en ciertas circunstancias excepcionales, la existencia de “necesidades especiales’ puede
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justificar una politica de registros destinada a la satisfaccion de un objetivo no vinculado a
laaplicacion delas leyes.

2. Sentencia: se revocaladecision y se devuelven las actuaciones.

Larealizacion, por parte de un hospital publico, de pruebas de diagndstico destinadas
ademostrar la conducta criminal de una paciente con el objeto de hacer cumplir las leyes,
constituye un registro irrazonable si aquélla no ha consentido dicha préctica. El interés en
valerse delaamenazade pedir sanciones criminales paradisuadir alas mujeres embarazadas
de consumir cocaina no puede justificar un apartamiento de la regla general de que un
registro realizado por un funcionario publico y no consentido, resultainconstitucional si no
esta autorizado por unaorden judicial valida.

() Como el UMCS esun hospital estadual, |os miembros de su personal son actores
gubernamentales sujetos a los limites de la 1V Enmienda (New Jersey v. TLO, 469 US
325, 335/337 -1985-). Ademas, los andlisis de orina en cuestion constituyen, indis-
cutiblemente, registros en términos de dicha Enmienda (Skinner v. Railway Labor
Executives' Assn., 489 US 602, 617 -1989-). Por otra parte, ambos tribunales inferiores
consideraron que en este caso estaba comprometido el derecho del UMCS a realizar
registros sin orden judicial ni causa probable (probable cause) y, alos fines de decidir,
esta Corte debe presumir que dichas pruebas serealizaron sin contar con el consentimiento
informado de las pacientes.

(b) Como € hospital intenta justificar sus facultades para realizar tests de drogas y
entregar los resultados a la policia sin €l conocimiento o consentimiento de las pacientes,
este caso resultadiferente delos cuatro anteriores en los cual es esta Corte consider6 tests de
drogas similares que caian dentro de la restringida categoria de los registros carentes de
sospechas constitucionalmente admisibles (ver Chandler v. Miller, 520 US 305, 309 -1997-;
Skinner, cit.; Treasury Employeesv. Von Raab, 489 US656 -1989-; y Veeronica School District
47J3v. Acton, 515 US646 -1995-). Alli se aplico un test destinado a sopesar laintrusién en el
derecho alaprivacidad y las “ necesidades especiales’ que justificaban el programa. En las
presentes actuaciones lainvasion ala privacidad resulta mucho més grave que en aquellos
casos, en los cuales no habia malos entendidos en cuanto a objeto de las pruebas o a
potencia uso delosresultadosdelas mismas, y existian medidas que protegian alas pacientes
frente alatransmision de los resultados aterceros. Ademas, aquellos casos se vinculaban a
lapérdidadelaposibilidad de aspirar aciertos beneficiosy no aladifusion no autorizadade
los resultados de las pruebas. Sin embargo, ladiferenciacriticareside en lanaturalezade la
“necesidad especia” invocadala cual, en todos |os casos anteriores, estaba divorciada del
interés general del Estado en la aplicacion de las leyes. Aqui, la caracteristica central e
indispensable de la politica denunciada fue, desde su adopcion, €l recurso a sistema de
aplicacion de las leyes parainducir alas pacientes a someterse a un tratamiento por abuso
dedrogas. Resultaineficaz lapretension de los apel ados de que su objetivo final -a saber, la
proteccién de la salud tanto de la madre como del nifio- es benéfico. Si bien €l objeto final
del programa bien pudo consistir en conducir a las mujeres en cuestion a someterse a un
tratamiento por abuso de drogas y a abandonar esa adiccion, o cierto es que el objetivo
inmediato de los registros fue obtener pruebas con miras a hacer cumplir las leyes, para
lograr €l primer objetivo mencionado. Dado ese propdsito y la ampliaintervencion de los
funcionarios encargados de la aplicacion de las leyes en todas | as etapas de la politica, este
caso no cae dentro delalimitada categoriadelas* necesidades especiales’. Lacircunstancia
de que los resultados positivos de los andlisis hayan sido entregados a la policia no sélo
constituye fundamento para distinguir este caso de |os anteriores relativos a “ necesidades
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especiales’, sino también unarazodn positivaparahacer valer loslimitesdelalV Enmienda.
Si bien los empleados de un hospital, como otros ciudadanos, pueden estar obligados a
entregar a la policia las pruebas de conducta criminal que adquieran en el curso de un
tratamiento de rutina, lo cierto es que cuando se proponen obtener dicha evidencia de sus
pacientes con el propésito especifico de incriminarlos, tienen la obligacion especia de
asegurarse quelos pacientes estan plenamente informados de sus derechos constitucional es,
tal como requieren |os estdndares de renunciainformada (Compéarese con Miranda v. Arizona,
384 US 436 -1966-).

Nota de la Secretaria: sobre el presente caso v. GAGAN, Bryony J., “Ferguson v. City of Charleston,
South Carolina: ‘Fetal abuse’, Drug Testing and the Fourth “mendment”, en Stanford Law Review,
Stanford, 2000, vol 53, n°® 2, p. 491; v., asimismo, “The Supreme Court, 1999 Term. Leading Cases:
I. Constitutional Law ... B. Criminal Law and Procedure: Fifth “mendment - Privilege Against Self-
Incrimination”, en Harvard Law Review, Cambridge, 2000, vol. 114, n2 1, p. 199.

SUPREMA CORTE DE LOS ESTADOS UNIDOS, sentencia del 21-3-2001, Crystal M. Ferguson,
et al. v. City of Charleston et al., en 69 LW 4184.

ALLANAMIENTOSY REGISTROS. DOMICILIO. emarcacioN. DERECHO A LA
INTIMIDAD (VENEZUELA).

El derecho alainviolabilidad del domicilio, fundamentado en parte en lagarantiadel
derecho alavidaprivada, comportalaimposibilidad de entradao registro sin ordenjudicial,
tanto del propio hogar como de todo recinto privado de las personas, entendiendo por estos
conceptos agquell os espacios fisicos cuyo uso y disfrute corresponde con exclusividad o con
poder excluyente, al individuo, y en los cual es éste habitual mente desarrolla su vida privada,
sobrelos que el sujeto dispone con amplitud. En este orden deideas, un velero, con relacién
asu Capitan, si es que habitaen é, corresponderia alos conceptos antes expresados.

CORTE SUPREMA DE VENEZUELA (SalaConstitucional), sentenciadel 23-3-2001, Nro. 347,
en http://www.tsj.gov.ve/Decisiones/scon/Marzo/347-230301-00-0541.htm.

ALLANAMIENTOS Y REGISTROS. 0BSERVACION VISUAL. MEDIOS TECNOLOGICOS.
DERECHO A LA INTIMIDAD (EE.UU.).

1. Antecedentes del caso: a sospechar que se estaba cultivando marihuana en el
hogar que € peticionante Kyllo teniaen un triplex, los agentes usaron un mecanismo térmico
parapercibir imagenesy escrutar dicho inmueble afin de determinar si la cantidad de calor
gue emanaba del mismo eracompatible con las|amparas de altaintensidad que tipicamente
se usan para cultivar marihuana bajo techo. Este andlisis demostré que el techo del gargjey
una pared lateral de la casa de Kyllo estaban calientes en relacion a resto de su hogar y
sustancialmente més templadas que las viviendas vecinas. Basandose, en parte, en este
estudio, un juez de paz federal dicté una orden de allanamiento para revisar el hogar de
Kyllo, donde los agentes encontraron que se estaba cultivando marihuana. Cuando Kyllo
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fue acusado de un delito federal vinculado a las drogas, infructuosamente pidié que se
declarara inadmisible la prueba requisada en su hogar. Ante esto, acordé con el fiscal una
declaracion condicional de culpabilidad. LaCéamarade A pel aciones confirmo estadecision,
sosteniendo la admision de la prueba objetada, con base en que Kyllo no habia demostrado
ninguna expectativa subjetiva de privacidad porque no habia intentado ocultar el calor que
se escapaba de su hogar. Y que, alin si 1o hubiera hecho no existia una expectativa de
privacidad objetivamente razonabl e porque el mecanismo térmico no exponianingn detalle
intimo de la vida de Kyllo sino sblo manchas amorfas del exterior de su hogar. En este
estado, Kyllo interpuso un writ of certiorari ante la Suprema Corte.

2. Sentencia: cuando, como en este caso, €l Gobierno usaun mecanismo que no esde
uso publico para explorar detalles de un domicilio privado que hasta ahora hubieran sido
imposibles de conocer sin una intrusién publica, dicha supervision es un “examen” en
términos delalV Enmienda, y se presumeirrazonable si serealiza sin orden judicial.

(a) La pregunta de si el examen de un hogar sin orden judicial que lo autorice es
razonabley, por ende, constitucional, debe responderse en formanegativaen cas todoslos
casos, pero la pregunta previa de si se ha realizado un “examen” en términos de la IV
Enmienda no es simple. Esta Corte aprobd la supervisién visua de un hogar realizada sin
orden judicial (v. California v. Ciraolo, 476 US 207, 213 -1986-), decidiendo que la
observacion visual no es, en modo alguno, un “examen” (ver Dow Chemical Co. v. United
Sates, 476 US 227, 234/235, 239 -1986-). Para establecer cuando un examen no es un
examen, la Corte ha adoptado un principio, enunciado por primera vez en Katz v. United
Sates (389 US 347, 361 -1967-), conforme al cual: no serealizaun “examen” -aun cuando
su objeto sea una casa expresamente protegida por lalV Emienda- a menos que la persona
manifieste una expectativa subjetiva de privacidad en el objeto examinado, y la sociedad
esté dispuesta a reconocer esa expectativa como razonable (ver, e.g., California v. Ciraolo,
cit., p. 211).

(b) Si bien en algunos supuestos puede ser dificil acrisolar € test Katz, en el caso del
examen del interior de un hogar -el &rea de privacidad garantizada mas prototipicay, por
ende, més habitual mente planteadaal ostribunal es- se cuentacon €l criterio, profundamente
arraigado en el common law, de que debe existir una minima expectativa razonable de
privacidad. Eliminar la proteccion a esta expectativa minima implicaria permitir que la
tecnologia policia erosione la privacidad garantizada por lalV Enmienda. Por lo tanto, la
obtencion -mediante una tecnologia que aumenta la capacidad de percepcion sensorial- de
una informacion vinculada al interior del hogar que de otro modo no podria haberse
conseguido sin “intrusion fisica en un érea protegida constitucionalmente” (Slverman v.
United States, 365 US 505, 512 -1961-) constituye un examen, a menos cuando, como en
este caso, latecnol ogiaen cuestion no esde uso publico general . Esto aseguralapreservacion
del nivel de privacidad frente a Gobierno que existia al tiempo de la adopcion de la IV
Enmienda.

(c) Con base en este criterio, en € presente, la informacién obtenida a través de
imagenes térmicasfue producto de un examen. La Corte rechazael argumento del Gobierno
de que estasimagenes térmicas son admisibles como prueba porque solo detectaron el calor
gue emanaba de la superficie exterior del hogar. Esa interpretacién mecanica de la IV
Enmiendafue rechazadaen Katz, en el cual el mecanismo de escuchas alli cuestionado sélo
recogia las ondas sonoras que llegaban al exterior de la cabina telefénica a la cual estaba
fijado. Si revocaramos ese criterio estariamos dejando a duefio de casa a merced de las
tecnologias de avanzada, como la de imagenes, que podria discernir cualquier actividad
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humana que se realice en el interior. También se rechaza la pretension del Gobierno de que
ladetecci6n térmica de imégenes fue constitucional porque noidentifico “detallesintimos”.
Ese criterio es errébneo como principio porque, en la santidad del hogar, todos los detalles
tienen naturalezaintima(ver, e.g., United Satesv. Karo, 468 US705 -1984-); Dow Chemical,
cit., p. 238, distinguished. Por otra parte, ese estdndar no podria tener aplicacion préctica
porgue ho permite una acomodacion entre las necesidades vinculadas a la aplicacion de la
ley y el interés fundado en lalV Enmienda (ver Oliver v. United States, 466 US 170, 181
-1984-).

(d) Dado que, en este caso, la toma de iméagenes constituyd un examen ilegal, e
Tribunal de Distrito deberadeterminar si, excluyendo la pruebaaportada por estatecnol ogia,
laorden de allanamiento estuvo fundada en una causa probabl e (probable cause) y, en caso
negativo, s existe alguna otra base parajustificar la admisién de esa prueba.

SUPREMA CORTE DE LOS ESTADOS UNIDOS, sentenciadel 11-6-2001, Dany Lee Kyllo v.
United Sates, en 69 LW 4431.

ALLANAMIENTOSY REGISTROS. razonasiLIDAD (EE.UU.).

1. Antecedentes del caso: los funcionarios de la policia tenian una causa probable
(probable cause) paracreer que el apelado M cArthur habia escondido marihuanaen su casa
y leimpidieron, durante aproximadamente dos horas, entrar asu hogar sin estar acompafiado
por un policia, mientras obtenian una orden de allanamiento. Contando con dicha orden
judicial, realizaron la diligencia y encontraron accesorios para drogas y marihuana, y
arrestaron a McArthur, quien posteriormente fue acusado del delito grave de posesion de
esos articulos. El acusado pidio, entonces, la declaracion de inadmisibilidad de esa prueba,
con base en que era “fruto” de un examen palicial ilicito. El tribunal de primera instancia
hizo lugar aeste pedido y la Camara de A pel aciones confirmo esta decision. En este estado,
Illinois interpuso un writ of certiorari ante la Suprema Corte.

2. Sentencia: dada la naturaleza de la intrusion y del interés de los funcionarios
encargados de la aplicacion de las leyes que esté en juego en este caso, el breve examen del
inmueble era admisible en términos de lalV Enmienda.

(a) La exigencia central de la Enmienda es la razonabilidad. Si bien en los casos
ordinarios|os exdmenes de bienes personal es son irrazonables amenos que selleven acabo
conforme alo dispuesto en unaorden judicial (United States v. Place, 462 US 696, 701
-1983-), existen excepciones a esta reglavincul adas a necesi dades especiales que planteala
aplicacion de las leyes, menores expectativas de privacidad, intrusiones minimas, etc. Ver,
por gjemplo, Pennsylvania v. Labron (518 US 938, 940/41 -1996- per curiam). Las
circunstancias de este caso incluyen una pretensién creible de que existia una necesidad
especialmente apremiante o urgente a los fines de la aplicacién de la ley. Compérese, por
gjemplo, con United Statesv. Place (cit., p. 701). Ademés, larestriccion cuestionada estaba
gjustada (tailored) a esa necesidad, encontrandose limitada en el tiempo y en el alcance
(Terry v. Ohio, 392 US 1, 29/30 -1968-) y evit6 unaintrusion importante en la casa misma
(Payton v. New York, 445 US573, 585 -1980-). En consecuencia, afin de determinar si esta
intrusién es razonable, esta Corte debe balancear los intereses vinculados ala privacidad y
alaaplicacién delasleyesen lugar de aplicar unareglaper se deirrazonabilidad (Delaware
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V. Prouse, 440 US 648, 654 -1979-). Las siguientes circunstancias, consideradas en forma
conjunta, conducen alaconclusién de que larestriccion fue razonabley, por lo tanto, licita.
Primero, la policia tenia una causa probable para creer que en la casa de McArthur habia
pruebas de un crimen y drogas ilegales. Segundo, tenia buenas razones para temer gque si
actuabalibremente, el acusado destruirialas drogas antes de que los policias pudieran volver
con unaorden judicial. Tercero, éstos, a evitar ingresar al inmueble o arrestar a McArthur
sin contar con la orden, y optar por solamente impedir que éste ingresara solo a su casa,
hicieron esfuerzos razonables para conciliar sus necesidades vinculadasalaaplicacion dela
ley con las exigencias de privacidad persona del aqui apelado. Cuarto, impusieron esta
restriccién solo durante un periodo limitado, no més largo del razonablemente necesario
para obtener dicha orden en forma diligente.

(b) La conclusion de que larestriccion fue licita encuentra un sustento importante
en lajurisprudencia de esta Corte (ver, por gjemplo, Segura v. United States, 468 US 796
-1984-; United States v. Place, cit., p. 706 ). Y esta Corte, en ninguno de sus casos, ha
declarado ilicito un examen temporario, fundado en unacausa probable, destinado aimpedir
lapérdida de prueba mientras la policia diligentemente obtiene una orden judicial dentro de
un plazo razonable (v. Welsh v. Wisconsin, 466 US 740, 754 -1984-).

(c) LaCorte no encuentra convincentes |as consi deraci ones contrarias planteadas por
las partes o los tribunales inferiores, en €l sentido de que: la policia haya actuado sin tener
una causa probable; la orden policial de que permaneciera fuera de su hogar resultd
equiparable aun “desalojo implicito” (constructive eviction) porque McArthur estabaen la
galeriade su casa; un policia, con autorizacion de McArthur, traspasd € umbral del inmueble
en dos o tres ocasiones cuando €l acusado reingresd al mismo; y quelaposicién de McArthur
encuentra sustento directo en Welsh v. Wisconsin (cit., p. 742, 754).

SUPREMA CORTE DE LOS ESTADOS UNIDOS, sentencia del 20-2-2001, Illinois v. Charles
McArthur, en 69 LW 4096.

CONTROL DE CONSTITUCIONAL IDAD. MODIFICACION DE NORMAS INCONSTITUCIONALES.
PLAZOS (BosniA-HERZEGOVINA).

Conforme a art. 59 del reglamento interno, la Corte Constitucional de Bosnia-
Herzegovinapuede, en unfallo que declaraunanormainconstitucional segun lo establecido
por €l art. V1.3.adelaConstitucion, intimar a érgano que adopté dichaley aquelamodifique
en un plazo detres meses paraque resulte conforme alaL ey Fundamental. Deno producirse
laeliminacion delainconstitucionalidad en dicho plazo, la Corte debe pronunciar lanulidad
de las disposiciones no conformes a partir de la publicacion del fallo en €l Boletin Oficial.

CORTE CONSTITUCIONAL DE BOSNIA-HERZEGOVINA, sentencia del 20-1-2000, U 1/
99, en Bulletin de jurisprudence constitutionnelle, Estrasburgo, Comision de Venecia, 2000, 1, p. 36.
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CUESTIONES NO JUSTICIABLES. DERECHO DE DEFENSA. wicio poLiTico.
ESTADO DE DERECHO DEMOCRATICO (PARAGUAY).

1. El primer problemaadilucidar en € caso en estudio, es el referente ala existencia
o0 inexistencia de las Ilamadas “ cuestiones paliticas no judiciables’. En el caso concreto,
debemos determinar si la resolucién de la Camara de Diputados por la cual se destituye al
Intendente Municipal de San Lorenzo, debe ser considerada como un acto privativo del
cuerpo legislativo y, como tal, no susceptible de juzgamiento por parte de 6érganos
jurisdiccionales.

El art. 247 delaLey Supremadel Paraguay dispone: “El Poder Judicial esel custodio
deestaConstitucion. Lainterpreta, lacumpley lahace cumplir”. El gjercicio de estafuncion
en su aspecto méasimportante, cual es el control de constitucionalidad, estd encomendado a
laCorte Supremade Justicia, yaseaactuando en pleno o por medio de su Sala Constitucional
(arts. 132, 259, inc. 5°, y 260 de la Constitucion).

Es opinion del Tribunal que no pueden existir “cuestiones no judiciables’. Ningin
acto, proviniere de quien proviniere, puede escapar alaposibilidad de ser sometido al control
de constitucionalidad por parte del érgano encargado del cumplimiento de dicha funcién
por mandato constitucional. En un Estado de Derecho |os actos de | as autoridades publicas
deben estar encuadrados en €l marco legal, y, en particular, constitucional. La verificacion
de este hecho, provocado por quien tiene derecho a ello, no puede ser soslayado en ninglin
caso. La no judicialidad de una cierta cantidad y calidad de conductas -las privativas y
politicas-, a excluir larevision judicial, impide que se remedie lainconstitucionalidad que
pueda afectarlas. Y, con €llo, unatransgresion ala Constitucion queda sin reparacion en €l
orden de las garantias, y permanece impune.

En e Estado de Derecho, nada existe fuera de la ley. Por consecuencia, si todos los
organos del Estado se hallan sometidos a la ley, esté dicho que no puede existir ninguna
decision que no pueda ser confrontada con laley afin dedeterminar si seadecuaono aella.
En otras palabras, en un Estado de Derecho esinconcebiblelaexistenciade cua quier 6rgano
por encima o a margen de laley. De ahi que todos los actos resulten justiciables.

El acto de control judicia respecto de una decisién politica para verificar si ella ha
excedido o no e marco constitucional, no puede significar sustituir a gobernante en la
decision politica, sino, simplemente, impedir que la violacién constitucional se produzca.

2. El Procedimiento de destitucion de autoridades departamentales o municipales
tiene una naturaleza similar al juicio politico. Es verdad que en éste Ultimo intervienen
ambas cdmaras del Congresoy quelas mayorias exigidas son més estrictas, pero lafinalidad
es comun: separar del cargo o destituir ala autoridad responsable.

En € juicio politico se considera indispensable el gercicio del derecho de defensa
por parte del afectado. A modo de g emplo, en el Reglamento Interno de la Camara de
Senadores de mayo de 1968 se previd la participacion del incul pado, quien tenia derecho a
escuchar laacusacién, a ser oido, a ofrecer pruebas, a ser notificado por cédulay presentar
alegatos.

Si acordamos que existesimilitud entre el procedimiento de destitucion de autoridades
departamentaleso municipalesy €l juicio politico, necesariamente se concluye quelaCamara
deDiputados, en el casoenandisis, incurrio enlagrave faenciade no haber dado al afectado
la oportunidad de |a defensa.

Por otra parte, € art. 17 de la Constitucion dispone: “En e proceso penal, o en
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cualquier otro del cual pueda derivarse pena o sancion, toda personatiene derecho a: ... 5)
que se defienda por si 0 sea asistida por defensores de su eleccion; ... 7) la comunicacion
previay detallada de laimputacion, asi como a disponer de copias, mediosy plazos indis-
pensables parala preparacion de su defensa en libre comunicacion, 8) que ofrezca, practi-
gue, controle e impugne pruebas’. No cabe suponer gue la citada norma solamente pueda
referirse al proceso penal, desde que, si asi fuere, careceria de sentido la expresion “o en
cualquier otro del cual pudiera derivarse pena o sancion”.

Las garantias del debido proceso legal y de defensa, representadas por la razonable
oportunidad que se brinde atodo afectado de gjercer su defensa, son deimperativaexigencia
dentro del sistema de la Constitucién Nacional y no solamente paralos procesosjudiciales.
Su observancia se impone en cualquier circunstancia como garantia de justicia y como
fundamento de libertad.

3. End caso, e afectado fue privado de un cargo de el eccion popul ar. Es desafortunado
que laley respectiva nada disponga sobre |a participacion del afectado. Mas, sin perjuicio
de que los diputados en la ocasion hayan actuado persuadidos de gjustar su obrar alaley
respectiva, tal ley no puede conferirles prerrogativas que, en los hechos, traduzcan la
marginacion de un principio congtitucional tan fundamental como lo es la vigencia de las
garantias de defensa o, 1o que eslo mismo, |a observancia del debido proceso legal.

Establecido que bajo cualquier circunstancia toda persona debe disponer de
una razonable oportunidad de hacer valer sus razones, debe concluirse que en los
procedimientos llevados adelante por la Camara de Diputados no se ha dado participacion
al afectado, que resulta asi privado de un cargo de eleccidn popular. En consecuencia, la
Resolucion N° 81 delaCamaraBaja, en virtud delacua sedestituyea Intendente Municipal
de la Ciudad de San Lorenzo, fue dictada con inobservancia del derecho de defensa
consagrado en el art. 17 de la Constitucion.

Nota dela Secretaria: hay unadisidenciaparcia del Dr. SapenaBrugadaen relacion alaexistencia
delas"cuestionespaliticasnojudiciables’. Sostuvo: “... Ningun articul o de la Constitucion Nacional
puede ser interpretado -en mi concepto- como estableciendo una pauta claray definitiva respecto de
los asuntos no justiciables. Sobre todo no conozco ninguno que permita asegurar que no existen
asuntos no justiciables ... estoy totalmente de acuerdo con las siguientes aseveracionesrelativas ala
no justiciabilidad: 1) Ningin 6rgano del Estado puede crearse su propia inmunidad y declarar sus
propios actos no justiciables. 2) Cada vez que en un caso concreto se plantealainconstitucionalidad
de cualquier conducta politica de un érgano del Estado, la Corte Suprema de Justicia debe recibir el
caso y hacer inmediatamente una apreciacion sobre su justiciabilidad ... o cual, por supuesto, esun
acto de jurisdiccion totalmente propio y no distinguible de las demas atribuciones judiciales. 3) Esto
no significa que no existan las cuestiones no justiciables. Sélo significa que la no justiciabilidad es
una autolimitacion que se impone el Poder Judicial en el gjercicio de su funcion jurisdiccional...”

CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE PARAGUAY (Saa Constitucional), sentencia del 31-7-
1995, N° 184, Accion de inconstitucionalidad promovida por Osvaldo Ferras, |ntendente Munici-
pal de San Lorenzo ¢/ Resolucién de la Camara de Diputados, en Fallos Institucionales, Asun-
cion, Corte Suprema de Justicia, Division de Investigacion, Legislacion y Publicaciones, 2000,
tomo 1, p. 15.
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DEMORA JUDICIAL O ADMINISTRATIVA. DERECHO DE DEFENSA. pLAZO
RAZONABLE. PEDIDO DE INFORMES. PRUEBA DE PERITOS (CONVENCION EUROPEA DE DERECHOS
HumANOs-PoLONIA).

1. Antecedentesdel caso: laaccion penal iniciadacontrael peticionante, sospechado
de homicidio sobre la persona de su esposa, fue interrumpida cuando una pericia médica
determiné que aquél no podia ser considerado penalmente responsabl e. El tribunal regional
ordend que el peticionante fuera internado en un hospital psiquiétrico. La Corte Suprema
confirmé esta decision. El tribunal regional decidié en varias ocasiones mantener al
peticionante detenido. El 16 de marzo de 1993, €l abogado del recurrente present6 un pedido
de liberacion, solicitando que su cliente fuera examinado por psiquiatras de la Universidad
de Cracovia. El Tribunal ordené el examen en abril de 1993, pero e expediente solo fue
enviado alaUniversidad en septiembrey el examen serealiz6 en enero/febrero de 1994. En
su informe del 30 de noviembre de 1994, que fue presentado a tribunal regiona el 15 de
diciembre 1994, los psiquiatras indicaron que, dado su estado, €l peticionante tenia que
permanecer internado. El tribunal decidio, el 9 de enero de 1995, mantener al recurrente
internado. Después de haber intervenido la Comision Europea de Derechos Humanos, el
caso fue llevado ante la Corte Europea de Derechos Humanos, con el objeto de resolver
acercade si hubo violacién del art. 5.4 de la Convencidn Europea de Derechos Humanos
(Convencidn), en tanto el procedimiento nacional superé el plazo razonable previsto en
dicha norma.

2. Sentencia:

El periodo a considerar se inicia el 1 de mayo de 1993, cuando entrd en vigor la
declaracion polacaque reconoce €l derecho a presentar un recurso individual, y finalizé el 9
de enero de 1995. Se extiende, por consiguiente, por un plazo de un afio, ocho meses y
nueve dias, incompatible con lanocién de* plazo razonable” (“bref délai”), salvo que existan
motivos excepcionaes que o justifiquen. En tal sentido, lasolicitud del peticionante de ser
examinado por médicos pertenecientes a unainstitucion especificano debe ser interpretada
como unarenuncia a sus derechos procesales, y € hecho de que € tribunal haya designado
peritosen respuestaalasolicitud expresadel interesado, no lo dispensaper sedelaobligacion
de dictar sentencia en un breve plazo. La responsabilidad del retraso de peritajes pesa, en
definitiva, sobre € Estado. Asimismo, la complejidad de las cuestiones médicas en juego,
gue constituyen un elemento relevante a la hora de apreciar € respeto del art. 5.4 de la
Convencién, no dispensa a las autoridades nacionales de su obligacién de respetar esta
norma. Por otra parte, no fue establecida ningunarelacion causal entre lacomplejidad y el
retraso; no existian, por ende, motivos excepcionales quejustifiguen este Ultimo. Cabe agregar
gue €l tribunal no impuso multas alos peritos, como estaba facultado para hacerlo, y dictd
sentencia a partir de un informe médico elaborado con base en un examen realizado once
meses antesy que no reflejaba, necesariamente, el estado del peticionante al momento dela
sentencia. Tal interval o, entre examen médico einforme, puedeviolar ensi mismo e principio
contenido en el art. 5 delaConvencion, que protege a individuo contralaarbitrariedad. Por
todo esto, hubo violacion del art. 5.4 de la Convencion.

CORTE EUROPEA DE DERECHOS HUMANOS, sentencia del 25-3-1999, n® 24557/94, Musial

c. Polonia, en Raports of Judgments and Decisions / Recueil des arréts et décisions, Colonia-Berlin-
Bonn-Munich, Carl Heymanns Verlag KG, 2001, 1999-I1, p. 179.
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DERECHO A LA IGUALDAD. ACCESO AL EMPLEO. IGUALDAD DE TRATO ENTRE HOMBRES Y
MUJERES (CoMUNIDAD EUROPEA-SUECIA).

El art. 2, apartado 1y 4, de la Directiva 76/201, relativa ala aplicacion del principio
deigualdad de trato entre hombresy mujeres en lo que se refiere a acceso a empleo, ala
formaciény alapromocién profesionales, y alas condiciones de trabajo, no se opone auna
préctica jurisprudencial nacional, segun la cual a un candidato a un empleo en la funcion
publica, perteneciente al sexo infrarrepresentado, puede concedérsele lapreferenciafrentea
un competidor del sexo opuesto, siempre gue los candidatos posean méritos equivalentes o
sensiblemente equivalentesy cuando | as candidaturas sean obj eto de unaapreciacién objetiva
guetengaen cuentalas situaciones particulares de natural eza persona detodos|os candidatos.

TRIBUNAL DE JUSTICIA DE LAS COMUNIDADES EUROPEAS, sentencia del 6-7-2000,
asunto C-407/98, Katarina Abrahamsson y Leif Anderson contra Elisabet Fogelqvist, en Recopila-
cion de la Jurisprudencia del Tribunal de Justicia y del Tribunal de Primera Instancia, Parte I,
Luxemburgo, 2000-7A, p. 5539.

DERECHO A LA IGUALDAD. DISCRIMINACION POR RAZON DE LA NACIONALIDAD.
INMIGRANTES. inciTACION AL oblo. LIBERTAD DE PRENSA. LimiTes (FRANCIA).

Un panfleto electoral constituye un delito de provocacién de odio racial, a oponer
unacomunidad que comparte unacivilizacion, lengua, costumbres, tradiciones, constitutivas
delaNacién francesa, a conjunto de las personas de origen extranjero, particularmente las
provenientes de Africa, que llegan y se encuentran en €l territorio nacional sin deseos de
integrarse, y que son designadas bajo € vocablo “inmigracién”.

En efecto, aun cuando € nimero de estas personas es considerable, no degjan de
constituir un grupo en el sentido del art. 24.6 de laley del 29 dejulio de 1881, definido por
su presenciaen € territorio francésy su no pertenencia alaNacion francesa.

L os extranjeros en posesi6n de un permiso de residenciatienen derechosy no pueden
ser objeto de desigualdades de trato con respecto alostitulares de la nacionalidad francesa.

El hecho de pregonar “la prioridad de los franceses para los puestos de trabajo, los
alojamientos sociales, laproteccién social”, aparece, por consiguiente, como laincitacién a
gue se aplique una medida discriminatoria.

Al tratarse, por [o menos en lo relativo a empleo, de una medida susceptible de ser
aplicada por los particulares, comerciantes, artesanos, jefes de empresas, esta mencion
constituye una provocacion directa a la discriminacion, dado que denunciala presenciade
inmigrantes (o sea extranjeros en Francia) a lo largo de todo el panfleto como algo
extremadamente nocivo.

Al presentar a los inmigrantes de manera negativa, como fuente de inseguridad,
desempleo, crecimiento delacargafiscal, identificando lainmigracion con laagresion alos
francesesy con| colonizacién del pais, €l panfleto incitade maneramanifiestaalaadopcion
de medidas discriminatorias.

Resulta, por ende, confirmado el delito de incitacion al odio racial.

CAMARA DE APELACIONESDE PARI S, sentenciadel 11-1-2001, en Recueil Le Dalloz, Paris,
Dalloz, 2001, n° 10, p. 831.
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DERECHO A LA IGUALDAD. DISCRIMINACION POR RAZON DE sexo. EXTRANJERQOS.
RESIDENCIA (AUSTRIA).

Viola el derecho a la igualdad de trato entre extranjeros, garantizado por la
Constitucién, un reglamento que supeditade formaexclusivael derecho deresidenciade un
hijo durante los tres primeros meses de vida al permiso de residencia de su madre.

LaCorteprocedi6 a examen de oficio de ladisposicion pertinente, declarando quela
ley aplicable podia resultar en un tratamiento desigual del padrey de la madre de un menor
como consecuencia de una diferenciacion fundada en el sexo y gque no tiene ninguna
justificacién objetiva.

El Gobierno Federal argumentd que laintencion delaley esevitar abusos. Un hijo de
extranjeros nacido en Austria, al no ser ciudadano austriaco, no esté exento delaobligacion
devisay no debe ser considerado como residente en Austriasi ambos padres son ciudadanos
extranjerosy si Unicamente el padre posee un permiso legal de residencia. La solicitud de
autorizacion de residencia del nifio en cuestiéon -al contrario del caso en que la madre es
guien posee el permiso deresidencia- debe ser accionadadesde €l extranjero, puestiene que
constar en lacuotainmigratoria. Dado que el conjunto del sistemade inmigracién austriaco
se funda en cuotas, una modificacién de dichaley desestabilizarialatotalidad del sistema.

No obstante ello, |os argumentos del gobierno no responden de manera satisfactoriaa
lapreguntacrucia delaCorterelativaaladesigual dad de tratamiento establecidasin reservas
por laley. En ciertos casos el padre debe asumir lacargatotal de su hijo menor, por € emplo,
por causade muerte o enfermedad grave de lamadre o cualquier otra situacion anédloga que
comprometa el bienestar del menor. Dado que la disposicion en cuestion no permite tomar
en cuenta ningunade estas situaciones, implicaun tratamiento desigual entre extranjerosen
razon de sexo. Por consiguiente, lanorma queda anulada (aunque €l efecto de ello se difiere
aun afno).

CORTE CONSTITUCIONAL DE AUSTRIA, sentencia del 8-3-2000, G 1/00, en Bulletin de
jurisprudence constitutionnelle, Estrasburgo, Comision de Venecia, 2000, 1, p. 21.

DERECHO A LA IGUALDAD.HOMOSEXUALES. LiBERTAD sEXUAL. PRESOS. visiTAs
iNTIMAS (CoLomBIA).

Para la Sala resulta claro, de una parte, que la ley cuestionada se refiere ala visita
intimadelas personas privadas delalibertad y en formaalgunalimitasu concesion aparejas
de heterosexual es; luego, mal puede negarse el permiso devisitasolicitado por laaccionante
con el argumento expuesto por laDirectoradelaReclusién de Mujeresde Risaraldareferente
aque no existe un sitio adecuado que permitalarealizacion de dichas “visitas|éshicas’, ya
que en dicho centro carcelario, como se deduce de la respuesta enviada a esta corporacion
que obraafolios5y 6 del cuaderno de la Corte, se conceden visitas intimas alas reclusas
heterosexuales y para éllas si existe un sitio adecuado, |0 que pone de presente una clara
discriminacién carente de objetividad fundada en razones de |a preferencia homosexual de
laaccionante, que se deduce delaafirmacion de dichadirectoraatinente aque “las conductas
homosexuales en el interior de un centro carcelario, comprometen y atentan derechos
generales que van en contraviade lamismasociedad”, puessi esefuerael fundamento dela
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negativa, también existen conductas obscenas y practicas sexuales en publico que son
censurables tanto para heterosexual es como para homosexuales.

Es claro que la persona sindicada o sentenciada tiene suspendido su derecho a la
libertad corporal y, por ende, tiene limitados sus derechos alaintimidad personal y familiar,
suvidaintimaseverestringidapor e régimen legal delasvisitasy lospermisos, y €l Estado
puede exigirle alosinternos € sometimiento a un conjunto de condiciones que comportan
precisamente la suspension y restriccion de distintos derechos fundamental es, condiciones
gue deben gjustarse alas prescripciones del examen de proporcionalidad y no arbitrariedad.
Por ende, no basta que se alegue a priori “el derecho de otras personas’, o que “lafacultad
delaautoridad se base en normasjuridicas validas, sino que [ademés resultanecesario que],
en la necesaria ponderacion valorativa se respete la jerarquia constitucional del derecho
fundamental” analizado. En consecuencia, “ simplesinvocacionesdel interésgeneral, delos
deberes sociaes, 0 los derechos gjenos de rango legal, no son suficientes’ para limitar el
alcance de un derecho, y en ese orden de ideas, en €l andlisis de proporcionalidad de una
medida, se debe tomar en consideracion el grado en que se afectauno delos derechos con el
fin de potenciar larealizacion de otro, afin de evitar que una politicadeterminadavulnere o
af ecte desproporcionadamente laautonomiapersonal y € libre desarrollo delapersonalidad,
en detrimento de un gjercicio armonico de los diferentes derechos.

Resulta pertinente amparar |os derechos constitucional esinvocados por laaccionante,
gue sin duda se han conculcado con la negativa de la mencionada Directora a conceder la
visitaintima solicitaday, atal efecto, se le ordenara que a partir del presente fallo, adopte
las medidas pertinentes para que a la accionante se le conceda en |os mismos términos y
condiciones en que se otorga a otras reclusas heterosexuales, previo un adecuado
acondicionamiento de los lugares que para fines de la visita intima se establezcan en €l
centro de reclusion, bajo principios de moralidad, higiene y seguridad y respetando los
derechos de las demés reclusas y de los menores que se encuentren a lado de sus madres
privadas de lalibertad.

CORTE SUPREMA DE COLOMBIA, sentencia del 22-8-2001, A. N. M. C. c/ la Direccion de
Reclusi6n de Mujeres La Badea de Dosguebradasy otros, en http://www.ramajudicial .gov.co/index.jsp.

DERECHO A LA SALUD. proTECCION DE LA saLUD psicoLocica. DERECHO A LA VIDA.
ANENCEFALIA. CONVENCION SOBRE LOS DErecHos DEL NiNo. CoNVENCION AMERICANA SOBRE
DerecHos HUMANOS, ART. 4 (ARGENTINA).

1. Antecedentes del caso: una madre en avanzado estado de gravidez de un feto
anencefdlico, solicitd a hospital en el que estabainternadaque serealizaraun parto inducido.
Antelanegativadel hospital, lamadreinicid unaaccion deamparo alosfinesantesindicados.
El aquo hizo lugar al pedido, sefialando que el equipo médico debia actuar, en tal sentido,
conforme con las normas y protocolos médicos correspondientes con las reglas de la lex
artis. El Asesor General delncapacesinterpuso, contradichasentencia, un recurso extraordinario
ante la Corte Suprema, la.cua confirmé lo resuelto aunque con fundamentos propios.

2. Sentencia;

Sin perjuicio de sefidar que debe adoptarse una decision con la méxima urgencia, es
dable subrayar quetanto o peticionado como ladecisién que sedicte, no implican laautorizacion
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para efectuar un aborto. Resulta evidente que no se persigue un resultado que tenga como
objeto la muerte del feto. Tampoco se trata de un aborto eugenésico, ni de una suerte de
eutanasia, ni delalibertad de procreacién parafundar lainterrupcion voluntariadel embarazo.

El avanzado estado del embarazo (octavo mes o trigésima segunda semana) permite
calificar a nacimiento peticionado de “prematuro”, no como “inmaduro”, y menos aln
como un medio para causar la muerte de la persona por nacer. Segun la prueba cientifica
producida, laviabilidad del feto fueradel vientre materno esnula, y, asimismo, el hecho de
inducir e parto en el momento de la sentencia o €l de esperar €l integro transcurso de los
nueve meses de gestacion, no produce diferencia alguna en cuanto a la posibilidad de
sobrevida de la criatura pues, al carecer ésta de cerebro y de todas las estructuras que de él
dependen, no podra subsistir con autonomia, siendo su fallecimiento inevitable incluso
rodeado de las maximas precauciones que pueda proporcionar la ciencia médica. Adelantar
o postergar €l alumbramiento, en la etapa en que se encuentra la gestacion, no beneficia ni
empeoralasuertedel nasciturus. Aun lapostergacion del nacimiento llegariainevitablemente
aun fin pues, terminado €l ciclo natural, €l nifio debe ser dado aluz.

El nacimiento no es, en el caso, un medio para causar la muerte del feto, pues el
fallecimiento seria exclusivamente la consecuencia de su patologia congénita. El
alumbramiento sdlo pondra en evidencia que la criatura no puede sobrevivir en forma
autonoma, sin que la solucion que la sentencia adopta afecte la proteccion de la vida desde
laconcepcion, tal como |o establecen la Convencion sobrelos Derechosdel Nifioy el art. 4
de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos, tratados estos que tienen jerarquia
constitucional. Si el nifio nace con viday lograsobrevivir por sobre el umbral delaciencia,
el adelanto de esa circunstancia no modificara sus posibilidades a respecto.

Mientras tanto, la fragil vida intrauterina del nasciturus coexiste con el sufrimiento
psicologico de su madre y de su familia entera, que ve progresivamente deteriorada su
convivencia en funcion de un acontecimiento dramatico, que se extiende y agrava sin dar
margen paralaelaboracion del duelo.

Laautorizacién que se concede en nadaalterael curso natural delas cosas: concepcion,
vida en €l seno materno, transcurso de un periodo de gestacion mas que suficiente parala
formacion del ser humano completo y viable, su alumbramiento sin riesgos parael hijoy la
madre, y la preservacion del derecho ala vida de ambos durante el curso de ese proceso.

Frente alo irremediable del fatal desenlace debido ala patologia mencionaday ala
impotencia de la ciencia para solucionarla, cobran todo su peso los derechos de lamadre a
la proteccion de su salud psicoldgicay fisica

Lavidadel nifio por nacer esta protegida por todos los medios cientificos, sin que se
adopte ninguna medida que pueda agravar su patologia. Por otro lado, se protege lasalud de
lamadre cuyaestabilidad psicol gica constituye un bien apreservar con lamayor intensidad
posible dentro de los que en el caso son susceptibles de alguna proteccion.

Por tanto, los derechos de lamadre ala proteccién de su salud psicoldgica justifican
autorizar lainduccion del nacimiento de una criatura anencefélica, a partir del momento en
gue & avance del embarazo asegura el alumbramiento del nifio con plenas posibilidades de
desarrollarsey vivir.

CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE LA ARGENTINA (un juez formul 6 una opinién concu-
rrente, dos jueces formularon disidencias sobre €l fondo del asunto, y un juez disintio por considerar
que €l recurso extraordinario no era admisible), sentencia del 11-1-2001, T.421.XXXVI, T., S ¢/
Gobierno de la Ciudad de Buenos Aires s/ amparo, en Fallos de la Corte Suprema de Justicia de la
Nacion, tomo 324-1, p. 5.
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DERECHO A LA VIDA. OBLIGACIONES DEL ESTADO. DEBER DE INVESTIGAR.
AGOTAMIENTO DE LOS RECURSOS INTERNOS. INVESTIGACION PENAL . OMISION. INDEPENDENCIA DE LAS
AUTORIDADES ADMINISTRATIVAS (CONVENCION EUROPEA DE DERECHOS HUMANOS-TURQUIA).

1. Antecedentesdel caso: € hijo delapeticionantefallecid en el curso de un operativo
armado en la mina en la que trabagjaba como sereno. Su empleador informé el hecho a
procurador, que hizo un reconocimiento del lugar y labré un informe en el cual establecié
gue, dado que el médico forenseindico quelacausadel deceso fue unaherida producida por
un arma de fuego, no era necesario realizar una autopsia. A raiz de que e procurador no
tiene competencia para realizar una accion legal contra las fuerzas de seguridad, la causa
fueremitidaa Comité Administrativo delaProvincia. Este concluyo, basdndoseen €l informe
de un agente de laGendarmeria, que no se debiainiciar unaaccién penal pueshada permitia
identificar al autor del disparo mortal. Estadecision fue confirmadapor €l Consejo de Estado.
El Gobierno afirmé que € lugar en donde se produjeron los hechos era utilizado como
guarida por terroristas, entre los cuales estaba el hijo de la peticionante que habria recibido
accidentalmente un tiro destinado aservir como advertencia. Unadel egacion delaComision
Europea de Derechos Humanos fue al lugar de los hechos a recoger testimonios de varias
personas. La peticionante, por su lado, no se presentd ante los delegados. Luego de la
intervencion de la Comisién Europea e caso llegd ante la Corte Europea de Derechos
Humanos a efectos de resolver sobre la violacion del art. 2 de la Convencién Europea de
Derechos Humanos (Convencion).

2. Sentencia:

2.1. Excepcion preliminar del Gobierno: no agotamiento de los recursos internos

El Gobierno turco considera que la peticionante no agoté |os recursos internos dado
gue, por un lado, la queja que dio inicio a la apertura de la prueba no fue interpuesta por
aquélla, sino por el empleador delavictimay que, por €l otro, larecurrente omitié intentar
otrosrecursosdisponiblesen el derecho turco tanto en e orden civil como en el administrativo.
La peticionante afirma que agoto6 los recursos internos desde e momento que solicito a
procurador que se abriera unainvestigacion por la muerte de su hijo.

Enloreativo alaaccién civil de reparacion de dafios resultantes de actosiilicitos por
parte delos agentes del Estado, es necesario, ademas del establecimiento de unarelacion de
causalidad entred actoy € perjuicio sufrido por €l interesado, laidentificacion del presunto
autor del hecho. No obstante, en este caso, los responsables del acto no habian podido ser
reconocidos.

En cuanto a hecho de que la causa fue iniciada por una persona diferente de la
peticionante, conviene recordar que lafinalidad de |a regla de agotamiento de los recursos
internos eslade permitir alos Estados Partes prevenir o reparar -normalmente por viadelos
tribunales- las violaciones esgrimidas en su contra, antes que el litigio sea sometido a la
Corte. En € caso concreto, esto se cumplio ya que el accionar del empleador de lavictima
tuvo el mismo efecto que hubiese tenido el accionar de la peticionante, a saber, la apertura
de la accion penal.

2.2. Sobre el fundamento del agravio

Ninguna de las partes pone en duda que lavictimamurié a causade un disparo de las
fuerzas de seguridad. El desacuerdo reside en saber si labalaproveniade untiro de advertencia
o uno dirigido alavictima, asi como sobre |as circunstancias que rodearon a dicho disparo.

El art. 2 dela Convencion, leido en su conjunto, demuestra que el inciso 2 no define
situaciones en las cuales estapermitido infligir intencionalmente lamuerte, sino que describe
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situacionesen lasque“recurrir alafuerza’ eslo que puede conducir alamuerteinvoluntaria.
El uso delafuerzadebe ser “ absolutamente necesario” , interpretado esto de maneraestricta,
0, dicho en otras palabras, la fuerza debe ser estrictamente proporcional a los objetivos
buscados. Esto no ocurre en el caso concreto, dado que no habiani armas ni cartuchos cerca
del cuerpo delavictima, y los miembros de seguridad no fueron heridos en laoperacion en
juego. Por consiguiente, no esfactible considerar quelasfuerzas de seguridad fueron atacadas
por lavictima

Asimismo, por definicion, los tiros de advertencia acostumbran ser al aire, con el
fusil en posicion casi vertical, de manera que no hieran a sospechoso. Esto se imponia,
particularmente en este caso, pueslas condicionesde visibilidad eran muy malas. Es, ademas,
poco verosimil que un tiro de advertencia hayapodido darle alavictimaen lanuca. Aun en
el hipotético caso que la victima hubiese muerto a causa de un disparo de advertencia, tal
circunstancia constituiria una negligencia grave, incluso si aquélla se hubiese dado a la
fuga. Por consiguiente, el conjunto de las deficiencias consideradas en la concepcion y
€jecucion de la operacion son suficientes paraconcluir que la utilizacion delafuerzano era
ni proporcional ni absolutamente necesaria para asegurar la defensa de terceros contra la
violenciailegal o paradetener alavictima. Hubo, por ende, violacién del art. 2.

Lainvestigacioninicial se caracterizo6 por unaserie de omisiones, tales como lafalta
deautopsiay de peritgje balistico, y, en lainvestigacion administrativaulterior, no serealiz
ningun esfuerzo serio para identificar al autor del tiro mortal. Cabe agregar, que existen
serias dudas de la capacidad de las autoridades administrativas para llevar a cabo una
investigacion independiente: el funcionario que labré el informe destinado al Comité
Administrativo dependia de la misma jerarquia que las fuerzas de seguridad a las cuales
debia investigar. El Comité Administrativo estaba, por su parte, presidido por €l prefecto
gue era, a su vez, administrativamente responsable del operativo llevado a cabo por las
fuerzas de seguridad. Finalmente, |a peticionante no tuvo acceso a expediente. Por ende,
las investigaciones realizadas dificilmente hubiesen podido conducir a la identificacion y
castigo de los responsables. Por todo ello, también fue violado €l art. 2 de la Convencion.

CORTE EUROPEA DE DERECHOSHUMANOS, sentenciadel 20-5-1999, n° 21594/93, Ogur
c. Turquia, en Raports of Judgments and Decisions/ Recueil des arréts et décisions, Colonia-Berlin-
Bonn-Munich, Carl Heymanns Verlag KG, 2001, 1999-I11, p. 577.

DERECHO COMUNITARIO. SUPREMACIA. DISPOSICIONES DIRECTAMENTE APLICABLES.
CONFLICTO ENTRE EL DERECHO COMUNITARIO Y UNA LEY POSTERIOR. OBLIGACIONES Y FACULTADES
DEL ORGANO JURISDICCIONAL NACIONAL (CoMUNIDAD EUROPEA-ITALIA).

El juez nacional encargado de aplicar, en e marco de su competencia, lasdisposiciones
de Derecho Comunitario, tiene la obligacion de velar por que dichas normas surtan pleno
efecto, dejando de aplicar, si fuera preciso, por su propia autoridad, cualquier disposicién
contraria de la legislacion nacional, incluso posterior, sin que tenga que solicitar o que
esperar la previa supresion de ésta por via legislativa o por cualquier otro procedimiento
constitucional.

TRIBUNAL DE JUSTICIA DE LASCOMUNIDADES EUROPEAS, sentenciadel 8-6-2000,
asunto C-258/98, Proceso penal contra Giovanni Carray otros, en Recopilacion de la Jurispru-
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dencia del Tribunal de Justiciay del Tribunal de Primera Instancia, Partel, Luxemburgo, 2000-6,
p. 4217.

DERECHO COMUNITARIO. CUESTIONES PREJUDICIALES. ADMISIBILIDAD.
COMPETENCIA DEL TRIBUNAL DE JUSTICIA. LIMITES., COMPETENCIA DEL ORGANO JURISDICCIONAL
NACIONAL. DETERMINACION Y APRECIACION DE LOS HECHOS DEL LITIGIO (COMUNIDAD EUROPEA-
FrANCIA).

1. En el marco del procedimiento previsto en el art. 234 del Tratado de laComunidad
Europea no corresponde a Tribunal de Justicia, habida cuenta del reparto de funciones
entre este Ultimo y el 6rgano jurisdiccional nacional que le plantea una cuestion prejudicial,
comprobar si laresolucion que seleremite hasido adoptada por dicho 6rgano jurisdiccional
conforme alas normas procesales y de organizacion judicial del derecho nacional.

2. Aungue €l Tribunal de Justicia, en €l citado marco, no es competente pararesolver
sobrelacompatibilidad de unadisposicién nacional con el Derecho Comunitario, no obstante,
puede deducir del tenor de las cuestiones planteadas por €l juez nacional, vistos los datos
expuestos por éste, |os elementos relativos alainterpretacion del Derecho Comunitario que
permitan al juez resolver € problemajuridico que se le plantea.

3. Lanecesidad de alcanzar unainterpretacion del Derecho Comunitario que sea (il
parael juez nacional exige que éste definael marco factico y normativo en el que seinsertan
las cuestiones que plantea o, cuando menos, que explique los supuestos de hecho enlos que
se basan tales cuestiones. A este respecto, lainformacion que proporcionan las resoluciones
deremisién sirveno sblo paraque el Tribunal puedadar respuestas Utiles, sino también para
gue los gobiernos de los Estados Miembros y las demaés partes interesadas tengan la
posibilidad de presentar observaciones conforme a art. 20 del Estatuto del Tribunal de
Justicia. Ademas, es indispensable que €l juez nacional dé un minimo de explicaciones
sobrelasrazones delaeleccion delas disposiciones comunitarias cuyainterpretacion solicita,
y sobre larelacion que establ ece entre estas disposicionesy lalegislacién nacional aplicable
al litigio.

4. El articulo 234 CE establece un procedimiento de cooperacién directa entre €
Tribunal de Justiciay los 6rganos jurisdiccionales nacionales, durante el cual a las partes
interesadas sOlo se las insta a presentar observaciones en el marco juridico trazado por el
organo jurisdiccional remitente.

Dentro deloslimitesfijadospor dicho articul o, |os 6rganosjuri sdiccional es nacionales
tienen lacompetenciaexclusivaparadecidir si plantean un asunto ante el Tribunal de Justicia
y definir su objeto.

Nota de la Secretaria: en e mismo sentido, respecto de la competencia del Tribunal de Justiciaen
materia de cuestiones prejudiciales, se expidio € Tribunal en € Asunto C-318/98, Proceso penal
contra Giancarlo Fornasar y otros. En esa oportunidad sostuvo: “En € marco del procedimiento
previsto en el articulo 177 del Tratado (actualmente 234 CE), corresponde exclusivamente a los
Grganos jurisdi ccional es nacional es que conocen del litigio y que deben asumir laresponsabilidad de
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ladecisién prejudicial que debe adoptarse, apreciar, alaluz de las particul aridades de cada asunto,
tanto lanecesidad de una decision prejudicial para poder dictar sentencia, como la pertinenciadelas
cuestiones planteadas al Tribunal de Justicia... En el marco de este procedimiento, basado en una
clara separacién de las funciones entre los 6rganos jurisdiccionales nacionales y €l Tribunal de
Justicia, toda apreciacion de los hechos del asunto es competencia del Juez nacional. El Tribunal
de Justicia no es competente para pronunciarse sobre los hechos del asunto principal, ni para
aplicar amedidas o situaciones nacionales las normas comunitarias que haya interpretado, siendo
dichas cuestiones de competencia exclusiva de |os érganos jurisdiccionales nacionales’, v. op. y
loc. citinfra, p. 4785.

TRIBUNAL DE JUSTICIA DE LASCOMUNIDADES EUROPEAS, auto del 28-6-2000, asun-
to C-116/00, Proceso penal contra Claude Laguillaumie, en Recopilacion de la Jurisprudencia del
Tribunal de Justicia 'y del Tribunal de Primera Instancia, Parte I, Luxemburgo, 2000-6, p. 4979.

DERECHO DE AUTOR. TraBAJOS coLEcTIVos (EE.UU.).

1. Antecedentes del caso: los autores freelance apelados (“ Autores’) escribieron
articulos (“Articulos”) para ciertos periddicos y para una revista publicada por los
peticionantes: New York Times Company (“NY Times”), Newsday, Inc. (“Newsday”) y Time,
Inc. (“Time"). Estastresempresas (“ Editoresde Material Impreso”) contrataron alos Autores
como contratistasindependientes, conforme acondiciones que en ningln supuesto requerian
el consentimiento de un Autor para incluir un Articulo en una base de datos el ectronica.
Cadaunade dichas empresas otorgo licenciaalapeticionante LEXIS/INEXIS -propietariay
administradora de NEXIS- para que copiaray vendiera los articulos por €ellas publicados.
NEXIS es una base de datos informatizada que contiene articulos, en formato texto, de
cientos de periddicos publicados durante un amplio periodo. Los suscriptores acceden a
NEXIS através de una computadora y pueden buscar articulos por autor o tema, leerlos,
“bajarlos’ oimprimirlos. Laformade presentacion de cadaarticulo identificael lugar, fecha,
seccion, paginainicial de publicacion original, titulo y autor, pero su texto aparece aislado,
sinunavinculacion visiblealasotras historiasincluidas en laedicion del periddico original.
NEXIS no reproduce las caracteristicas del formato de la publicacion impresa, como el
tamario del titulo y ubicacién en lapagina. El NY Times también tiene acuerdos de licencia
con la peticionante University Microfilms International (UMI) en virtud de los cuales le
autoriza areproducir en dos CD-ROMS el material publicado por dicho periédico. Uno de
ellos, el New York TimesOnDisc (NY TO), esunabase de datos -sdlo de texto- que contiene
los articul os publicados en dicho periddico, presentados esencialmente de la mismaforma
en gque aparecen en LEXIS/NEXIS. El otro, Genera Periodicals OnDisc (GPO) esun sistema
basado en imégenes que reproduce larevistay lacriticade librosdominical dedicho diario,
exactamente como aparecen en las paginas impresas, junto con las fotografias, titulos,
anuncios y otro material que los rodea. Se pueden realizar blsquedas en los dos tipos de
CD-ROM en una forma muy parecida ala de LEXIS-NEXIS; en ambos, |os articulos que
encuentran los usuarios no contienen links a otros que aparecen en la publicacion impresa
original. Los Autores promovieron estaaccion, a egando que sus derechos de autor se habian
visto violados cuando LEXIS/INEXISy UMI (en conjunto, “ Editores Electrénicos’), dados
los términos de la licencia otorgada por 1os Editores de Prensa, incluyeron los articulos en
NEXIS, NYTOy GPO (“Basesde Datos’). Solicitaron el dictado de unasentenciadeclarativa
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y de una orden de no hacer con més dafios y perjuicios. Al responder a esta demanda, los
Editoresde Material Impreso opusieron €l privilegio quela Sec. 201(c) dela Copyright Act
otorgaalostitulares de derechos de autor de trabgjos colectivos. Dicha norma, que resulta
fundamental en este caso, dice: “el derecho de autor en cada contribucion individual a un
trabajo colectivo esindependiente del derecho de autor del trabajo colectivo en su conjunto
e, inicialmente, su titular es el autor de la contribucién. Cuando no exista unatransferencia
expresadel derecho de autor o de ninguno de los derechos fundados en éste, se presume que
el titular del derecho de autor del trabajo colectivo solo adquirio el privilegio de reproducir
y distribuir la contribucién como parte de ese trabajo colectivo especifico, de cuaquier
revision de dicho trabajo colectivo y de cualquier trabajo colectivo posterior de la misma
serie”. El Tribunal de Distrito resolvid €l litigio como de puro derecho afavor delosEditores
de Material Impreso sosteniendo, entre otras cosas, que las Bases de Datos reproducian y
distribuian los trabajos de |os Autores, en palabras de la Sec. 201(c), “como parte de... una
revision de ese trabajo colectivo” a que los Autores habian contribuido en primer término.
LaCamarade Apelaciones revoco, resol viendo la cuestién como de puro derecho afavor de
los Autores, con base en quelas Bases de Datos no se encontraban entre | ostrabaj os colectivos
alcanzados por la Sec. 201(c) y, especificamente, que no eran “revisiones’ delos periodicos
en los que los Articul os habian aparecido originalmente. En este estado, |os peticionantes
interpusieron un writ of certiorari ante la Suprema Corte.

2. Sentencia: laSec. 201(c) no autorizael copiado aqui cuestionado. L os Editores no
se encuentran amparados por la Sec. 201(c) porque las Bases de Datos reproducen y
distribuyen articulos aislados y no en contexto, ni “como parte de ese trabgjo colectivo
especifico” a cual contribuyd el autor, “como parte... de cualquier revision” del mismo, ni
“como parte de... cualquier trabajo colectivo posterior de lamisma serie’.

(a) Cuando, como en este caso, un autor freelance contribuye con un articulo a un
trabajo colectivo, el titular del derecho de autor sobre la contribucion inicialmente es su
autor, Sec. 201(c). El derecho de autor sobre €l trabaj o colectivo pertenece a autor colectivo
(agui a Editor de Material Impreso) y alcanza solo al trabajo creativo aportado por éste, y
no a “material preexistente empleado en €l trabajo”, Sec. 103(b). En 1976, e Congreso
aprobo lareformaalaCopyright Act, aqui impugnada, parahacer frente alainjustasituacion
en que ésta ponia alos autores, quienes se arriesgaban a perder sus derechos si incluian su
trabajo en un trabajo colectivo. Laley de 1976 reestructura el derecho de autor como un
conjunto de “ derechos exclusivos’ diferenciados, Sec. 106, cada uno de los cuales “ puede
tener untitular o ser transferido en formaseparada’, Sec. 201(d)(2). El Actatambién dispone,
en su Sec. 404(a), que “una sola anotacion aplicable al trabajo colectivo como un todo
basta’ paraproteger |os derechos de quienes contribuyen como autores freelance. Las Secs.
404(a) y 201(c), tomadas en forma conjunta, contribuyen a preservar €l derecho del autor
sobre su contribucion a un trabajo colectivo. Conforme a la Sec. 201(c), un editor puede
reimprimir unacontribucién aun nimero de la publicacion en otro posterior delamisma, y
reimprimir un articulo de una edicion de una enciclopedia en una revisién posterior de la
misma, pero no puede revisar la contribucion mismani incluirla en una nueva antologia o
en un trabajo colectivo completamente diferente. Esencialmente, la Sec. 201(c) gjusta €
derecho de autor que €l editor tiene sobre su trabajo colectivo paraacomodar €l derecho de
un autor freelance sobre su contribucién. Si se solicita al autor de un articulo freelance ya
publicado, una nueva publicacion del mismo -en forma aislada 0 en una nueva col eccion-,
el Acta permite que su autor gjerza esta nueva oportunidad de vender su material a otros.
Compérese con Sewart v. Abend (495 US 207, 229, 230 -1990-). No se estaria preservando
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el derecho del autor sobre una contribucién en la forma prevista por el Congreso si un
Editor de Material Impreso pudiera, sin autorizacion del Autor, reproducir o distribuir copias
diferenciadas en forma aislada o dentro de nuevos trabajos colectivos.

(b) Resultainaceptable € criterio delos Editores de que lainclusién delos Articulos
en las Bases de Datos se encuentra autorizada por €l “privilegio de reproducir y distribuir
los [Articulos] como parte de... [una] revision de ese trabgjo colectivo”, Sec. 201(c). Para
determinar s los Articulosfueron reproducidosy distribuidos como parte de” una“revision”,
laCorte se concentraen los Articulostal como han sido presentadosal usuario delaBase de
Datos, o como éste puede percibirlos (ver Secs. 102, 101). Aqui, las tres Bases de Datos
muestran al usuario losarticulosfueradel contexto en el que se encontraban en lasediciones
periddicas originales o en alguna de las revisiones de las mismas. Las Bases de Datos, en
primer lugar, animan al usuario a buscar en €l universo de su contenido que constade miles
o millones de archivos que contienen articul os individual es de miles de trabaj os col ectivos
(e.g., ediciones), seacomo parte de unaserie (NY Timeso NYTO), o devarias (los diversos
titulos en NEXIS y GPO). Cuando e usuario hace una busqueda, cada articulo aparece
como un item separado dentro del resultado de dicha busqueda. En NEXISy NYTO, €
usuario ve los articulos sin los gréficos, formato, ni los otros articulos con los cuales
inicialmente se publicd. En GPO, €l articul o aparece con los otros materiales publicados en
lamisma paginao paginas, pero sinlosincluidos en las otras paginas del periddico original.
En ninguno de |os casos, la Base de Datos reproduce o distribuye el articulo “como parte’
delaedicionoriginal ni deuna“revision” delamisma. Losarticul os pueden ser considerados
partes de un nuevo compendio, a saber, la totalidad de los trabajos de |la Base de Datos.
Cada edicion de cada periddico, sin embargo, representa sdlo una parte mindscula de la
Base de Datos, siempre en expansion. Latotalidad de la Base de Datos no constituye una
nuevaversion de cada una de las pequefias partes que laintegran. Ademas, los Articulos de
las Bases de Datos no pueden ser considerados “como parte de” ningln trabajo méas amplio
sino simplemente como articulos individuales presentados en forma individual. La
circunstancia de que cada articulo lleve lamarca de su publicacién original en un periédico
determinado sugiere que fue previamente parte de dicho periédico, pero no que actualmente
esté siendo reproducido o distribuido como parte del mismo. Lareproducciény distribucién
de Articulos individual es -simplemente como Articulosindividuales- através delaBase de
Datos violariala esencia de |os derechos exclusivos de los Autores. La analogia que hacen
los Editores entre las Bases de Datos y 1os microfilms es defectuosa: en las Bases de Datos
-adiferenciadelo que sucede en los microfilms- los articul os aparecen desconectados de su
contexto original. Latransferenciade articulosalas Bases de Datos ho representaunasimple
conversién -como la que se realiza para microfilmar el material impreso- de periodicos
integros (o de revisiones de periddicos) de un medio a otro. Las Bases de Datos ofrecen a
los usuarios articulos individual es, no periddicos intactos. El concepto de “neutralidad del
medio”, invocado por los Editores deberia, por lo tanto, proteger a los derechos de los
Autoresy no alos delos Editores. Esta conclusion no se ve modificada por lacircunstancia
de que los usuarios puedan manipulear las Bases de Datos para que €l resultado de sus
blsquedas sdlo esté integrado por |os articul os de una determinada edicion de un periddico.
Conforme o dispuesto por la Sec. 201(c), la cuestion no reside en determinar si un usuario
puede montar unarevision de un trabajo col ectivo desde una base de datos, sino si lapropia
base de datos, en forma perceptible, presenta la contribucion del autor como parte de una
revision del trabajo colectivo. Eso no eslo que hacen estas Bases de Datos.

(c) La advertencia de los Editores de que una decision favorable alos Autoresva a
tener consecuencias “devastadoras’, perforando enormes huecos en €l registro electrénico
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delahistoria, esinfructuosa. De estadecision dificilmente se sigaque debe dictarse unaorden
judicial denoincluir estos Articul os en las Bases de Datos (y mucho menostodos|osarticulos
freelance en alguna base de datos). Los Autoresy Editores pueden acordar la subsistencia de
lareproducci6n el ectronicadelostrabajosdelosprimeros. LosEditoresy, si resultanecesario,
los tribunales y €l Congreso, pueden basarse en numerosos model os para distribuir trabajos
sujetos a derechos de autor y para remunerar a los autores por su distribucion. En cualquier
caso, la especulacion sobre perjuicios futuros no constituye una base para que esta Corte
reduzca los derechos de autor reconocidos por € Congreso. La Corte deja a Tribuna de
Distrito el tratamiento y decision de las cuestiones vinculadas ala reparacion.

SUPREMA CORTE DE LOS ESTADOS UNIDQOS, sentencia del 25-6-2001, New York Times
Company, Inc., et al. v. Jonathan Tasini et al., en 69 LW 4567.

DERECHO DE DEFENSA. PROCESO PENAL . RECURSOS. PLAZOS. CONVENCION EUROPEA
pE DeErReCHOS HUMANOS, ART. 6 Y PROTOCOLO 7, ART. 2 (AUSTRIA).

1. Antecedentes del caso: varias personas condenadas por un tribunal de primera
instancia acudieron a la Corte argumentando que sus derechos habian sido directamente
violados por lainconstitucionalidad del art. 285.1 del Codigo Procesal Penal, conforme al
cual, s6lo contaban con cuatro semanas para presentar un recurso apartir del diaen el quela
sentencialesfueranotificada. Los peticionantes arguyeron que, de este modo, sus abogados
tendrian que leer arededor de 100.000 fojas del expediente, dos millones de paginas de
documentosincautados, 16.000 paginas de actas delas audiencias (principales) y lasentencia,
que de seguro excederia las 1.000 fojas. Los abogados no podrian examinar a fondo esta
enorme cantidad de documentacién para poder, asi, presentar el recurso en tiempo y forma.

2. Sentencia:

La disposicion que estipula que un peticionante tiene un plazo de cuatro semanas
paraintroducir un recurso de revisién por motivos procesal es, establ ece un término suficiente
(razonable). En materia penal no es necesario, generalmente, que el legislador prevea la
posibilidad de alargar €l plazo durante el cual la apelacion tiene que ser presentada.

No obstante, el art. 6.3.b de la Convencion Europea de Derechos Humanos
(Convencidn) garantiza que todo acusado tiene derecho a disponer de tiempo y facilidades
necesariasalapreparacion de su defensa. Envirtud del art. 2 del Protocolo 7 delaConvencién,
toda persona tiene derecho a que su condena o declaracién de cul pabilidad sea examinada
por una instancia superior. Estas garantias procesales protegidas por €l art. 6.3 de la
Convencién deben ser otorgadas en todos |os casos, aun en aquellos que sean extremos.

Por consiguiente, esincompatible con las garantias constitucional es mencionadas, €l
art. 285.1 del Cédigo de Procedimiento Penal, dado que no prevé ninguna posibilidad de
prorrogar el periodo de cuatro semanas, con el fin de asegurar |os derechos de defensadelos
encausados en asuntos extraordinarios y voluminosos.

CORTE CONSTITUCIONAL DE AUSTRIA, sentenciadel 16-3-2000, G, 151/99, G 166/99, G
168/99, en Bulletin de jurisprudence constitutionnelle, Estrasburgo, Comisién de Venecia, 2000,
1,p. 23
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DERECHO DE DEFENSA. DERECHO A UN INTERPRETE (V ENEZUELA).

Si bienladisposicion previstaen d art. 49, numeral 3infine, delaCongtitucion dela
Republica Bolivariana de Venezuel a, otorga, a quien no hable castellano, el derecho a un
intérprete, consta en autos que las autoridades policiales y judiciales del Estado venezolano
realizaron gestiones ante organismos diploméaticos y consulares de la Republica Federal de
Yugoslavia, tanto en el pais como fuera de é, con el objeto de hacer efectiva, afavor del
accionante, la tutela del citado derecho, sin que hasta ahora la autoridad diplomatica
correspondiente, otorgante del pasaporte del accionante, haya asumido la responsabilidad
de proveerlo efectivamente de intérprete. Sin embargo, consta en autos igualmente que la
circunstancia de no haberse podido proveer a accionante de un intérprete publico en €l
idiomaalbanés, apesar de las gestiones cumplidas al efecto, hadado lugar alaparalizacion
delacausapenal aque se encuentrasometido -en el curso delacual hapermanecido detenido-
Yy, en consecuencia, aun grave retardo que hasignificado, parael accionante, laviolacién de
su derecho constitucional a debido proceso.

CORTE SUPREMA DE VENEZUELA (SalaConstitucional), sentenciadel 2-11-2000, Nro. 1333,
en http://www.tsj.gov.ve/Decisiones/scon/Noviembre/1333-021100-00-0741%20.htm.

DERECHO DE DEFENSA. presuNCION DE INOCENCIA (NAcIONES UNIDAS-RusIA).

Respecto alaalegacion delaviolacion de la presuncién de inocencia, basada en que
existieron declaraciones publicas muy difundidas de agentes superiores del orden publico
de que € firmante era culpable,  Comité de Derechos Humanos (Comité) sefiala que el
Tribunal Supremo ruso serefirid aesta cuestion, pero no latratd especificamente durante la
vista de la apelacion del autor. EI Comité hace referencia a su Observacion General N° 13
sobre el art. 14 del Pacto Internacional de Derechos Civilesy Politicos, que dice asi: “Por lo
tanto, todas |as autoridades publicas tienen la obligacién de no prejuzgar el resultado de un
proceso”.

En e presente caso, el Comité tiene en cuenta que las autoridades no practicaron el
comedimiento que exige el parrafo 2 del art. 14 cit., y que, asi, fueron violados|os derechos
del firmante de la comunicacion.

COMITE DE DERECHOS HUMANOS (Naciones Unidas),Comunicacién N° 770/1997, Gridin
c. la Federacion de Rusia (dictamen aprobado el 20 de julio de 2000, en el 69° periodo de sesiones),
en Informe del Comité de Derechos Humanos, volumen |1, Asamblea General, Documentos Oficiales,
Quincuagésimo quinto periodo de sesiones, Suplemento n° 40 (A/55/40), Ginebra, 2000, p. 165.

DERECHO DE DEFENSA.. PRESUNCION DE INOCENCIA. INFRACCIONES. CONVENCION EUROPEA
pE DERECHOS HUMANOS, ART. 6 (BELGICA).

1. Antecedentes del caso: en varias causas penales, |0s peticionantes impugnaron
haber sido considerados |os autores de infracciones con base en lamatricula del automaovil.
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La ley relativa a la circulacion en las rutas establece que cuando el conductor no fue
identificado en e momento de la infraccidn, ésta se supone haber sido cometida por el
titular del vehiculo. Por pedido de |os peticionantes, varias cuestiones prejudiciales fueron
planteadas ala Corte de Arbitraje parasaber si estapresuncién escontrariaalosarts. 10y 11
de la Constitucion combinados con €l art. 6.2 de la Convencién Europea de Derechos
Humanos (Convencién).

2. Sentencia:

Lapresunciéndequed titular delamatriculade unrodado esel autor deunainfraccion
cometida con dicho automaévil no es contrariaa principio constitucional de igualdad y de
no discriminacion (art. 10 y 11 de la Constitucion), ya sea leidos de forma separada o
combinados con la presuncion de inocencia del art. 6.2 de la Convencion.

L as disposiciones impugnadas fueron dictadas para combatir la inseguridad en las
rutasy, paratal fin, sereduce el peso delacargadelaprueba que corresponde alaautoridad
que persigue (el Ministerio Publico). Esta disposicion legisativa establece una diferencia
de tratamiento, dado que deroga €l principio por €l cua la carga de la prueba pesa sobre
guien persigue. Esta derogacién se justifica por laimposibilidad de establecer de alguna
otraforma, con certeza, laidentidad del autor, en un ambito en donde las infracciones son
numerosas 'y que muchas veces solo se perciben de manerafugaz. Dado que laley autoriza
a probar lo contrario por “cualquier medio legal”, no se atenta injustificadamente a la
presuncién de inocencia establecida por €l art. 6.2 de la Convencion.

CORTE DE ARBITRAJE DE BELGICA, sentencia del 21-3-2000, 27/2000, en Bulletin de
jurisprudence constitutionnelle, Estrasburgo, Comisién de Venecia, 2000, 1, p. 33.

DERECHO DE DEFENSA. PROCESO PENAL. reeeLpia. DOBLE INSTANCIA
(CoNvENCION EUROPEA DE DERECHOS HUMANOS-FRANCIA).

1. Antecedentesdel caso:

1.1. Cercadd lago de Constancia (Alemania), en julio de 1982, el peticionante y su
esposa recibieron lavisita de la hija de ésta Ultima. Una mafiana, la menor fue encontrada
muerta. La vispera, €l peticionante le habia inyectado una substancia ferrosa para el
tratamiento de la anemiay, cuando descubrié el deceso, la intentd reanimar con diversas
inyecciones. Unainvestigacién fue inmediatamente abierta por parte de la policia alemana
para averiguar las circunstancias del deceso. Dado los resultados de la autopsia, lafiscalia
de Kempten decidi6 archivar lacausa. Lainvestigacion fue reabiertatres veces por solicitud
del padre de lavictima, y en todas ellas la causa fue archivada.

1.2. Paralelamente, el padre delafallecida, constituyéndose como parte civil, presentd
unademanda ante un juez de Instruccidn de Paris por homicidio voluntario. El peticionante
no comparecidy, cuando lacausafue elevadaajuicio, planted un recurso denon bisinidem
y de autoridad de cosa juzgada, rechazado por €l tribunal dado que no habiasido presentado
en instancias anteriores. En laaudiencia, €l abogado del peticionante, asistido de un colega
alemén, solicitd, a formular sus conclusiones, que se lo aceptara como representante del
peticionante en ausencia de éste. Por fallo en rebeldia, €l tribunal declar6 al peticionante
culpable de haber gjercido violencia sobre la persona de su hijastra, hecho que produjo la
muerte de ésta, aun sin haber tenido intencién de hacerlo, condenandolo a quince afos de
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prisién. Por ultimo, recordd a los abogados presentes en la audiencia, que €l art. 630 del
Cadigo Procesal Penal prohibia la representacion del acusado ausente y, por ende, no
considero su actuacion.

1.3. Enjunio de 1995, en virtud del art. 636 del Codigo Procesal Penal, €l Presidente
de laCorte de Casacion Penal rechazd el recurso contra el fallo del tribunal penal. Después
de haber intervenido la Comision Europea de Derechos Humanos, €l caso fue llevado ante
la Corte Europea de Derechos Humanos, con el objeto de resolver acercade si habian sido
violadoslos arts. 6.1y 3.c de la Convencién Europea de Derechos Humanos (Convencion)
y 2 del Protocolo 7 de ésta.

2. Sentencia:

2.1. Recurso preliminar sobre el no agotamiento de 10s recursos internos

A pesar de que la condena en rebeldia no es definitiva, la purga de la rebeldia, que
permite a acusado ser juzgado nuevamente, no puede considerarse un “recurso” en el sentido
comun del término. Su gjercicio puede depender Unicamente de un hecho material, el arresto
del acusado, que por definicién no esun acto voluntario de éste. Si bien lapurgapor rebeldia
puede tener lugar si el acusado se entrega, la condicion de apertura de un nuevo proceso no
forma parte del gjercicio normal de las vias de recurso interno. Por otra parte, el nuevo
proceso no tiene por objeto evitar o dar marcha atras en las violaciones que tuvieron lugar
en lafase de juzgamiento por rebeldia, que son el objeto de la presente solicitud.

2.2. Sobrelaviolacion del art. 6.1 combinado con €l art. 6.3.c de la Convencion

En los casos de arresto del acusado en rebeldia, las autoridades tienen la obligacion
de otorgar a éste la posibilidad de un nuevo examen de la causa en su totalidad y en su
presencia. Empero, no puede sostenerse que el acusado esté obligado a entregarse para
beneficiarse del derecho a ser juzgado en condiciones conformes a art. 6.

Si bien € citado articulo del Cédigo Procesal Penal prohibe de manera absoluta que
los abogados se presenten en lugar del rebelde, y que €l tribunal pena pueda derogar tal
disposicién, ésta tendria que haber permitido que aquéllos actuaran en la audiencia, dado
gue en este caso concreto, € medio de defensa que iban a desarrollar era sobre un punto de
derecho.

Finalmente, cabe remarcar que los abogados del peticionante tampoco estuvieron
autorizados a defender durante la audiencia los intereses del acusado en materia civil.
Sancionar lano comparecenciadel peticionante con laprohibicion casi absoluta de defensa
es manifiestamente desproporcionado.

2.3. Sobre laviolacion del art. 2 del Protocolo 7

El art. 636 del Codigo Procesal Penal francés establece expresamente que ninglin
recurso en casacion puede ser abierto en rebeldia. De tal modo, €l peticionante se ve
imposibilitado de interponer un recurso pararevisar larebeldia. En virtud delosarts. 630y
639 combinados, el peticionante no podia, por un lado, ser defendido por un abogado ante el
tribunal penal en virtud de ser contumaz y, por €l otro, tampoco podia presentar un recurso
en casacion, dada larebeldia. Por consiguiente, estaba privado de ser defendido en primera
instancia, asi como de que se examine su caso en una instancia superior, violandose de tal
modo, su derecho ala doble instancia.

CORTE EUROPEA DE DERECHOS HUMANOS, sentencia del 13-2-2001, n® 29731-96,

Krombach c. Francia, en Recueil Le Dalloz, Paris, Dalloz, 2001, n? 41, p. 3302, con nota de
MARGUENAUD, Jean-Pierre, en pp. 3304/3307.
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DERECHO DE DEFENSA. PUBLICIDAD DEL PROCESO. PACTOS DE CONFIDENCIALIDAD (CANADA).

1. Antecedentesdel caso: el Gobierno Federal brindd asi stenciaecondmicaaAtomic
Energy (AECL) paravender dos reactores CANDU a China, pais donde se estaba llevando
acabo su construccion. La organizacion defensora del medio ambiente Sierra Club solicit
larevision judicial de dichadecision, alegando que eranecesario contar con unaevaluacion
antes de que el Gobierno pudiera brindar dicha asistenciaa AECL . Entonces, ésta presentd
una declaracién jurada en la que resumia documentos confidenciales que destacaban la
evaluacion ambiental actual del lugar de construccion en China. Sierra Club solicitd acceso
adichos documentos. L as autoridades chinas indicaron que permitirian ese acceso siempre
que se dictaraunaorden de confidencialidad en virtud de la cual solo laspartesy € tribunal
pudieran acceder. AECL solicitd que se dictara una orden en estos términos. Tanto esta
solicitud como la posteriormente interpuesta por AECL fueron desestimadas. AECL apel 6,
entonces, ala Suprema Corte.

2. Sentencia: se hace lugar alaapelacion y se concede la orden de confidencialidad
en lostérminos solicitados. Las 6rdenes de confidencialidad tienen un efecto negativo en el
derecho alalibertad de expresion reconocido por laCarta, pero agui laorden resultanecesaria
paraproteger el interéscomercial de AECL, vinculado con el importante objetivo de preservar
obligaciones contractuales de confidencialidad. El efecto positivo de garantizar €l derecho
de AECL aun juicio justo prevalece sobre € efecto perjudicial que la orden tiene en €
principio delapublicidad delos procesos, dadala naturalezatécnicade los documentosy la
circunstancia de que la orden solo impide la distribucién publica de |os mismos.

SUPREMA CORTE DE CANADA, sentencia del 26-4-2002, Serra Club of Canada v. Canada
(Minister of Finance), en http://www.qui cklaw.com/en/recent/Inet042.html /#ful ltext.

DERECHO DE HUELGA. roLicia. LIBERTAD DE ASOCIACION. DERECHO A
LA IGUALDAD. Carta SociaL Europea, ARTS. 4, 5, 6, 31 v 32. CoNVENCION EUROPEA DE
DerecHos HumANOS, ART. 11 (BELGICA).

No violalos principios constitucionales de igualdad y de no discriminacién (arts. 10
y 11 dela Constitucion) ni separados, ni combinadosconlosarts. 5, 6, 4, 31y 32 delaCarta
Social Europea (derecho de huelga) y con € art. 11 de la Convencion Europea de Derechos
Humanos (libertad de asociacion), unaley que subordinael gercicio del derecho de huelga
de los agentes de policia a una concertacion previay que habilita a ciertas autoridades para
exigir alosfuncionariosde policiaque hacen o desean hacer huelga, que continlien o retomen
sus puestosdetrabajo durante lahuelgay querealicen las misiones en las cuales su actuacion
es necesaria.

CORTE DE ARBITRAJE DE BELGICA, sentencia del 21-3-2000, 42/2000, en Bulletin de
jurisprudence constitutionnelle, Estrasburgo, Comisién de Venecia, 2000, 1, p. 35.
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DERECHO DE PROPIEDAD. exrroriacioN. PODER DE POLICIA (EE.UU.).

1. Antecedentesdel caso: laapelada Tahoe Regional Planning Agency (TRPA) impuso
dos moratorias, por un total de 32 meses, alaexpropiacion delastierrasdelacuencadel rio
Tahoe mientras el aborabaun amplio plan parael uso delatierrade ese &rea. L os peticionantes,
propi etarios inmobiliarios afectados por las moratorias y unaasociacion que | os representa,
promovieron accionesindependientes, posteriormente acumul adas, afirmando que el accionar
de la TRPA constituye una expropiacion (taking) sin justa compensacion. El Tribunal de
Distrito encontré quela TRPA no habiarealizado una“ expropiacion parcial” (partial taking)
entérminos del andlisis elaborado en Penn Central Transport Co. v. New York City (438 US
104 -1978-); sin embargo, llegb a la conclusion de que las moratorias si constituyen una
expropiacion conforme ala categdrica regla enunciada en Lucas v. South Carolina Coastal
Council (505 US 1003 -1992-), porque la TRPA privé temporariamente a los peticionantes
de todo uso econdémicamente posible de su tierra. En la apelacion que interpuso, la TRPA
impugno exitosamente ladeterminacidn hechapor € a quo. Encontrando quelanicacuestion
en estefacial challenge erasi se aplicabalareglalLucas, laCamarade A pelaciones sostuvo
que, como las regul aciones sélo habian tenido unimpacto temporario en e interés econdmico
de los peticionantes, no existia ninguna expropiacion absoluta (categorical taking); que
Lucas se aplica al caso relativamente raro en que una reglamentacion impide en forma
permanente todo uso productivo detoda una parcela, mientras que las moratorias en cuestion
afectaban solo una parte temporaria del interés lucrativo; y que First English Evangelical
Lutheran Church of Glendale v. County of Los Angeles (482 US 304 -1987-) serefiereala
cuestion de si la compensacion es un remedio justo para una expropiacion temporal, y no a
lacircunstanciade si 0 cuando ha existido dicha expropiacion. La Camaratambién lleg6 a
la conclusion de que € criterio ad hoc que Penn Central establece para hacer el balance,
constituye el marco adecuado para analizar si ha existido una expropiacién, pero que los
peticionantes no habian impugnado la conclusion del Tribunal de Distrito de que no podian
formular una pretension con base en los factores de Penn Central. En este estado, los
peticionantes interpusieron un writ of certiorari ante la Suprema Corte.

2. Sentencia: las moratorias ordenadas por la TRPA no son per se expropiaciones
gue requieran compensacion en términos de la Clausula de la Expropiacion.

(a) Si hien cas toda lajurisprudencia de esta Corte sobre expropiaciones fisicas se
refieren alaaplicacion directa de reglas per se, sus decisiones vincul adas a expropiaciones
reglamentarias se caracterizan por “andlisis facticos, esencialmente ad hoc” (Penn Central,
cit., en p. 124), destinados a permitir “un andlisis cuidadoso y un balance de todas las
circunstancias relevantes’ (Palazzolo v. Rhode Island, 533 US 606, 636 -2001-, voto
concurrente del juez O’ Connor). La tradicional distincion entre expropiaciones fisicas y
reglamentarias hace inapropiado entender que los precedentes de una de estas categorias
rigen ala otra. Los peticionantes buscan sustento en First English y Lucas -dos casos de
expropiaciones reglamentarias- parasolicitar la adopcién de unaregla categérica conforme
alacual existe unaexpropiacion siempre que el Gobierno impide todo uso econémicamente
viable de un bien, no importala brevedad de esta restriccion. En First English (cit., en pp.
315, 318, 321), laCortetratd laformade determinar lacompensacion cuando hareconocido
laexistencia de unaexpropiaci én reglamentaria, pero no afirmé si laregulaci 6n temporaria
constituye 0 no unaexpropiacion, cuestion ésta que resulta previay diferente. En lamedida
en que la Corte analizé la mencionada cuestion previa, reconocié que una regulacion
temporaria que impide a un propietario todo uso de un bien podria no constituir una
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expropiacion si larestriccion fue impuesta en gjercicio del poder que tiene el Estado para
promulgar reglamentaciones fundadas en la seguridad, o si constituye una de las demoras
normales en obtener permisos de edificacion, reformas de ordenanzas de codificacion,
permisos especiales, o similares. De este modo, First English no aprobé, sino que
implicitamenterechazo, € criterio categdrico propuesto por |os peticionantes. Por otraparte,
Lucastampaoco resuelve esta cuestion. Su regla categdrica-gque exige lacompensaci én cuando
unareglamentacion privaaun propietario de “todos | os usos econémicamente rentables’ de
su tierra(cit., p. 1019)- no responde la preguntade si unareglamentacion que prohibe todo
uso econdémico de la tierra durante 32 meses debe dar lugar a una compensacion. Resulta
infructuoso el intento de | os peticionantes de concentrarse exclusivamente en la propi edad
de latierra durante las moratorias para hacer caer este caso dentro del &mbito de aplicacién
de la regla formulada en Lucas. Esta Corte reiteradamente ha rechazado semejante
aproximacion alacuestion del “denominador” (denominator) (ver, e.g., Keystone Bituminous
Coal Assn. v. DeBenedictis, 480 US470, 497 -1987-). Escindir un segmento de 32 mesesdel
resto de cada derecho derivado del dominioy luego preguntarse si éste hasido tomado en su
totalidad seriaignorar la advertencia de Penn Central de mirar “la parcela como un todo”,
438 US en pp. 130/131. Ambas dimensiones de los intereses vinculados a la propiedad
inmueble-ladelasfronterasy limites que describen su extensién geogréfica, y ladel periodo
que describe su aspecto temporal- deben ser consideradas al ver €l interés en € conjunto.
Unaprivacion permanente de todo uso constituye una expropiacion de una parcelacomo un
todo, pero unarestriccion temporariaque causa unadisminucion de su valor, nolo es, puesto
gue la propiedad recobrara su valor cuando se levante la prohibiciéon. Lucas fue elaborado
para el “caso extraordinario” en que una reglamentacién impide todo uso en forma
permanente; lareglagque se aplica, por defecto, sigue requiriendo unainvestigacion factica
especifica del contexto en que se realiza la expropiacion reglamentaria. Sin perjuicio de
ello, laCortevaaconsiderar €l argumento de |os peticionantes de que € interés en proteger
alos propietariosinmobiliarios de sobrellevar cargaspublicas* que, entodaequidady justicia,
deberian ser soportadas por €l publico en su conjunto” (Armstrong v. United States, 364 US
40, 49 -1996-), justificala creacién de una nueva regla categorica.

(b) “Laequidad y lajusticia’ no quedardn mejor servidas por una regla categérica
conforme ala cual la prohibicion de dar algin uso econémico, sin perjuicio de labrevedad
de su vigencia, constituye unaexpropiacion indemnizable. Esareglase aplicariaanumerosas
demoras en la obtencion, e.g., de permisos de edificacion, y exigiria una modificacion de
|as précti cas que desde hace mucho tiempo se consideran formas admisibles de g ercicio del
poder de policia. Un cambio de tal importancia en € derecho debe resultar de la labor
legidlativay no delaadjudicativa. Masimportante resulta, por lasrazones formuladas en €l
voto delaJustice O’ Connor en Palazzolo (cit., en p. 636), que el mejor criterio paraestudiar
unapretensi6n de que se harealizado unaexpropiaci én reglamentaria, esexaminar y evaluar
cuidadosamente todas | as circunstancias rel evantes, entrelas cual es se encuentraladuracion
delademora. Unareglamés estrictaque excluyalas demoras normales en el procesamiento
de permisos o que sdlo alcance a demoras de mas de un afio, tendria un impacto menor en
las practicas habituales, pero seguiria imponiendo serias restricciones al proceso de
planificacién. El interés en la adopcion de decisiones informadas aconseja no adoptar una
regla per se que amenazaria medidas interinas como las expropiaciones sin tomar en
consideracion labuenafe delosplanificadores, |as expectativas razonables delos propietarios
inmobiliarios o el impacto real de las moratorias en los valores de las propiedades. Las
restriccionesfinancieras de compensar alos propietariosinmobiliarios durante unamoratoria
podrian obligar a los funcionarios a acelerar €l proceso de planificacién o a abandonar la

investigaciones 1/2 (2001) 28



JURISPRUDENCIA

préctica por completo. Y €l interés en proteger el proceso de toma de decisiones es aln
mayor cuando una agencia esta elaborando un plan regional que cuando esta considerando
un permiso paraunasolaparcela. Aqui, la TRPA cont6 con el beneficio de los comentarios
y criticas de las partes interesadas durante sus deliberaciones, pero una regla categorica
vinculada ala duracion de |l as deliberaciones probablemente impondria una mayor presion
a quienes toman las decisiones para resolver mas rgpidamente las cuestiones vinculadas al
uso de latierra, poniendo en una situacion desventajosa a los propietarios inmobiliarios y
grupos de interés menos organizados o familiarizados con el proceso de planificacion.
Ademas, con una prohibicion temporariaalaexplotacion delatierra, existe un menor riesgo
de gquelos propietariosinmobiliarios sean singul arizados para soportar unacargaque deberia
ser compartida por e publico en general. Puede ser verdad que una moratoria que rige
durante més de un afio deberia ser vista con escepticismo especial, pero el Tribunal de
Distrito encontré que esta demora en particular no fue irrazonable. La duracion de la
restriccion esuno delos elementos que untribunal debe considerar al evaluar las pretensiones
de que ha existido una expropiacion reglamentaria, pero en relacion a este factor, debe
resistirse latentacion de adoptar reglas per se en cualquier direccion.

SUPREMA CORTE DE LOS ESTADOS UNIDOS, sentencia del 23-4-2002, Tahoe-Serra
Preservation Council Inc., et al. v. Tahoe Regional Planning Agency et al., en 70 LW 4260.

DERECHO DE REUNION. ELECCIONES. PARTIDOS POLITICOS. campaRAs
ELECTORALES. DEBER DE INFORMAR A LAS AUTORIDADES. DEMOCRACIA (Ex RepUBLICA
Y UGOSLAVA DE MACEDONIA).

1. Antecedentes del caso: € art. 53 de la ley cuya constitucionalidad se discute,
establece que e responsable de unacampafiaelectoral debeinformar al Ministerio del Interior
por escrito y al menos 48 horas antes de la fecha prevista, la realizacion de unareunion en
lugares publicos o en la via publica. Se discute, asimismo, la constitucionalidad del art.
116.1.1 de laley aludida, dado que prevé la imposicion de una multa en caso de que los
partidos politicos no cumplan con la obligacion sefia ada.

2. Sentencia:

Uno de los principios fundamental es de la Constitucién es el pluralismo politicoy la
organizacion de elecciones libres, directasy democréticas (art. 8.1.5).

Conforme a art. 21 de la Constitucion, los ciudadanos tienen derecho a reunirse
pacificamente y expresar publicamente su descontento sin por ello tener que notificar
previamente dicho encuentro o tener que pedir un permiso especial . Este derecho solo puede
ser reducido en caso de estado de urgencia o guerra.

L osmitines organizados en el marco de unacampafiaelectoral no pueden ser tratados
como manifestaciones en las cuales | os ciudadanos se relinen para protestar. En efecto, el
objetivo de los mitines es presentar el programay los candidatos de los partidos politicos
para asi influir sobre los electores en el momento de sufragar. Es por ello que este tipo de
presentaciones no caen dentro de la proteccion del art. 21 cit., por naturaleza restrictivo,
dado que sdlo incluye las reuniones pacificas que tienen por objeto expresar el descontento.

Por otraparte, muchos son los hechos que tienen importanciaen lacampafiaelectoral.
Una apreciable cantidad de ciudadanos, seacual fuere su &filiacién politica, participaenlos
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mitines, durante los cuales expresan su apoyo ata o cual candidato o programa. Existe la
posibilidad de que varios partidos que presenten programas o apoyen a candidatos diferentes,
organicen un mitin alamismahoray en € mismo lugar. Laobligacion delosorgani zadoresde
notificar previamente a Ministerio competente (el del Interior) sobre una manifestacion de
estetipo, procura, en primer lugar, proteger alosciudadanosy crear las condiciones necesarias
paraunareunion pacifica. Por otra parte, laobligacién de notificar es conforme alanecesidad
de preservar € orden publico y proteger alos ciudadanos que no participan del encuentro.

El hecho de imponer una multa a todo partido politico que transgreda esta norma es
una consecuencia | 6gica de la disposicién antes mencionada.

Por todo esto, lasnormas en cuestion no violan € principio congtitucional depluralismo
politico, asi como tampoco |os derechos humanos y las libertades fundamental es.

CORTE CONSTITUCIONAL DE LA EX REPUBLICA YUGOSLAVA DE MACEDONIA,
sentencia del 16-2-2000, U.br. 19/00, en Bulletin de jurisprudence constitutionnelle, Estrasburgo,
Comisién de Venecia, 2000, 1, p. 106.

DERECHO DE REUNION. restricciones. DEMOCRACIA (LiTuaNiA).

Envirtud del art. 36.1 dela Constitucion no se puede prohibir alos ciudadanos que se
relinan, sin portacién de armas, en encuentros pacificos, asi como tampoco impedirselos. La
circunstancia de que € derecho de reunién esté inserto en la Constitucién muestra que es
considerado como un componente de | os derechos humanos y |os principi os fundamental es
de una sociedad democrética, y que esindisociable de un régimen democratico. Constituye
un aspecto importante en la instauracion de un Estado de derecho y una sociedad civil
abierta, justay armoniosa, objetivo establecido en el Preambulo dela Constituciony quela
Nacion lituana se esfuerza por alcanzar.

Si el responsable del drgano ejecutivo, o su representante, decide rechazar la
autorizacion para que se lleve a cabo una asamblea en un lugar, a una hora determinada y
conforme a las modalidades propuestas, debe hacerlo en el respeto de las condiciones de
restriccion de la libertad de reunién que figuran en el art. 36.2 de la Constitucion. Debe
justificar estadecisién, mostrando claramente quelareunion violarialaseguridad del Estado
o de la comunidad, el orden publico, la salud o la moralidad de las personas, o bien los
derechosy libertades delacolectividad. Por otraparte, |as autoridades| ocal es pueden af ectar
lugares o inmuebl es permanentes adi chas reuniones, pero esto no significaquelos ciudadanos
no puedan optar por reunirse en otro lugar.

CORTE CONSTITUCIONAL DE LITUANIA, sentencia del 7-1-2000, 11/99, en Bulletin de
jurisprudence constitutionnelle, Estrasburgo, Comisién de Venecia, 2000, 1, p. 111.

DERECHO DEL TRABAJO. CONTRATO DE TRABAJO. LEY APLICABLE. VACACIONES.
DERECHO A LA IGUALDAD (AZzERBAIJAN).

Conformealalegidacion, quienes ocupan un puesto por un contrato detrabajo tienen
la garantia de que su jornada laboral no exceda las ocho horas y se beneficien de dias de
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descanso, feriados y vacaciones pagas, por |0 menos una vez por afio y por un plazo no
inferior a 21 dias corridos (art. 37.2 de la Constitucion).

Violael principio deigual dad unadisposicion que condicionael goce delasvacaciones
no tomadas a determinadas causas de disolucién del vinculo laboral.

Nota dela Secretaria: lasentenciatambién fundael derecho avacacionespagasen losarts. 24 dela
Declaracion Universal de Derechos Humanos, 7 del Pacto Internacional de Derechos Econémicos,
Socialesy Culturales, y 3 delaConvencion delaOIT en lamateria.

CORTE CONSTITUCIONAL DE AZERBAIJAN, sentencia del 23-2-2000, 1/3, en Bulletin de
jurisprudence constitutionnelle, Estrasburgo, Comisién de Venecia, 2000, 1, p. 26.

DERECHO DEL TRABAJO. Horas ExTRAS. DERECHO A LA IGUALDAD. saLARIO.
DISCRIMINACION LABORAL (FRANCIA).

Un quiebre en el principio de igualdad de tratamiento puede justificarse Unicamente
por una diferencia de situacion con respecto a objeto de la ley. Pero, ninguna razén, en
relacion a este objeto, justificaque laley en cuestion fije unaremuneracion diferente de las
horas extras efectuadas por |os trabajadores conforme trabajen en una empresa gue haya o
no reducido lasemana colectivalaborable a 35 horas. El objeto delaley es, en efecto, llegar
a una aplicacion uniforme de la semana laborable de 35 horas; el asalariado queda
individualmente fueradel hecho de que esto ocurrao no en suempresay el sistema previsto
no incita a que los dirigentes de empresa actlien en este sentido.

Laley no puede, sin violar el principio “aigua trabajo, igual salario”, privar alos
trabajadores que, al momento en que se redujo laduracion del empleo ya estaban |aborando
a media jornada y percibian su sueldo segin el Salario Minimo Interprofesional de
Crecimiento (SMIC), de las garantias que gozan otras categorias de trabajadores pagos
segln € SMIC amediajornada o jornada compl eta sobre empleos equival entes.

CONSEJO CONSTITUCIONAL DE FRANCIA, decisién del 13-1-2000, n°99-423 DC, en Recueil
des décisions du Conseil Constitutionnel 2000, Paris, Dalloz, 2001, p. 33.

DESAPARICION FORZADA DE PERSONAS. DERECHO A LA VERDAD. DEMOLICION DE
CENTROS CLANDESTINOS DE DETENCION. CONVENCION INTERAMERICANA SOBRE DESAPARICION
ForzAaDA DE PERSONAS (ARGENTINA).

1. Antecedentes del caso: los familiares de diversas personas supuestamente
desaparecidas en la Escuela de M ecanica de la Armada durante el gobierno de facto militar
(1976-1983), iniciaron una accion de amparo con €l proposito de impedir lademolicién del
edificio que ocupd dicha Escuela, que funciond como un centro de detencidn, dispuesta por
un decreto del Poder Ejecutivo de 1998. La demanda se fundo, entre otras razones, en el
derecho aesclarecer laverdad de lo sucedido en e mencionado lugar y, por ende, aconocer
el destino de las personas que ali desaparecieron. Posteriormente, adhirieron a la accién
algunoslegisladores, un sector dela agrupacion Madres de Plazade Mayo y el Defensor del
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Pueblo de la Ciudad de Buenos Aires. La sentencia de primera instancia, favorable a la
demanda, fue confirmada por la Camara Nacional de Apelaciones en o Contencioso
Administrativo Federal, basada en que eraindudabl e que determinados actores tenian derecho
a conocer la suerte de sus familiares desaparecidos y, en caso de haber fallecido, las
circunstancias en que ello habria ocurrido y € destino de sus restos. Con relacion a otros
actores, la Camara sostuvo que era manifiesto su derecho -y e de la comunidad toda- a
conocer laverdad histéricaaln no aclarada. Estos derechos, agreg6, podian verse afectados
seriamente en €l caso de que & mencionado edificio fuese demolido. Entre otros fundamentos,
la Camara aplicd la Convencion | nteramericana sobre Desaparicion Forzada de Personas.
Por ende, a juicio de la Cdmara €l decreto del Poder Ejecutivo que autorizaba dicha
demolicion, dictado en gjercicio de facultades discrecional es, resultabairrazonablefrentea
interés de la sociedad en conservar valiosas pruebas relacionadas con su historia reciente.
Entaescircunstancias, € Estado Nacional interpuso un recurso extraordinario antelaCorte
Suprema, que ésta rechazé confirmando |a sentencia apelada.

2. Sentencia:

Es de considerar que la apelacidn no refuta las razones expresadas por la Camara
respecto, por un lado, de la posibilidad de que se realizara la mencionada demolicion y de
las consecuencias negativas que ello produciriaal derecho delosactores, y, por €l otro, dela
legitimacion de éstos en €l proceso.

Asimismo, resulta evidente que la sola excavacién de | os terrenos que circundan €l
edificio en cuestion para establecer un espacio verde, lesionaria el derecho de los actores
pues en dicho lugar podrian encontrarse elementos probatorios de la suerte corrida por sus
familiares.

Por o, losfamiliares de personas presuntamente “ desaparecidas’ durante el gobierno
defacto militar (1976-1983) , y lacomunidad toda, tienen derecho a esclarecer laverdad de
lo sucedido en €l edificio donde funciond un centro de detencidn y, por ende, a obtener que
el Poder Judicia declare lainconstitucionalidad de un decreto del Poder Ejecutivo por €l
gue se disponiala demolicién de dicho edificio.

Nota dela Secretaria; la Corte se apoy6 en un precedente propio del 15-10-1998 -Urteaga c. Estado
Mayor Conjunto delas Fuerzas Armadas- en € quereconocio €l derecho de un familiar de unapersona
desaparecida, a obtener lainformacion existente en registros o bancos de datos pliblicos que le permita
establecer la suerte de la persona desapareciday, en su caso, conocer €l destino de susrestos.

CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE LA ARGENTINA, sentenciadel 13-2-2001, P252. XXXV,
Palacio de Lois, Gracielay otro ¢/ PE.N. s/ amparo ley 16.986, en Fallos de la Corte Suprema de
Justicia de la Nacién, tomo 324-1, p. 232.

EDUCACION. ebucacion sexuaL. DERECHO A LA INTIMIDAD. CONTRACEPCION.
LIBERTAD DE CONCIENCIA. ENSERNANZA PUBLICA. LAICIDAD (FRANCIA).

No puede sostenerse, en virtud de los arts. 1 de laley n° 73-639 del 11 de julio de
1973y 1delaley n°75-620 del 11 dejulio de 1975, que lainformacion sobre contracepcion
forma parte de lavida privaday no puede, por ende, ser objeto de una campafia organizada
por los poderes publicos o ser abordada en el &mbito escolar.
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El principio de laicidad de la ensefianza publica, que deriva de los arts. 2 de la
Constitucién del 4 de octubre de 1958y 10 delaley n° 89-486 del 10 dejulio de 1989, y que
es uno de los elementos de la laicidad del Estado y de la neutralidad del conjunto de los
servicios publicos, impone gque la ensefianza sea dispensada en €l respeto, por un lado, de
estaneutralidad por |os programas, los profesoresy el personal queintervieneen el diaadia
con losalumnosy, por €l otro, de lalibertad de conciencia de estos Ultimos.

Este principio no debe ser un obstaculo para que | os estudiantes secundarios reciban
informacion sobre contracepcion, sobre todo en pos de la salud publica.

El folleto distribuido alos aumnos de las escuelas publicas durante la campafia de
informacion, se limita a dar indicaciones sobre los diferentes modos de contracepcion y
sobre | as posibilidades of recidas alos menores por laley n°67-1176 del 28 de diciembre de
1967, sin incitarlos a adoptar un comportamiento sexual particular ni incluir menciones
susceptibles de atentar contra lalibertad de conciencia de éstos o desconocer lalibertad de
los padres de educar a sus hijos menores seglin Sus convicciones.

El Ministro no estafacultado paraintroducir alosalumnosen el temadelasdiferentes
corrientes filoséficas y religiosas sobre contracepcion.

CONSEJO DE ESTADO DE FRANCIA, sentenciadel 6-10-2000, Promouvoir (Assoc.), en Recuell
des décisions du Conseil d' Etat, Paris, Dalloz, 2000, 3 juillet-27 octobre, p. 391.

ELECCIONES. DERECHO A LA IGUALDAD. MUJERES. cuotas (FRANCIA).

1. Antecedentes del caso: la constitucionalidad de la ley tendiente a favorecer el
igual acceso delasmujeresy deloshombresalos mandatoselectoralesy funcionesel ectivas,
fue cuestionada ante el Consegjo Constitucional. Dichaley (a) modificael Codigo Electoral
respecto de: |as el ecciones municipal es en determinadas comunas; | as el ecciones de senadores
en los departamentos regidos por |arepresentacion proporcional, y las eleccionesregionales
y para representantes en el Parlamento Europeo. En estos casos, “la diferencia entre €
nimero de candidatos de cada sexo, en cada lista, no puede ser superior a uno”. También
determina que, para las elecciones basadas en listas y a una sola vuelta, “cada lista estara
compuesta alternativamente por un candidato de cada sexo” ; y cuando setrate de unadoble
vuelta, “dentro de cada grupo entero de seis candidatos en el orden de presentacién de la
lista, debe figurar un nimero igual de candidatos de cada sexo”. Por otro lado (b), laley en
cuestionreformalaley relativaalatransparenciafinancieradelavidapoalitica, a determinar
nuevas reglas para € céculo de la ayuda financiera a los partidos politicos en el caso de
elecciones parala Asamblea Nacional, disminuyendo el monto del aporte paralos partidos
0 agrupaciones cuando la diferencia entre el nimero total de candidatos de cada sexo sea
superior a 2%.

2. Decision:

2.1. Los agravios vinculados con € tema sefialado sub (@) no pueden sustentarse
vélidamente en laautoridad de cosa juzgada de | os precedentes del Consejo Constitucional
(n°82-146 DC, 18-11-1982, y n°98-407 DC, 14-1-1999), todavez quee Poder Constituyente
introdujo en la Constitucién nuevas disposiciones que tienen por objeto y efecto levantar
los obstacul os de orden constitucional formulados en dichas decisiones (nuevos arts. 3y 4
de la Constitucion segun laley constitucional n°® 99-569, del 8-7-1999).
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Asimismo, surge de laquinta aineadel art. 3 de la Constitucion, esclarecida por los
trabajos preparatorios de la citada ley constitucional, que € constituyente ha permitido al
legislador instaurar toda norma tendiente a hacer efectivo el acceso legal de hombres 'y
mujeres a los mandatos electorales y funciones electivas. A este fin, el legislador puede
adoptar disposiciones de carécter incitativo o compulsivo.

Las normas obligatorias en cuestion entran en el campo de medidas que €l legislador
puede adoptar en aplicacion de las nuevas disposiciones del art. 3 de la Constitucion, y no
desconocen ningunareglao principio de valor constitucional quelaley constitucional no ha
guerido derogar.

2.2. El dispositivo indicado sub (b) ho implicaunasancién sino unamodulacién dela
ayudapublica, destinadaaincitar alos partidosy agrupacionesarealizar €l mentado principio
deigual acceso, por lo que esinoperante € argumento basado en el principio delanecesidad
de las penas enunciado en € art. 8 de la Declaracién de los Derechos del Hombre y del
Ciudadano.

CONSEJO CONSTITUCIONAL DE FRANCIA, decision del 30-5-2000, n° 2000-429 DC, en
Recueil desdécisions du Conseil Constitutionnel 2000, Paris, Dalloz, 2001, p. 84. V. asimismo, sobre
estadecision, € comentario de JACQUINOT, Nathalie, en Revue Frangaise de Droit Constitutionnel,
Paris, Puf, 2000, n° 43, pp. 561/567.

ESTUPEFACIENTES. NecesipaD MEDICA. INTERES PUBLICO (EE.UU.).

1. Antecedentes del caso: laOakland Cannabis Buyers' Cooperative apelada estaba
organizada paradistribuir marihuanaa.ciertos pacientes parauso médico. L os Estados Unidos
pidieron judicialmente el dictado de una orden contrala Cooperativay su director gjecutivo
(en conjunto, “laCooperativa’) con base enlaControlled Substances Act (Acta), entendiendo
gue sus actividadesviolaban el Actaal intentar distribuir o fabricar unasustanciacontrolada.
El Tribunal de Distrito prohibio las actividades de la Cooperativa pero, como ésta siguio
distribuyendo marihuana, lacondend por desacato, rechazando su pretension de que ciertos
supuestos de distribucion son médicamente necesarios, y el recurso de revocatoria
posteriormenteinterpuesto contraesadecision. Al entender por apelacion, laCamararevocd
esta sentenciay reenvid las actuaciones para que se hicieralugar a pedido de modificacion
de la orden, juzgando que en este caso se puede oponer -y probablemente hacer lugar- ala
defensa de necesidad médica, que el Tribunal de Distrito erréneamente habia creido carecer
dediscrecionalidad paradictar unaorden de alcance maslimitado alafundadaen el Acta, y
que, a resolver el recurso de revocatoria, dicho Tribunal debia haber balanceado el interés
publico y considerado factores como el serio perjuicio generado a privar de marihuana a
los pacientes. En este estado, |os Estados Unidos interpusieron un writ of certiorari antela
Suprema Corte.

2. Sentencia:

2.1. Parala prohibicion del Acta de producir o distribuir marihuana no existe una
excepcion fundada en la necesidad médica.

(a) El Actaincluye alamarihuanadentro de las sustancias controladasdelaListal y,
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por ende, prevé sdlo unaexcepcion expresaalas prohibicionesdefabricar y distribuir ladroga
aplicablealos proyectos deinvestigacion aprobados por el Gobierno. Serechazalapretension
de la Cooperativa de que e Acta contiene una defensa implicita del common law para los
casos de necesidad médica. Subsiste la cuestion de si lostribunalesfederalestienen, en algin
supuesto, facultades para reconocer una defensa de necesidad no prevista legalmente, pero
esta cuestion no necesita responderse pararesolver € caso que agui se nos presenta, dado que
lostérminos del Acta no dejan ninguna duda de que no puede oponerse este tipo de defensa.

(b) Cual quierasealaconcepcién de necesidad médica, ladefensano puede preval ecer
cuando la propia legislatura ha hecho una determinacién de los valores en juego. Aqui, e
Actareflgja una decision de que la marihuana carece de beneficios médicos que merezcan
una excepcion distinta ala de las investigaciones aprobadas por €l Gobierno. Si bien otras
drogas pueden administrarse y prescribirse para uso médico (ver Titulo 21 Sec. 829 del
Caodigo de los Estados Unidos), esto no sucede con la marihuana, la cua “actualmente
carece de[todo] uso médico aceptado” (Sec. 811). Estaconclusion se sustentaen laestructura
del Acta. Esta clasifica a las drogas en cinco listas, teniendo parcialmente en cuenta s
actualmentetienen o no un uso médico aceptado, y luego impone restricciones de acuerdo a
lalistaen las que las ha colocado. El Procurador General sblo estd autorizado aincluir una
drogaenlaListal, que eslamas restrictiva, cuando dicha droga carece de un uso médico
aceptado en la actualidad. La Cooperativa erroneamente a ega que la marihuana puede ser
distribuida cuando resulte médicamente necesaria, dado quefueincluidaenlaListal por €
Procurador General y no por el Congreso. Laley brinda un mismo tratamiento a todas las
drogas de la Listal, y no existe motivo para que las incluidas alli por el Congreso estén
sujetas a controles menos rigurosos que las insertas por € Procurador. También se rechaza
el argumento de la Cooperativa de que una droga puede ser considerada médicamente
necesaria para un determinado paciente o clase aun cuando no haya merecido aceptacion
general como tratamiento médico. Del texto del Acta surge claramente que el Congreso
determind que la marihuana carece de beneficios médicos que merezcan una excepcion
como la prevista para otras drogas. Esta norma expresamente admite que muchas drogas
cumplen un objetivo médico Util (ver Sec. 801.1), pero no incluye excepcién algunaparael
uso médico de lamarihuana. Esta Corte no esta dispuestaajuzgar accidental esaomisiony,
en ningun supuesto, puede dejar de lado una determinacion legislativamanifiestaen laley.
Finalmente, el canon de omision constitucional (constitutional avoidance) no resulta aqui
aplicable ya que laley carece de ambigliedad.

2.2. La discrecionalidad que los tribunales de equidad (courts of equity)
tradicionalmente tienen para brindar soluciones no brinda aqui sustento para confirmar la
sentencia de Camara. Sin duda, los tribunales de distrito que actan como tribunales de
equidad tienen discrecionalidad amenos que unaley claramente dispongaotra cosa. Pero la
meracircunstanciade que el Tribunal de Distrito tuvieradiscrecionalidad no sugiere que, a
evaluar e pedido de revocatoria de la orden, pudiera considerar todos y cada uno de los
factores que puedan vincularse al interés publico o a la conveniencia de las partes, tales
como las necesidades médicas. Los tribunales de equidad no pueden ignorar €l juicio del
Congreso expresado en lalegislacion. Tienen, en cambio, laopcidn de elegir entre diversos
medios de aplicacion, pero no decidir si espreferible aplicar o no aplicar laley. Enlamedida
en que un tribunal de distrito considere €l interés publico y la conveniencia de las partes,
debe evaluar el impacto que sobre estos factores tiene su decision de optar por el dictado de
una orden judicia (injunction) en lugar de otros mecanismos de aplicacion de laley. La
circunstancia de que el Acta también alcanza a quienes pueden considerarse en necesidad
médica impide la consideracion de la prueba que la Camara juzg6 relevante.
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SUPREMA CORTE DE LOS ESTADOS UNIDOS, sentencia del 14-5-2001, United Sates v.
Oakland Cannabis Buyers' Cooperative and Jeffrey Jones, en 69 LW 4316.

FUERZASARMADAS. POLICIA. FUERZAS DE SEGURIDAD. ACTIVIDAD POLITICA.
LIBERTAD DE EXPRESION. SINDICATOS. restricciones. LIBERTAD DE
ASOCIACION. DERECHO A LA IGUALDAD (ConvENCION EuroPEA DE DERECHOS
HuMANOS-HUNGRIA).

1. Antecedentesdel caso: laley n° 107 de 1993 modificd € art. 40/B delaCongtitucion,
disponiendo que los integrantes de las Fuerzas Armadas, Policiay Seguridad, no podian
afiliarse aun partido politico ni realizar actividades politicas. Por medio devariascirculares,
el Director de la PoliciaNacional, basandose en la nueva disposicion, solicité alos agentes
de policia que se abstuvieran de cualquier actividad politicay declar6 que no se otorgaria
ningunadispensaaestaprohibicién. El Sindicato |ndependientedelaPolicia, cuyo Secretario
General actlla como peticionante, interpuso un recurso constitucional, que fue rechazado
por la Corte Constitucional con motivo de que no tenia competencia para anular una
disposicion establecidaen € texto constitucional . Después delaintervencion delaComision
Europea de Derechos Humanos, el caso llegé a la Corte Europea de Derechos Humanos,
con el abjeto de resolver acerca de si las prohibiciones enunciadas en € art. 40/B de la
Constitucién hingara violaban los derechos del peticionante, protegidos por los arts. 10y
11 de la Convencién Europea de Derechos Humanos (Convencion) ya sean éstos leidos
separadamente o combinados con €l art. 14.

2. Sentencia:

2.1. Sobrelaviolacion del art. 10 (libertad de expresion)

Lasgarantiasdel art. 10 son aplicablesalospoliciasy laprohibicién en juego constituye
unainjerenciaen el gjercicio delalibertad de expresion del peticionante. En cuanto a saber
si lainjerencia estaba prevista en laley, € nivel de precision exigido a las disposiciones
constitucionales puede ser inferior a del resto de la legislacién. Un cierto nimero de
disposi ciones complementarias, detalladas, que existian antes delareformadelaConstitucion
y que continuaron vigentes después de ésta, permitian en algunos casos y prohibian en
otros, la participacion de los agentes de policia en ciertas actividades politicas.

Considerando las circunstancias de la presente causa, estas disposiciones eran
suficientemente claras para admitir al peticionante actuar en consecuencia. La injerencia
estaba, por tanto, prevista por ley. En cuanto a objetivo de la injerencia, la voluntad de
procurar queel cumplimiento del rol crucial delapoliciaen lasociedad no seacomprometido
por la erosion de la neutralidad politica de sus funcionarios, se condice con los principios
democréticos, en especial teniendo en cuenta el pasado totalitario del pais.

Por consiguiente, larestriccion perseguiaun fin legitimo: laproteccion delaseguridad
naciona y publicay ladefensadel orden. Finalmente, respecto delanecesidad delainjerencia,
las medidas tomadas pueden ser consideradas como respondiendo a *“ una necesidad social
imperiosa’, en particular en su contexto histérico. Teniendo en cuenta que los policias
conservaron el derecho aegjercer ciertas actividades queles permiten expresar sus opiniones
y preferencias politicas, la amplitud y el efecto de las restricciones no son excesivos. Los
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medios empleados no eran, por consiguiente, desproporcionados. Por o tanto, no hubo
violacion del art. 10 de la Convencion.

2.2. Sobre laviolacion del art. 11 (libertad de asociacion)

Es aplicable, en € caso, la Ultima frase dél art. 11.2 de la Convencion, que autoriza
“restricciones legitimas’ a la libertad de asociacion de los policias, y la restriccion es
“legitima’, ya que la prohibicion de adherir a un partido politico esta desprovista de
ambiguedad y la situacién juridica era suficientemente clara para permitir al peticionante
adaptar su conducta. No corresponde buscar en qué medidalainjerenciadebia satisfacer las
otras exigencias enumeradas en €l art. 11.2, dado que la respuesta esta dada en lo motivos
invocados con respecto al art. 10. Por lo tanto, puede considerase justificada lainjerencia.

2.3. Art. 14 (prohibicién de discriminacion) combinado con los arts. 10y 11.

Al examinar los arts. 10y 11, se analiz6 la situacion especifica del peticionante, en
tanto que policia. Los motivos mas arribainvocados son vélidos en el caso del art. 14y, por
consiguiente, justifican la diferencia de tratamiento.

CORTE EUROPEA DE DERECHOS HUMANOS, sentencia del 20-5-1999, n®25390/94, Rekuvényi
c. Hungria, en Raports of Judgments and Decisions / Recueil des arréts et décisions, Colonia-Berlin-

Bonn-Munich, Carl Heymanns Verlag KG, 2001, 1999-111, p. 473.

FUNCIONARIOS. OBEDIENCIA DEBIDA. requisiTos. CAUSAS DE JUSTIFICACION
(PaRAGUAY).

1. Antecedentesdel caso: € querellante, AAP, fue secuestrado y trasladado detenido
al Departamento de Investigaciones de la Policia de la Capital paraguaya. Durante su
detencién fue brutalmente torturado. El procesado negd haber cometido actos de tortura
personalmentey alegd que actué en cumplimiento del deber de obediencia, de conformidad
alasleyesvigentes.

2. Sentencia:

2.1. El derecho no admite la situacion en que un inferior sea una pura méaguina en
manos del superior: yano hay poderes absolutos. Siempre deja atodo hombre sometido a
otro, cierto uso de voluntad y, por ende, ciertaresponsabilidad. Nuestra organizacion social
no impone una obediencia ciega ni pasiva; no coloca a ciudadano en laimposibilidad de
encontrar proteccion y socorro contra el déspota gue le impusiese la obligacion de un acto
criminal. En nuestros dias, € agente que obedece cuando la criminalidad del acto resulta
evidente, es culpable.

2.2. Unaorden no puede generar irresponsabilidad absoluta. En €l servicio del Estado
y en la jerarquia de los funcionarios publicos existe en toda su fuerza la relacion de
subordinacion. Pero, alin en estos casos, €l hombre nunca puede ser reducido a un rol
puramente material y mecanico. Nadie puede imponerle e sacrificio de su conciencia. La
obedienciajerérquicaes uno delos principiosfundamental es del orden social, pero no puede
ser ciegani pasiva.

2.3. Enel ambito del servicio del Estado, lanecesidad de obedecer 6rdenes del superior
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es absoluta, siempre que relina estas condiciones. 1. que la orden emane de autoridad
competente en gjercicio de sus atribuciones | egitimas; 2. que laorden seaconcerniente aun
asunto de servicio; 3. que no sea punible, sino como constitutiva de un abuso, exceso o
violacion de los deberes funcionales; y 4. que a g ecutar la orden, el inferior no viole un
deber de sus funciones.

2.4. El deber de obediencia sol o descansa en mandatos vinculantes. Debe partirse del
principio de que el mandato del superior competente goza de la presuncion de juridicidad.
La orden vincula hasta donde |lega esa presuncion de conformidad con el Derecho.

Los criterios de la vinculacion son de naturaleza formal y material: a) presupuestos
formales de la obligatoriedad son la competencia abstracta del superior para impartir la
orden y € respeto alaforma prescripta; y b) presupuesto material de la obligatoriedad es
gue laorden no lesione manifiestamente el ordenamiento juridico. Tampoco seravinculante,
por razones materiales, una orden que imponga un comportamiento lesivo paraladignidad
humana.

2.5. En d &mbito delaobedienciajerarquica, laconcepcion correctaeslaque entiende
gue la orden vinculante supone una causa de justificacién para el subordinado, salvo que
seaantijuridica, en cuyo caso € deber de obedienciacolisionacon laprohibicion de cometer
acciones antijuridicas. En caso de infracciones graves (tales como aguellas que vulneren el
derecho penal o la dignidad humana) tiene prioridad €l interés en evitar € injusto.

CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE PARAGUAY (Sala Penal), sentencia del 28-7-1999, N°
421, Pastor Milciades Coronel, Lucilo Benitez y otros § abuso de autoridad. Capital, en Fallos
I nstitucionales, Asuncidn, Corte Supremade Justicia, Divisiéon delnvestigacion Legislaciony Publi-
caciones, 2000, tomo |1, p. 233.

HABEASDATA.PROTECCION DE DATOSPERSONAL ES. NATURALEZA DEL DERECHO
(VENEZUELA).

El art. 28 delavigente Constitucion establece el derecho de las personas aconocer la
informacion que sobre ellas haya sido compilada por otras personas, con las siguientes
pal abras. “toda persona tiene derecho de acceder [derecho de acceso] alainformacidény a
los datos que sobre si misma o sobre sus bienes [necesidad de interés personal y directo]
consten en registros oficiales o privados, con las excepciones que establezca la ley, asi
como de conocer el uso [derecho de conocimiento] que se hagadelosmismosy su finalidad
[derecho de conocer usoy finalidad], y asolicitar anteel tribunal competente laactualizacion,
larectificacion o ladestruccion de aquéllos, si fuesen erréneos o afectasen ilegitimamente
sus derechos [ derecho de respuesta, actualizacién, rectificaciony destruccion]. Igualmente,
podra acceder a documentos de cualquier naturaleza que contengan informacién cuyo
conocimiento seadeinterés paracomunidades o grupos de personas. Quedaasalvo el secreto
de las fuentes de informacion periodisticay de otras profesiones que determine laley”.

Dichanormareproduce un derecho reconocido en vari os paises como Suecia, Noruega,
Franciay Austria, entre otros. Tanto el Estado, como los particulares, mediante diversas
formas de compilacion de datos (manuales, computarizados, etc.), registran y almacenan
datos e informaciones sobre | as personas o sobre sus bienes, y en vista que tal recopilacion
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puede afectar la vida privada, la intimidad, €l honor, la reputacion, la vida econémicay
otros valores constitucionales de las personas naturales o juridicas, la Constitucion, para
controlar tales registros, otorga varios derechos a la ciudadania que aparecen recogidos en
el art. 28 citado.

Setratade derechos que giran alrededor de |os datos recopilados sobre las personas o
sobre sus bienes, por lo que se requiere un interés personal legitimo y directo, en quien
gjerza estos derechos, ya que es lainformacion sobre su personay bienes el que lo origina.
Bastaleer € referido art. 28, para que todos estos derechos puedan identificarse.

Quien quiere hacer valer los derechos que conforman el habeas data, 10 hace porque
setratade datosquele son personales, y ello mediante unaaccion que aln no hadesarrollado
laley, lo que ajuicio de esta Sala no impide que -mientras la ley la establezca- se incoe
mediante el recurso de amparo constitucional, si es que la infraccion de los derechos que
otorga el art. 28, lesionan la situacion juridica de |las personas.

Quien no alega que el habeas data se solicita para obtener informacion sobre sus
datos registrados, carece de interés legitimo en tal accion, ya que no hace uso del derecho
gue otorga dicha norma, con los otros derechos que nacen de la misma, los cuales giran
alrededor de las informaciones personales.

CORTE SUPREMA DE VENEZUEL A (SalaConstitucional), sentenciadel 23-8-2000, Nro. 1050,
en http://www.tsj.gov.ve/Decisiones/scon/Agosto/1050-230800-00-2378%20.htm.

LIBERTAD DE EXPRESION. EXPRESIONES OBSCENAS. PORNOGRAFIA (CANADA).

1. Antecedentesdel caso: lasempresasLittle SistersBook y Art Emporium importan
literaturaeréticagay y lesbiana. El material fue retenido por aplicacion del cddigo aduanero,
gue prohibe laimportacion de material que sea obsceno en términos del Codigo Penal. La
Sec. 152(3) del Codigo Aduanero contiene una inversion de la carga de la prueba y, en
consecuencia, Little Sisters tuvo que demostrar que cumplia con dicha normativa y su
reglamentacion. El juez de primera instancia encontré que los funcionarios de la Aduana
ilicitamente habian demorado, dafiado, prohibido y clasificado en formaerréneael material
deLittle Sisters con el sistemético espiritu de singularizar |asimportaciones de la empresa.
Declaré que, en algunas ocasiones, se habia aplicado el Cédigo Aduanero de una manera
contraria a lo dispuesto en las Secs. 2(b) y 15(1) de la Carta Canadiense de Derechos y
Libertades (Carta), apreciando una posible violacion ala Sec. 2(b) de la Carta, pero que el
gobierno habia demostrado que la razonabilidad y conveniencia de esa restriccion estaba
justificada en términos de la Sec. 1 de esta Ultima. Entonces, Little Sisters interpuso una
apelacion ante la Camara de Apelaciones de British Columbia y luego ante la Suprema
Corte.

2. Sentencia: se hace parcialmente lugar ala apelacion.

Little Sisterstiene derecho arecibir material expresivo, amenos que el Estado pueda
justificar una denegacion de ese derecho. Sin embargo, la Constitucion no prohibe los
control esfronterizos. El Parlamento puede crear unamaguinariagubernamental pararetener
material obsceno que délugar alaimposicidn de sanciones penales. Lalegisacion aduanera,
tanto textual mente como por |os ef ectos que produce, no contemplalaposibilidad de brindar
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un tratamiento preferencial con base enlaorientacion sexua. Un error anivel delaaplicacion
de estanorma-que claramente existié en este caso- puede ser resuelto anivel administrativo
y no convierte al Codigo Aduanero en inconstitucional. Con excepcion de lo que la Sec.
152(3) disponeenrelacién al traslado de lacarga-que contradicela Sec. 2(b) delaCarta, €
Cédigo Aduanero est4justificado en términos de la Sec. 1 de esta Ultima.

Nota dela Secretaria: la Sec. 2(b) delaCartadice: “ Todo individuo goza de | as siguientes liberta-
desfundamentales: ... b) Libertad de pensamiento, culto, opiniény expresion, incluyendo lalibertad
de prensay otros medios de comunicacion”, y laSec. 15(1) refiere: “Todapersonaesigual antelaley
y tiene derecho aigual proteccidny beneficio sin discriminacion, en particular, discriminacion que se
base en laraza, nacionalidad, etnia, color, religién, sexo, edad, o incapacidad mental o fisica’.

SUPREMA CORTE DE CANADA, sentenciaddl 15-12-2000, Little SstersBook and Art Emporium
v. Canada (Minister of Justice), en http://www.lexum.umontreal .ca/csc-scc/en/pub/2000/vol 2/html/
2000scr2_1120.html.

LIBERTAD DE EXPRESI ON. EXPRESIONES OBSCENAS. PORNOGRAFIA INFANTIL (EE.UU.).

1. Antecedentes del caso: la Child Pornography Prevention Act de 1996 (CPPA)
ampliala prohibicién federal ala pornografia infantil, alcanzando no slo a las imégenes
pornogréaficas hechas con nifios reales (Sec. 2256(8)(A) del Titulo 18 del Cédigo de los
Estados Unidos), sino también a toda “descripcién visual, incluyendo a toda fotografia,
filmacion, video, retrato, o retrato o imagen generados por computadora’ que“seao parezca
ser, de un menor en una conducta sexua mente explicita’ [Sec. 2256(8)(B)] y todaimagen
sexualmente explicita que “publicite, promocione, presente, describa o distribuya de una
formaquetransmitalaimpresién” de que describea un menor en unaconductasexua mente
explicita’ [Sec. 2256(8)(D)]. De este modo, laSec. 2256(8)(B) prohibe unagamadeimagenes
sexualmente explicitas -a veces denominada “pornografia infantil virtual” que parecen
describir menores pero que han sido el aboradas sin usar nifios reales sino medios tales como
el uso de adultos con aparienciajuvenil o tecnol ogias de imégenes computarizadas. La Sec.
2256(8)(D) esta destinadaaimpedir laproduccion o distribucion de material pornogréfico
infantil. Temiendo que la CPPA amenace lacontinuidad de sus actividades, |0s apelados
-entre los cual es se encuentran ciertas sociedades comercial es dedicadas al entretenimiento
de adultos- promovieron esta accion alegando que las clausulasrelativas al “ parezcaser” y
“transmita la impresion” son vagas 'y overbroad, y desalientan la produccién de trabajos
protegidos por lal Enmienda. El Tribunal de Distrito no reconocié esta pretension y dicto
unasentenciade puro derecho afavor del Gobierno, pero laCémarade Apelaciones revoco
esta decision. En términos generales, sélo puede prohibirse la pornografia que sea obscena
en términos de Miller v. California (413 US 15 -1973-), pero si puede proscribirse la que
retrata nifios reales -sean 0 no obscenas las imégenes- en razén del interés del Estado en
proteger alos nifios explotados por €l proceso de produccion (New York v. Ferber, 458 US
747,758-1982-) y en procesar aquienes promueven esaexplotacion sexual (id., p. 761). La
Camarade A pelaciones sostuvo quelaCPPA esinvalidaonitsface, [legando alaconclusion
de que es inadmisiblemente amplia (overbroad) porque alcanza a materiales que no son
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obscenos en términos de Miller ni estén producidos mediante la explotacion de nifios reales
como en Ferber. En este estado, el Gobierno interpuso unwrit of certiorari antela Suprema
Corte.

2. Sentencia: las prohibiciones de las Secs. 2256(8)(B) y 2256(8)(D) son overbroad
e inconstitucionales.

(a) La Sec. 2256(8)(B) alcanza a materiales que estan fuera de las categorias
reconacidas en Ferber y Miller, y las razones aportadas por el Gobierno parajustificar la
limitacion alalibertad de expresion carecen de sustento en |os precedentes de esta Corte 0
en las nhormas reglamentarias de lal Enmienda.

(1) La CPPA no se compadece con Miller. Alcanza aimégenes que no son obscenas
en términos del estdndar formulado en dicha sentencia, el cual requiere que € Gobierno
demuestre que el trabaj o en cuestién, considerado en su conjunto, apelaal interéslascivo, es
manifiestamente ofensivo alaluz delos estdndares comunitarios, y carece de un serio valor
literario, artistico, politico o cientifico (cit., p. 24). La CPPA no requiere que el material
apeleal interéslascivo y prohibe todarepresentaci dn de actividades sexual mente explicitas,
sin tomar en cuenta la forma en gue se las presenta. Tampoco exige que la imagen sea
manifiestamente ofensiva. Las imagenes de quienes aparentan ser jovenes de 17 afos
participando en actividades sexualmente explicitas no siempre violan los estandares
comunitarios. LaCPPA también prohibe expresiones quetienen unvalor serio quelasredime,
proscribiendo la representacion visual de una idea -la de adolescentes participando en
actividades sexuales- que es un hecho de la sociedad moderna y que ha sido objeto de
tratamiento artistico y literario durante siglos. Varias peliculas aclamadas, filmadas sin la
intervencion de actores menores de edad, exploran temas que caen dentro del ambito delas
prohibicionesdeestaley. Si esas pelicul astienen unasolarepresentacion gréficade actividad
sexual que caigadentro de ladefinicién legal, sus poseedores quedarian sujetos aun severo
castigo sin una investigacion previa del valor literario del trabajo. Esto no se compadece
con unareglaesencial delal Enmienda: el mérito artistico de un trabajo no depende de la
presencia de una sola escena explicita (ver, por giemplo, Book Named ‘John Cleland’s
Memoirs of a Woman of Pleasure’ v. Attorney General of Mass, 383 US 413, 419 -1966-).
Deacuerdo alo resuelto en Miller, el valor compensatorio se juzga considerando el trabajo
como un todo. Cuando la escena es parte de lanarrativa, e trabajo no se convierte per seen
obsceno por la circunstancia de incluir esa escena, aun cuando ésta tenga esa naturaleza s
selaconsideraen formaaislada (ver Koisv. Wisconsin, 408 US 229, 231 -per curiam:). No
puede interpretarse que la CPPA prohibe la obscenidad puesto que carece de la necesaria
vinculacion entre sus prohibicionesy laafrentaalos estdndares comunitari os prohibida por
la definicién de obscenidad.

(2) La CPPA no encuentra sustento en Ferber (458 US 747). La Corte rechaza la
pretension del Gobierno de que las expresiones prohibidas por la CPPA son virtualmente
indistinguibles del material que puede prohibirse en términos de Ferber. Este Ultimo caso
confirmd lavalidez de una prohibicion aladistribucion y venta de pornografiainfantil, asi
como asu produccion, porque estos actos se “ rel acionaban intrinsecamente”, en dosformas,
con el abuso sexual de menores (458 US, en p. 759). Primero, como constancia permanente
del abuso de un menor, la circulacion prolongada perjudicaria -por si misma- al menor
interviniente (ver id., p. 759y nota 10). Segundo, como el tréfico de pornografiainfantil era
un movil econdmico para su produccion, e Estado tenia un interés en cerrar la cadena de
distribucion (I1d., en p. 760). Por cualquiera de estas razones, la expresion tenialo que la
Corte, en los hechos, consideré una relacién préxima con € crimen del que provenia. A
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diferenciade laexpresion analizada en Ferber, lacual constituye per selaconstanciade un
abuso sexual, la CPPA prohibe expresiones que no constituyen historiales de crimenes ni
crean victimas en su produccion. La pornografia infantil virtual no esta “intrinsecamente
relacionada’ al abuso sexual de menores. Si bien el Gobierno afirma que las iméagenes
pueden conducir asupuestos real es de abuso de menores, lavincul acién casual es contingente
e indirecta. El perjuicio no deriva necesariamente de la expresion sino que depende de un
riesgo no cuantificado de actos criminal es subsecuentes. Lapretension del Gobierno de que
estos perjuiciosindirectos resultan suficientes porque -como reconocio Ferber- lapornografia
infantil raravez puede ser unaexpresion valiosa (ver id., en p. 762), padece de dos defectos.
Primero, €l juicio de valor de Ferber sobre la pornografia infantil estaba fundado en la
forma en que se hace, no en lo que transmite. El caso reafirmé que, cuando laexpresion no
esobscenani fruto de abuso de menores, no caefueradelaproteccion delal Enmiendac(id.,
p. 764/765). Segundo, Ferber no declaré que la pornografiainfantil carece, por definicion,
de valor alguno. Reconocié que algunos trabajos que caen dentro de esta categoria podrian
tener un valor importante (id., p. 761), pero serefirio alasimagenes virtual es -precisamente
las prohibidas por la CPPA- como un medio aternativo y autorizado de expresion (id., p.
763). Dado que Ferber recurrié a esta distincion entre pornografia infantil actual y virtual
parafundar su decision, no brinda sustento alguno aunaley que eliminadichadistincion y
penaliza también el modo alternativo.

(3) La Corte rechaza otros argumentos brindados por el Gobierno parajustificar las
prohibicionesdelaCPPA. Lapretension de quela CPPA resultanecesariaporque los pedofilos
pueden valerse de lapornografiainfantil para seducir alos nifios, contradice €l principio de
gue la expresion gue los adultos tienen derecho a escuchar no puede ser completamente
silenciadaparaintentar proteger alosnifios (ver, e.g., Sable Communications of Cal., Inc. v.
FCC, 492 US 115, 130/131 -1989-). La circunstancia de que €l caracter nocivo depende de
lailicitud -definida con independenciade su vincul acion con laexpresion en cuestion- dela
conducta del actor, determina que esta prohibicion no esta “estrechamente disefiada”
(narrowly tailored). El argumento de que lapornografiainfantil virtual estimulalos apetitos
de los peddfilos y los alienta a la conducta ilicita no resulta convincente porgue la mera
tendenciadelaexpresion aaentar actosilicitos no constituye razon bastante para prohibirla
-Sanley v. Georgia (394 US 557, 566 -1969-)- cuando no existe alguna prueba de una
conexion directaentrelaexpresiony laconductailegal inminente (ver, e.g., Brandenburg v.
Ohio, 395 US 444, 447 -per curiam+). El argumento de que la eliminacién del mercado de
las producciones de pornografia infantil que usan nifios reales requiere que también se
prohiban las imagenes virtuales es, de algiin modo, una hipétesis de ocurrenciaimprobable
porgue pocas personas dedicadas a la produccién pornogréfica se arriesgarian a un
procesamiento por abusar de nifios reales cuando les bastan |as imégenes computari zadas.
Ademas, aun cuando lateoria del desaliento del mercado resultara persuasiva, lo cierto es
queno puedejustificar laCPPA porque agqui no existe ninguin crimen subyacente. Finalmente,
lal Enmiendase vetrastocada por €l argumento de que deben prohibirse tanto lasiméagenes
hechas usando nifios reales como las realizadas por imégenes computarizadas dado que
resulta dificil diferenciar unas de otras. La doctrina del overbreadth prohibe a Gobierno
proscribir expresiones no protegidas cuando con ello prohibe o desalienta una cantidad
importante de expresiones protegidas (ver Broadrick v. Oklahoma, 413 US601, 612 -1973-).
Plantea serias dificultades constitucionales laréplicadel Gobierno de quela CPPA no debe
interpretarse como una prohibicion a la expresién sino como una medida que traslada la
cargade lapruebaal acusado para que demuestre que la expresion eslicita. El Gobierno se
equivocaal buscar sustento en la Sec. 2252A (¢), norma esta que autorizaal acusado aevitar
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lacondena por delitos de nonpossession si demuestra que |os materiales fueron producidos
usando solamente adultosy que no fueron distribuidos de un modo quetransmitalaimpresion
de que representan anifios reales. Aun si este tipo de defensas (affirmative defenses) puede
dar lugar aque unaley sobrevivaaunaimpugnacién fundadaen lal Enmienda, lo cierto es
gue en este caso la defensa resulta insuficiente porque no se aplica a la posesion ni alas
imagenes creadas por computadora, ni siquiera en los supuestos en que el acusado pueda
demostrar que ningun nifio resultd perjudicado por la produccién de las imagenes. De este
modo, la defensa degja sin proteccidn a una gran cantidad de expresiones no vinculadas al
interés del Gobierno en distinguir lasimagenes virtuales de las producidas mediante el uso
de nifios reales.

(b) La Sec. 2256(8)(D) también es muy overbroad. La Corte disiente con €l criterio
expuesto por el Gobierno en el sentido de que la diferencia entre dichanormay lacldusula
del “parezca ser” de la Sec. 2256(8)(B) es que la primera exige que €l jurado evalle €
material en cuestion a la luz de la forma en que se promueve, pero la decision sigue
dependiendo principalmente del contenido del trabajo prohibido. La clausulaque serefiere
a“transmite laimpresion” requiere poca evaluacion del contenido de laimagen; el trabajo
debe ser sexualmente explicito sin que, aotro respecto, € contenido resulte relevante. Aun
cuando una pelicula no contenga escenas sexualmente explicitas en las que intervengan
menores puede ser considerada pornografia infantil si el titulo y avances publicitarios
transmiten laimpresi6n de que contiene ese tipo deimagenes. Ladeterminacion depende de
laformaen que se presentalaexpresion, no sobre lo que describe. L os restantes argumentos
formulados por el Gobierno en sustento de la CPPA no se fundan enla Sec. 2256(8)(D). Por
gjemplo, no es probable que estos materiales sean considerados pornografia infantil en un
juicio penal. El proxenetismo puede ser relevante, en términos probatorios, a los fines de
determinar si determinados materiales son obscenos (ver Ginzburg v. United Sates, 383 US
463, 474 -1966-). Cuando un acusado se dedica ala “explotacion comercial” de una obra
erdtica solamente con el objeto de apelar a interés lascivo (id., p. 466), esta circunstancia
puede ser importante para evaluar si 1os materiales son obscenos. Sin embargo, la Sec.
2256(8)(D) prohibe gran cantidad de expresiones que caen fuera del estandar de Ginzburg.
El material prohibido estaviciado y resultailicito en manos de todoslos que lo reciben, aun
cuando éstos no tengan ninguna responsabilidad en la forma en que fue comercializado,
vendido o descripto. Por otraparte, laley no exige que el contexto sea parte de unintento de
“explotacién comercial”. De este modo, la CPPA no solo prohibe el proxenetismo sino
también la posesion del material que alguien que estd en un eslabdn previo de la cadenade
distribucion ha transmitido como pornografiainfantil, asi como una pelicula sexualmente
explicitaenlagque nointervienen actoresinfantiles pero que hasido “ envasada’ parasugerir
que constituye una pelicula prohibida. La posesion es un crimen aun cuando su titular sepa
que lapelicula esta mal etiquetada. La | Enmienda exige una restriccion mas precisa.

(c) A laluz delas precedentes consideraciones, no es necesario tratar lapretension de
los apelados de que las Secs. 2256(8)(B) y 2256(8)(D) son nulas porgue son vagas.

SUPREMA CORTE DE LOS ESTADOS UNIDOS, sentencia del 16-4-2002, John D, Ashcroft,
Attorney General, et al. v. The Free Speech Coalition et al., en 70 LW 4237.
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LIBERTAD DE EXPRESION. LIBERTAD DE COMUNICAR INFORMACIONESE IDEAS. L IBERTAD
DE PRENSA. piramAcION. DIARIOS. INTERES PUBLICO. FUENTES PERIODISTICAS.
PRINCIPIO DE PROPORCIONAL IDAD (Convencion Eurorea bE DErecHos HumANOS-
NORUEGA).

1. Antecedentes del caso: una sociedad de responsabilidad limitada que publica el
diario Bladet Tromsg y su redactor en jefe se presentan como peticionantes. En 1988, un
periodistaindependiente, que habia cumplido funciones de inspector de la caza de focas en
un barco, el M/SHarmoni, present6 uninformea Ministerio delaPesca; en él haciareferencia
adiversas violaciones del reglamento sobre la cazade focasy planteaba, en particular, que
varias de éstas habian sido despellgjadas vivas. Sefid aba, en especial, acinco personasdela
tripulacion. El Ministerio resolvié no hacer publico el informe dado que mencionaba las
infracciones cometidas. No obstante, el Bladet Tromsg recibi ¢ unacopiay reprodujo algunas
delas afirmaciones en un articulo intitulado “ Focas despellgjadas vivas®. Publicd méstarde
el informe en dos entregas, suprimiendo los nombres de los miembros de la tripulacion,
seguido de varios otros articulos y entrevistas que presentaban diferentes posturas frente al
tema. Los miembros de latripulacion interpusieron una demanda por difamacion contralos
peticionantes, y € Tribunal de Distrito anul 6 seis declaraciones, juzgandolas difamatorias.
Entre éstas, unaseguin lacual variasfocas habian sido despellgjadas vivas, otraque afirmaba
gue latripulacion habia golpeado y amenazado al inspector, y otras cuatro se relacionaban
conlamatanzailegal defocas hembrasen Groenlandia. L os peticionantesfueron condenados
apagar, respectivamente, 10.000 y 1.000 coronas noruegas a cada uno de los demandantes.
La autorizacion de acudir ala Corte Suprema les fue rechazada, por lo que acudieron ala
Comisién Europeade Derechos Humanos (Comision). Luego dequeintervinieralaComision,
€l casollegd ala Corte Europea de Derechos Humanos en donde se estudié si  Tribunal de
distrito habiatenido unainjerenciainjustificada en el derecho alalibertad de expresiéon de
|os peticionantes, garantizado por € art. 10 dela Convencién Europeade Derechos Humanos
(Convencion).

2. Sentencia:

Lainjerencia estaba prevista por ley y perseguia un fin legitimo: la proteccion de la
reputaciony derechos deterceros. Por otraparte, |osmotivosinvocados por lasjurisdicciones
nacional es eran pertinentes aeste respecto. No obstante, enlo relativo asaber s estosmotivos
eran suficientes, esnecesario tomar en cuentael contexto en el cua lasdeclaracioneslitigiosas
fueron formuladas. A la funcion de la prensa, que consiste en difundir informaciones e
ideas, se sumael derecho del pablico arecibir las mismas. Por consiguiente, esrelevante el
aspecto del interés general que presenta el caso.

Laforma del informe no debe ser analizado Unicamente en funcion a los articulos
impugnados, sino en un contexto mas amplio: € diario habiapublicado diferentes puntos de
vista, que le confiere al conjunto equilibrio.

En tales condiciones, parecieraquelos articul os en cuestion no tuvieron por principal
objeto acusar aciertos individuos de un delito, sino que, por el contrario, seinscribieron en
el marco de un debate de interés parala poblacion local, nacional einternacional. El art. 10
no garantiza, sin embargo, la libertad de expresion sin restriccion alguna, aun cuando es
cuestion deinformar por medio delaprensa, sobre cuestiones serias deinterésgeneral. Esta
libertad esta subordinadaaque los periodistas acten de buenafe, de maneraque transmitan
informaciones exactas y dignas de fe, y, por ende, se debe buscar si existen motivos
particulares para levantar la obligacion que pesa generalmente sobre el diario de verificar
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las declaraciones fécticas de caracter difamatorias. Esto depende, en un primer momento,
de la naturaleza 'y del grado de difamacién y, seguidamente, de saber en qué medida €l
diario podia razonablemente, en la época de los hechos, considerar digno de fe e informe
del inspector.

En cuanto a la naturaleza'y al grado de difamacién, cuatro de las declaraciones no
eran particularmente gravesy, si bien dos si o eran, el perjuicio que podian ocasionar sobre
lareputaci on o los derechos de cadauno de los pescadores, fue atenuado por variosfactores,
en particular, por € hecho de que las criticas no se dirigian a todos los miembros de la
tripulacién o aun miembro determinado.

Enlorelativoalacredibilidad del informe, es posible establecer que habiasido hecho
por uninspector en uso de funciones oficialesy laprensadebe, en principio, poder apoyarse
endichosinformesoficialessin tener querealizar blsquedasindependientes. A pesar de que
el diario sabiaquelatripulacién poniaenteladejuiciolo alegado en e informe, este elemento
no eradeterminante; otro factor tenia unaimportanciamayor: antes dela publicacion delos
articulos, el Ministerio no habia expresado publicamente sospechas en cuanto a la
fundamentacion de lo alegado ni manifestado una posicidn que hicierapensar que el diario
no debia fiarse de las informaciones que figuraban en el informe. No existe razon para
dudar que €l diario actud de buenafe.

Por todo esto, € interés indiscutible de los miembros de la tripulacion de que su
reputaci on sea protegidano erasuperior a interés general esencial de que hubieraun debate
publico bien documentado. Las razones invocadas por € Estado no eran suficientes 'y, a
pesar del margen de apreciacion, no existia una relacién razonable de proporcionalidad
entre las restricciones impuestas a la libertad de expresion de los peticionantes y el fin
perseguido.

CORTE EUROPEA DE DERECHOS HUMANOS, sentencia del 20-5-1999, n® 21980/93, Bladet
Tromsg et Stensaas c. Noruega, en Raports of Judgments and Decisions / Recueil des arréts et décisions,

Colonia-Berlin-Bonn-Munich, Carl Heymanns Verlag KG, 2001, 1999-11I, p. 357.

LIBERTAD DE EXPRESION. PODER LEGISLATIVO. INMUNIDADES PARLAMENTARIAS.
CUESTIONES NO JUSTICIABLES. CONFLICTOS DE PODERES (I TALIA).

1. Antecedentes del caso: e Tribunal de Roma planted un conflicto de atribucion
contra una deliberacion de la Camara de Diputados que declaré que los hechos por los
cuales un tribunal habia abierto una causa (delito de difamacién por medio de la prensa)
contra un diputado, por declaraciones que éste habia hecho a una agencia de prensa,
constituian opiniones expresadas por €l parlamentario en gjercicio de susfuncionesy eran,
en consecuencia, no justiciables, conforme al art. 68.1 de la Constitucion.

2. Sentencia:

En los conflictos de atribucién entre los poderes del Estado, conflictos que nacen de
eval uaciones opuestas en cuanto aladecision sobre s son justiciabl eslas opiniones expresadas
por los miembros de las Camaras, la Corte Constitucional no puede limitarse a verificar la
validez o la coherencia de las motivaciones -en caso de estar explicitamente expresadas-
por las cuales la Camara a la que pertenece e parlamentario declaré que no podia tener
lugar €l control de una opinién determinada, como si su juzgamiento fuera Uinicamente un
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procedimiento de control (asimilable a del juez administrativo sobre un acto por €l cual se
imputa un vicio de exceso de poder) de una decision discrecional del Parlamento.

En efecto, la Corte -dado que por un lado fue convocada para gjercer aqui, en una
posicién de tercero a conflicto, la funcién de garantizar la autonomia de la Camara de
pertenenciadel diputadoy, por € otro, asegurar deigua modo las garantiade las atribuciones
de la autoridad jurisdiccional- no puede sélo comprobar el fundamento, en el plano
congtituciona, de unadecision de nojusticiabilidad tomadapor unadelas Camaras, sinverificar
-y esnecesario en este sentido precisar y corregir en parte lo que lamisma Corte afirmé en e
pasado en cuanto a los caracteres de su examen- s en € caso concreto la no justiciabilidad
existerealmente, 0 sea, S laopinidn en cuestion fue real mente hechaen gjercicio delasfunciones
parlamentarias alaluz de lanocion deta gercicio previsto en la Congtitucion.

Constituyen opiniones expresadas en e gjercicio de la funcidn parlamentaria, las
emitidas durante los trabajos de la Camara de pertenencia del legislador y de sus diferentes
organos, en el gercicio de unade las funciones en esta Camara, o bien la consecuencia de
actos, aun individuales, que expresen las facultades del parlamentario en tanto miembro de
la Asamblea. No obstante, |a actividad politica realizada fuera de este marco no puede ser
consideradaper selamanifestacion delafuncionlegisativa. Lasopinionesemitidasdurante
€l transcurso de un debate pablico, fueradel campo de sus competenciasy delas actividades
propias del Parlamento, representan el gjercicio de lalibertad de expresion comuin a todos
los habitantes, detal formaque debemos concluir (haciendo abstraccion delajurisprudencia
de la Corte en € tema) que la relacién funcional, para que la cuestion sea no justiciable,
entre las declaraciones y la actividad del parlamentario, no puede ser apreciada como una
simple unidad de sujeto, sino como unaidentificacion de la declaracién como expresion de
laactividad legidativa.

Unavez establecido que, con baseen € art. 68.1 delaConstitucion, las declaraciones
del diputado o del senador -por las cuaes son llamados adar cuentaantelaautoridad judicial -
pueden ser consi deradas cubiertas por lainmunidad Unicamente si seidentifican aunaopinion
vertida en el seno del Parlamento, no puede sostenerse, sin embargo, que dicha opinién
gueda protegida sélo por haber sido expresada en este marco y que queda fuera de la
inmunidad si es reproducidalejos del Parlamento.

La publicidad que caracteriza normalmente a las actividades y a los actos
parlamentariosimplica, en efecto, quelainmunidad se extiendaatodas|as otras actividades
y hechos en los cuales la opinién es reproducida fuera del edificio del Congreso, siemprey
cuando, claro estd, que el contenido de dicha opinidn sea el mismo, aun cuando no sea una
copia textual. Por el contrario, la simple identidad de sujeto entre la declaracion
pretendidamente dol osay |as opiniones expresadas por € diputado o senador en el marco de
las Camaras no es suficiente parafundar laextension de lainmunidad aladeclaracion antes
mencionada.

Por ello, se aceptael recurso realizando unadistincién entre las opiniones expresadas
en el ambito delafuncidn parlamentaria, que no pueden ser revisadas, y aguellasvertidasen
el gercicio de laactividad politica que no se benefician por esta prerrogativa, y se declara
gue no corresponde ala Camara definir como no justiciables las declaraciones hechas por
uno de sus miembros alos medios de comunicacion, en lamedidaen que estas declaraciones
no se condicen, en substancia, con & contenido de los temas presentados por este diputado
al gobierno. Por consiguiente, quedaanuladaladeliberacion delaCémaraenlorelativoala
calificacién de no justiciabilidad de estas declaraciones, conforme al art. 68.1 de la
Constitucién. La presente sentencia constituye un cambio de jurisprudencia respecto del
fallo n° 265 de 1997.
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CORTE CONSTITUCIONAL DE ITALIA, sentencia del 11-1-2000, n° 10, en Giurisprudenza
costituzionale, Milan, A. Giuffre, 2000, n°1, p. 70, con notade PACE, Alessandro, “L’ art. 68 comma
1 Cost. ela‘svalta’ interpretativa della Corte costituzional e nelle sentenze nn. 10 e 11 del 2000”, en
pp. 85/89.

MENORES. DERECHO A LA INTIMIDAD. LIBERTAD DE EXPRESION.
PROHIBICION DE LA CENSURA PREVIA. CONVENCION AMERICANA SOBRE DERECHOS HUMANOS, ARTS.
11 v 13. ConvENCION soBRE LOS DErRecHOS DEL NIRO, ARTS. 3 'Y 16. PACTO INTERNACIONAL DE
DerecHos CiviLES Y PoLiTicos, ARTS. 14 v 17. DECLARACION AMERICANA DE LOS DERECHOS Y
DeBeres DEL HoMBRE, ART. V. DECLARACION UNIVERSAL DE DEReECHOS HUMANOS, ART. 12
(ARGENTINA).

1. Antecedentes del caso: en un proceso de filiacion tendiente a esclarecer si €
demandado era el padre de una menor, la Camara Nacional de Apelaciones en lo Civil
prohibi6 ladifusion de cualquier noticiavinculadaalafiliacion, sin perjuicio delapublicidad
gue eventualmente pudiera darse ala sentencia definitiva con las limitaciones previstas en
el Codigo Procesal relativas a nombre de las partes o de terceros afectados. Contra dicha
decision, unaempresa periodisticainterpuso un recurso extraordinario antelaCorte Suprema,
gue ésta rechazo parcialmente por mayoria. La apelante sostuvo que la sentencia apelada
violaba la prohibicion de censura previa, de caracter absoluto, previstaen el art. 14 de la
Constitucion Nacional y € art. 13 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos.

2. Sentencia:

En primer término, seglin reiteradajurisprudenciade Tribunal, lalibertad de expresion
constituye una libertad de la mayor importancia, a punto tal que sin su debida proteccién
solo existiria una democracia puramente nominal .

Empero, |as garantias constitucional es se desenvuel ven dentro del marco dado por la
finalidad parala que fueron instituidas.

En tal sentido, la Convencién Americana sobre Derechos Humanos (art. 13), la
Convencién sobrelos Derechos del Nifio (arts. 3y 16) y el Pacto Internacional de Derechos
Civilesy Politicos (art. 14.1), determinan un &mbito de proteccion delos derechos del nifio,
entre los cuales se encuentrael derecho alaintimidad, previsto en términos generalesen el
art. 19 dela Constitucién Nacional, y también enlaDeclaracion Americanadelos Derechos
y Deberes del Hombre (art. V), la Declaracion Universal de Derechos Humanos (art. 12), y
enlosarts. 17y 11, respectivamente, del Pacto Internacional y delaConvencion Americana
antes mencionados.

Por ende, corresponde armonizar la proteccion de la libertad de expresion y la
prohibicion delacensuraprevia, conlarelativaal derecho delosmenoresano ser objeto de
intrusionesilegitimasy arbitrarias en su intimidad.

Elloasi, lapublicacién por los mediosdel nombredelamenor enunjuicio defiliacion
en tramite resultariaunaindebidaintromision en su esferade intimidad que puede causar un
dafio en el desenvolvimiento psicolégico y socia de lanifia.

Contodo, laprohibicién dedifundir “ cualquier noticiavinculadaalafiliacion” excede
latutela que requiere la circunstancia antedicha, por lo que la resolucién apelada debe ser
limitada a los al cances antedichos.
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Por ello, es constitucionalmente valido que los jueces restrinjan la difusién de todo
dato que permitalaidentificacion de un menor (v.gr. nombre, imagen, nombre de su madre,
domicilio) durante el trdmite del proceso en € que se debate lafiliacion de éste.

Nota dela Secretaria: ladecision cuentacon tres opiniones concurrentes -firmadas | as dos primeras
por dos jueces y latercera por un solo juez-, mientras que dos jueces formularon sus disidencias
fundadas en € caracter absoluto de la prohibicién de la censura previa. En o votos concurrentes,
también fue sostenido a) que las garantias constitucional es no son absolutas, pues se g ercen dentro
del marco que esta dado por lafinalidad paralas que fueron establecidas; b) que segin la Constitu-
cion Nacional y la Convencion Americana sobre de Derechos Humanos (art. 13), la libertad de ex-
presién es una nocién solo definible por el contenido de la expresion, la que resulta perfectamente
diferenciable del medio por €l que estransmitida, de maneraque no todo lo que seadifundido por los
medios se identifica con los actos protegidos por las normas antes citadas y la prohibicion de la
censura, sino solo 1o que por su contenido encuadra en la nocion de busgueda, recepcion y difusion
deideaseinformacion; y c) que las medidas preventivas dictadas por |osjueces siempre estan rodea-
das de las méaximas garantias constitucionales. En dichas opiniones concurrentes también se hace
mencion, entre otras fuentes, de los arts. 8, 16, 19, 27 y 29 de la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos, delos arts. 3.1, 8, 12.2 y 40.2.b de la Convencién sobre los Derechos del Nifio,
del art. 53 de la Convencion Europea de Derechos Humanos, asi como de doctrinay jurisprudencia
de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, la Corte Constitucional Federal de Alemania, €
Comité de Derechos del Nifio, y la Suprema Corte de los Estados Unidos de América.

CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE LA ARGENTINA, sentenciadel 3-4-2001, S.622.XXXIII,
S, V.c/ M., D. A. § medidas precautorias, en Fallos de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion,
tomo 324-1, p. 975.

MENORES. DERECHO AL HONOR. DERECHO A LA INTIMIDAD. LIBERTAD
DE EXPRESION (Esmfia).

1. Antecedentes del caso: dos menores, representados por sus padres, interpusieron
una accion de proteccion del derecho a honor y a la intimidad (conforme a la Ley de
Proteccion Civil a Honor, a la Intimidad Personal y Familiar y ala Propia Imagen, Ley
Orgéanican® 1/1982), con motivo de lapublicacién de un reportaje, en el que laentrevistada
narra su conexion con unared de tréfico de menores y laidentidad de uno de los menores
accionantes, de quien dice ser madre bioldgicay a que dio en adopcidn, y de la madre
adoptiva de éste.

2. Sentencia:

El legitimo interés de dos menores de que no se divulguen datos relativos a su vida
personal o familiar parece imponer un limite infranqueable tanto alalibertad de expresion
como a derecho fundamental de comunicar libremente informacién veraz.

El art. 20 de la Constitucion, a garantizar los derechos a comunicar y a recibir
librementeinformacion, no protege la satisfaccion delameracuriosidad delos que componen
el publico en general, sino el interés colectivo en lainformacion, 1o que no debeidentificarse
sin méas con lo que para el medio de comunicacion puede resultar noticioso.
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TRIBUNAL CONSTITUCIONAL DE ESPANA, sentenciadel 15 dejulio de 1999, n° 134/1999,
en Jurisprudencia Constitucional, Madrid, Boletin Oficial del Estado, tomo 54, mayo-agosto de
1999, p. 663.

MENORES. TRABAJO DE MENORES. EDAD MiNIMA. TRABAJOS PELIGROSOS. ARMONIZACION DE LA
LEGISLACION INTERNA CON LA INTERNACIONAL. FALTA DE MECANISMOS ADECUADOS DE VIGILANCIA.
EDUCACION. peseRcION ESCOLAR (NACIONES UNIDAS-AUSTRIA-PERU-GRANADA-SUDAFRICA-
BELIcE-HonDURAS-KIRGUISTAN-CoLoMBIA-EGIPTO-BARBADOS-GUINEA-CHAD-MEXICO-INDIA-
Y EMEN-NICARAGUA-V ENEZUELA-BENIN-EX REPUBLICA Y UGOSLAVA DE MACEDONIA-SAINT KITS
Y NEVIS-ARMENIA).

El Comité de los Derechos del Nifio (Comité), al examinar los informes presentados
por los Estados Partes con arreglo a art. 44 de la Convencién sobre los Derechos del Nifio
(Convencion), recomiendaal os gobiernos, entre otros puntos, que consideren laposibilidad
deratificar tanto el Convenio 182 (Convenio sobre |a Prohibicién de las Peores Formas de
Trabajo Infantil y laAccidn Inmediata para su Eliminacién) como el Convenio 138 sobrela
edad minimade admision al empleo, y lade redoblar los esfuerzos en favor de laaplicacion
de sus disposiciones.

Conviene recordar aqui |o dispuesto por € art. 32 de laConvencion: “ 1. Los Estados
Partes reconocen el derecho del nifio a estar protegido contra la explotacion econémicay
contrael desempefio de cualquier trabajo que pueda ser peligroso o entorpecer su educacion,
0 que seanocivo parasu salud o para su desarrollo fisico, mental, espiritual, moral o social.
2. LosEgtados Partes adoptaran medidas|egidativas, administrativas, socialesy educacionales
paragarantizar laaplicacidn del presente articulo. Con ese propésito y teniendo en cuentalas
disposi ciones pertinentes de otrosinstrumentosinternacional es, |os Estados Partes, en particular:
a) fijaran unaedad o edades minimas paratrabgjar; b) dispondran lareglamentacién apropiada
de los honorarios y condiciones de trabajo; c) estipularan las penalidades u otras sanciones
apropiadas para asegurar la aplicacion efectivadel presente articulo”.

Asi, en las observaciones finales del Comité, puede verse que:

1. Edad minima

1.1. Lalegislacion austriaca permite que a partir de los 12 afios los nifios realicen
trabgjoslivianos, por lo queel Comitérecomendd a Estado Parte que considere laposibilidad
deratificar € Convenio N° 138 delaOIT y modifique sulegid acidn nacional en consecuencia
(CRCICI15/Add.98, parr. 28).

1.2. Respecto de larecomendacion efectuada por el Comité al Estado de Perti (A/49/
41, pérr. 164), se toma nota de que dicho Estado ha presentado una propuestaa Congreso
paraelevar laedad minimaparaautorizar €l trabajo de 12 a14 afios. Sin embargo, el Comité
sigue preocupado porque la expl otacion econdmica de los nifios contintia siendo uno delos
problemas socialesmas graves del Estado Parte (por ejempl o, en las comunidadesindigenas
delasierra) y que las medidas de aplicacion de laley son insuficientes para hacer frente de
forma eficaz a este problema.

Por ello, sedientaa Estado Parte aqueterminelo antesposible su reformalegidativa
consistente en elevar la edad minima para autorizar el trabajo a 14 afios por o menos, y a
gue considere la posibilidad de ratificar tanto e Convenio 138 como & 182 (CRC/C/15/
Add.120, parr. 26).
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1.3. El Comité acoge con satisfaccion la disposicion del Estado Parte de Granada a
considerar laposibilidad de ratificar el Convenio N° 138 y de aumentar la edad minima de
empleo delos 14 alos 15 afios. Sin perjuicio deéello, alaluz delaactual situacién econdmica
y del alto indice de ausencias injustificadas y desercidn escolares, especialmente entre los
varones, preocupaa Comitélafaltadeinformaciény de datos suficientes sobrelasituacion
del trabgjo infantil y la explotacién econémica de los menores en el Estado Parte.

Por tanto, seaientaal gobierno de Granada a establecer mecanismos de supervision
para garantizar la aplicacion de las leyes laborales y proteger a los menores de dicha
explotacion, en especial en el sector no estructurado de laeconomia. También se recomienda
laratificacion del Convenio 182 (CRC/C/15/Add.121, pérr. 26).

1.4. Si bien se toma nota de los esfuerzos del Estado de Sudéfrica por armonizar la
legislacion interna con las normas internacionales del trabajo, el Comité esta preocupado
porgue mas de 200.000 nifios entre los 10 y 14 afios estén actualmente empleados,
principalmente en la agricultura comercial y €l servicio doméstico (Sudéfrica ratifico el
Convenio 138 & 3-3-2000, especificando laedad minimalaboral en 15 afios). Se recomienda,
asimismo, laratificacion € Convenio 182 (CRC/C/15/Add.122, pérr. 37).

2. Trabajos peligrosos

2.1. El Comitéaent6 a Estado de Belice aque implante mecanismos de supervision
para aplicar la legislacion laboral y proteger a los nifios de la explotacion econdmica,
recomendandole, ademas, que haga un estudio sobre la situacion de los nifios dedicados a
trabajos peligrosos, en particular los que estan empleados en laindustria del banano.

Asimismo, sugirié adicho Estado laratificacion del Convenio 138 (CRC/C/15/Add.99,
parr. 28).

2.2. Manteniendo este criterio, exhort6 a Estado Parte de Honduras paraque contintie
exigiendo e cumplimiento delalegislacién que prohibeel trabajo delosnifiosen lasmaquilas
(CRCIC/15/Add.105, parr. 32).

2.3. Preocupa a Comité que alos nifios de Kirguistan que trabajan en la cosecha del
tabaco y el algoddn no se les ensefien las medidas de seguridad necesarias al trabajar con
plaguicidas y herbicidas. Suscita también inquietud el trabajo infantil en las minas del sur.
Serecomiendaal Estado Parte queratifique el Convenio 182 (CRC/C/15/Add.127, parrafos
55y 56) .

2.4. Enrelacién con larecomendacion que se formularaa Estado de Colombiasobre
las disposiciones necesarias para la erradicacion del trabajo infantil (CRC/C/15/Add.30,
parr. 19), el Comité acoge con beneplécito el programa de cooperacién técnica con €l
Programa Internacional para la Erradicacion del Trabajo Infantil de la OIT. No obstante,
existe preocupacion por lasituacion de los nifios que trabajan en | as plantaciones de hoja de
cocay que necesitan especia atencion a causa de 10s riesgos a que estan expuestos.

Por ello, el Comité recomienda al Estado Parte que adopte medidas eficaces para
resolver la situacion de dichos menores, alavez quelo instaaratificar la Convencion 182
(CRCIC/15/Add.137, parrafos. 62/64).

2.5. El Comité toma nota de los esfuerzos realizados por € Estado de Egipto para
abordar el problemadel trabajo infantil, pero contintia preocupado por este tema, yaque: a)
no se dispone de suficientes datos detallados y precisos sobre los nifios que trabajan en €l
Estado Parte; b) la normativa que rige € nimero de horas que pueden trabajar |os menores
y su exposicién acondiciones|aboral es peligrosas no son respetadas ni se aplican eficazmente.
En particular, no existe ningun tipo de inspeccidn y supervisién eficaz en el sector privado,
las empresas familiares, las actividades agricolas y €l trabajo doméstico, precisamente los
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sectores en los gque se concentra el trabajo infantil, y en los que en muchos casos las
condicionesdetrabajo son peligrosas; y c) al parecer, el 80% del trabgjo infantil se concentra
en €l sector agricola. Muchos de esos nifios trabajan durante largas horas en un entorno
polvoriento, sin mascarillas 0 mascaras respiratorias, y selesimparte escasa capacitacion
-0 ninguna- acerca de las medidas de seguridad necesarias para trabajar con plaguicidasy
herbi cidas toxicos.

Por tal razén el Comité recomienda a Estado Parte establezca un mecanismo eficaz
para reunir datos desglosados sobre el trabajo infantil, con inclusion de las violaciones de
las normas establecidas, que sirva de base para elaborar medidas y evaluar |os progresos
logrados en esta esfera. Asimismo |o insta a proseguir en sus esfuerzos para llevar a cabo
campafas destinadas a informar y a sensibilizar ala sociedad en general, especialmente a
los padresy alos nifios, sobre los peligrosinherentes al trabajo, ala par que le encomienda
laratificacion del Convenio 182 (CRC/C/15/Add.145, parrafos 49y 50).

3. Armonizacion de lalegislacion interna con lainternacional

3.1. Si bien el trabajo infantil no parece ser un problemagrave en Barbados, €l Comité
sigue intranquilo por lafatade claridad de lalegislacion vigente en lo que respecta al tipo
exactoy el volumen detrabajo que son aceptables en las distintas edades, incluso enrelacion
con los nifios que ayudan a sus familiares en |as tareas agricolas o domésticas. Por tanto,
recomienda que el Estado Parte aproveche los actuales preparativos de ratificacion del
Convenio 138 pararevisar y aclarar su legislacion enlo relativo a trabajo paralas distintas
edades, afin deaumentar al maximo laproteccion del nifio contralaexpl otacion econémica,
de conformidad con €l art. 32 de la Convencién (CRC/C/15/Add.103, parr. 28).

3.2. El Comité manifest6 su preocupacién por €l gran nimero de nifios que participan
en actividades laborales en Guinea 'y Chad, por lo que solicitd a dichos Estados hacer un
estudio sobre las dimensiones del trabgjo infantil a fin de utilizarlo como marco para el
desarrollo de estrategias y programas en este ambito. Les sugiere, asimismo, que revisen la
legislacion nacional pertinente para armonizarla con la Convencion y otras normas
internacionales (CRC/C/15/Add.100, parr. 32, y CRC/C/15/Add.107, parr. 37,
respectivamente).

3.3. EI Comité celebra que la legislacion mexicana cumpla las normas laborales
internacionales y que este Estado haya sido otro de los que tomé medidas para abolir el
trabgjo infantil. A pesar de ello, el Comité ve con especia preocupacion que en el segundo
informe periddico elevado por México seclasifiquealos”nifiosdelacalle’ entrelos* nifios
gue trabajan”, opinando gque esta concepcién errdneainfluye en el alcancey la percepcion
de este fendbmeno social. A su vez, seinsta a Estado Parte a que estudie la posibilidad de
ratificar los Convenios 138 y 182 (CRC/C/15/Add.112, pérr. 30).

3.4. Por su parte, el Comité observaque lalndiafue e primer pais en firmar en 1992
un Memorando de Entendimiento con 1aOIT paraaplicar el Programalnternacional parala
Abolicion del Trabajo Infantil de la OIT, y, asimismo, toma nota de las enmiendas a las
seccionesA y B delaLey de 1986 sobretrabgjo infantil (prohibicidny reglamentacion). No
obstante existe preocupaci 6n por € hecho de quelas normas sobre edad minimaparatrabajar
raramente se cumplan, y de que no se impongan las penas y sanciones adecuadas para
garantizar el cumplimiento de la ley por parte de los empleadores (CRC/C/15/Add.115,
parr. 65).

Ademés, insta al Estado Parte a que retire su reserva con respecto a art. 32 de la
Convencién, ya que es innecesaria habida cuenta de los esfuerzos que estd haciendo para
combuatir €l trabajo infantil (idem, parr. 66), y le recomienda que modifique laLey de 1986
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afin de que las empresas familiares y las escuelas y centros de capacitacion del Gobierno
dejen de estar exentos de las prohibiciones sobre el empleo de nifios; y que se amplie su
alcanceparaincluir los sectoresdelaagriculturay otros no estructurados. Sobre excepciones,
también se solicitalaeliminacion de agquéllasque en laL ey Beedi serefieren alaproduccion
familiar, debiendo exigirse que los empleados tengan y presenten, cuando asi se les pida,
una prueba de la edad de todos | os nifios que trabajan en sus locales (id., parr. 67).

Serecomiendaque e Estado indio garantice que lalegislacion ofrezcarecursos penaes
y civiles, en particular habida cuenta de |as decisiones de la Corte Supremarelativas a los
fondos de indemnizacion para trabajadores menores (M.C. Mehta c. €l Estado de Tamil
Naduy M.C. Mehta c. laUnion delaIndia). Requiriendo, por otraparte, que se simplifiquen
los procedimientos ante los tribunales a efectos de que sus respuestas sean adecuadas,
oportunasy en interés delos menores; y que apliquen las normasrelativas ala edad minima
(id., parr. 68).

4. Falta de mecanismos adecuados de vigilancia

4.1. En oportunidad de examinar el segundo informe periddico de Yemen, si bien €l
Comité tomé nota de las medidas adoptadas por € Estado Parte con respecto a trabajo
infantil, manifest6 su preocupacion por su limitado efecto, especialmente en la situacién de
los nifios mendigos, y por lafaltade mecanismos adecuados de vigilancia. Ademés, reiterd su
inquietud por la condicion de los nifios que viven o trabgjan en la cale, que necesitan una
atencion especia debido alos peligros a que estan expuestos (CRC/C/15/Add.102, parr. 32).

4.2. Nicaragua, atendiendo a una recomendacion del Comité, adopté medidas para
abalir el trabajo infantil. Sin embargo, laexplotacidn econdémica contintasiendo uno delos
principales problemas que afectan a los menores de dicho Estado. Preocupa, ademés, la
formainsatisfactoria en que se aplicalaley y lafalta de mecanismos de supervision para
hacer frente a la situacion. Por ello, el Comité recomienda que se aplique la legislacion
laboral querige el trabajo infantil, que se refuerce lainspeccion laboral y que seimpongan
sanciones en |os casos de violacién (CRC/C/15/Add.108, parr. 40).

Igual recomendacion fue redlizada al Estado de Venezuela (CRC/C/15/Add.109, parr.
31), dentédndolo a que considere la posibilidad de ratificar €l nuevo Convenio 182 delaOIT.

5. Desercion escolar

5.1. Envistadelaatatasa de desercion escolar de los varones en los Ultimos grados
delaescuelaprimariaen Saint Kitsy Nevis, el Comité sealarmapor lafaltadeinformacion
y de datos adecuados sobre la situacién del trabajo infantil y la explotacion econémica de
losnifios. Ental sentido, alientaadicho Estado Parte a que implante mecanismos de control
para garantizar la aplicacion de la legislacion laboral y proteger a los menores de tal
explotacion, particularmente en el sector no estructurado, alapar que le sugiere considerar
la posibilidad de ratificar el Convenio 138 (CRC/C/15/Add.104, pérr. 29). Asi también lo
hizo respecto de los nifios de Benin (CRC/C/15/Add.106, parr. 30) y de la ex Republica
Yugoslava de Macedonia, recomendandole aeste Ultimo Estado Parte que relinay publique
datos sobre laincidencia del trabajo infantil, tanto por o que respecta a los nifios menores
de 15 aflos y aguéllos cuya edad esta comprendidaentrelos 15y 18 afios; y que examine su
explotacién econdmica, incluidoslos nifios delacalle, velando en particular por laasistencia
obligatoria de éstos a la escuela primaria 'y procurando elevar el grado de asistenciaala
secundaria. Se propone, asimismo, laratificacién de los Convenios 138y 182 (CRC/C/15/
Add.118, parr. 51).

5.2. El Comité hace un llamamiento al Estado de la India para que se asegure de que
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las autoridades competentes cooperen y coordinen sus actividades, en especia en lo que
respectaalos programas de educacion y rehabilitacion; y paraque se amplielacooperacion
actual entre el Estado Parte y os organismos competentes de las Naciones Unidas, como la
OIT y el UNICEF, y con las organizaciones no gubernamental es. También le aconseja que
ratifique los Convenios 138 y 182 (CRC/C/15/Add.115, parr. 71).

5.2. Asi comoselerequiri alalndia, € Comité, preocupado porquelos ef ectos negativos
delaactual crisis econdmicahan hecho que un nimero cada vez mayor de nifios abandone la
escuelay comienceatrabgjar, lerecomendd a Estado de Armeniaquegaranticeel cumplimiento
de la edad minima de admisién a empleo, exigiendose que los empleadores dispongan de
documentos en los que se demuestre la edad de todos |os nifios empleados en sus locales 0
propiedades, y presentandolos cuando les sean solicitados, debiendo establecerse, por otra
parte, un mecanismo nacional paravigilar laaplicacion de las normas anivel estatal y local.
Dicho mecanismo debe estar facultado pararecibir y tramitar denunciasde posiblesviolaciones.

El Comité aconsegjaal Estado Parte que realice campafias parainformar y sensibilizar
al publico en general, en especial a padresy nifios, sobre los peligros del trabajo; y que
fomentelaparticipacion y laformaci dn de empl eadores, trabajadores, organi zacionescivicas
y funcionarios publicos como inspectoresdel trabajo, agentes del ordeny todo otro profesional
pertinente. A esterespecto, €l Estado debetratar de cooperar con |0s organi smos competentes
de las Naciones Unidas, como la OIT y el UNICEF, asi como con organizaciones no
gubernamental es. Se propone al gobierno de Armenialaratificacion de los Convenios 138
y 182 delaOIT (CRC/C/15/Add.119, parrafos 50 y 51).

Nota de la Secretaria: Sudéfricay México, cumpliendo con la recomendacion que les hiciera el
Comité, ratificaron el Convenio 182 el 7-6-2000 y & 30-6-2000, respectivamente. El 29 de abril de
2002, el Congo fue el Estado 120 en ratificarlo (sobre este Convenio, v. Seccion Noricias, p. 238). El
Convenio N° 138 sobre laedad minima (1973), dispone en su art. 3: “1) Laedad minimade admision
a todo tipo de empleo o trabajo que por su naturaleza o las condiciones en que se realice pueda
resultar peligroso parala salud, la seguridad o la moralidad de |os menores no debera ser inferior a
dieciocho afios. 2) Lostipos de empleo o detrabajo aque se aplicael parrafo 1 de este articulo seran
determinados por la legislacion nacional o por la autoridad competente, previa consulta con las
organizaciones de empleadoresy detrabajadoresinteresadas, cuando tales organizaciones existan. 3)
No obstante lo dispuesto en el parrafo 1 de este articulo, la legislacion nacional o la autoridad
competente, previa consulta con las organizaciones de empleadores y de trabajadores interesadas,
cuando tales organizaciones existan, podran autorizar el empleo o € trabajo a partir de la edad de
dieciséis afos, siempre que queden plenamente garantizadas la salud, la seguridad y lamoralidad de
los adol escentes, y que éstos hayan recibido instruccion o formaci én profesional adecuaday especifica
en laramade actividad correspondiente”. Asimismo, €l art. 7 establece: “1) Lalegislacién nacional
podra permitir el empleo o €l trabajo de personas de trece a quince afios de edad en trabajos ligeros,
acondicion de que éstos: a) no sean susceptibles de perjudicar su salud o desarrollo; y b) no sean de
tal naturaleza que puedan perjudicar su asistencia a la escuela, su participacion en programas de
orientacién o formacion profesional aprobados por laautoridad competente o €l aprovechamiento de
laensefianza que reciben. 2) Lalegislacion nacional podratambién permitir el empleo o €l trabajo de
personas de quince afios de edad por o menos, sujetas aln a la obligacién escolar, en trabajos que
retinan los requisitos previstos en los apartados a) y b) del parrafo anterior. 3) Laautoridad competente
determinara las actividades en que podra autorizarse el empleo o €l trabajo de conformidad con los
parrafos 1y 2 del presente articulo y prescribira el nimero de horasy las condiciones en que podra
llevarse a cabo dicho empleo o trabgjo...”. Barbados, Austria, Yemen, Belice, Colombia y Benin,
atendiendo la recomendacion que les hiciera el Comité, ratificaron el Convenio el 4-1-2000, 18-9-
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2000, 15-6-2000, 6-3-2000, 2-2-2001 y 11-6-2001, respectivamente, especificando la edad minima
laboral alos 15 afios el primeroy € segundo, y alos 14 los restantes. Mauritania, el 3-12-2001, fue
el tltimo de los 116 Estados que ratificaron este Convenio. La Argentina, por su parte, lo ratifico el
11-11-1996. Tanto Mauritania como la Argentina especificaron la edad minimaalos 14 afios.

COMITE DE LOS DERECHOS DEL NINO (Naciones Unidas), “ Examen de los informes pre-
sentados por |os Estados Partes en virtud del articulo 44 dela Convencion”, Observacionesfinalesa
los Estados de: Austria (CRC/C/15/Add.98), Pertd (CRC/C/15/Add.120), Granada (CRC/C/15/
Add.121), Sudafrica (CRC/C/15/Add.122), Belice (CRC/C/15/Add.99), Honduras (CRC/C/15/
Add.105), Kirguistan (CRC/C/15/Add.127), Colombia (CRC/C/15/Add.137), Egipto (CRC/C/15/
Add.145), Barbados (CRC/C/15/Add.103), Guinea (CRC/C/15/Add.100), Chad (CRC/C/15/
Add.107), México (CRC/C/15/Add.112), India (CRC/C/15/Add.115), Yemen (CRC/C/15/Add.102),
Nicaragua (CRC/C/15/Add.108), \enezuela (CRC/C/15/Add.109), Benin (CRC/C/15/Add.106), Ex
Republica Yugoslava de Macedonia (CRC/C/15/Add.118), Saint Kitsy Nevis (CRC/C/15/Add.104),
y Armenia (CRC/C/15/Add.119).

OBJECION DE CONCIENCIA. servicio MILITAR. LIBERTAD DE CONCIENCIA
(NAcioNEs UNIDAS-HOLANDA).

El derecho ala libertad de conciencia no implica como tal el derecho a negarse a
cumplir las obligaciones que impone laley, ni exime de responsabilidad penal respecto de
cualquier negativa de esa indole. No obstante, el Comité de Derechos Humanos (Comité),
en su Observacion General N° 12, expresd la opinidn de que el derecho a la objecion de
conciencia a servicio militar se derivaba del art. 18 del Pacto Internaciona de Derechos
Civilesy Paliticos (Pacto) [Observacion General N°22. Derecho alalibertad de pensamiento,
de concienciay dereligion (articulo 18)], estimando que “laobligacion de utilizar lafuerza
letal puede entrar en serio conflicto con lalibertad de concienciay el derecho apracticar la
religién o las creencias propias’.

El Comité sefiala que en el derecho holandés existe un procedimiento para el
reconacimiento de las objeciones de conciencia respecto del servicio militar. En efecto, de
conformidad con la Ley del Servicio Militar, se define la objecién de conciencia como
aquella“insalvable al cumplimiento del servicio militar en persona, a causa de los medios
violentos que el objetor podria verse en la necesidad de utilizar durante la prestacion del
servicio ...”, lo que no ocurrié en €l caso.

A laluz de los antecedentes acompafados, € Comité estima que no existe violacion
de ninguno de los articulos del Pacto.

Notadela Secretaria: e tribunal administrativo de maximainstancia habia desestimado laapelacion
del autor contraladecision del Ministro de Defensa que rechaz6 la peticion de aquél por considerar
gue laobjecion que habia expuesto -no poder tomar decisiones por si mismo en las fuerzas armadas-
no constituia una razén suficiente para acogerse a la ley, puesto que se referia principamente ala
estructurajerérquicadel gércitoy no estabaforzosamenterelacionadacon lautilizacion delaviolencia.

COMITE DE DERECHOSHUM ANOS (Naciones Unidas), Comunicacion N° 682/1996, Wester man
c. los Paises Bajos (dictamen aprobado el 3 de noviembre de 1999, en el 67° periodo de sesiones), en
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Informe del Comité de Derechos Humanos, volumen |1, Asamblea General, Documentos Oficiales,
Quincuagésimo quinto periodo de sesiones, Suplemento n° 40 (A/55/40), Ginebra, 2000, p. 31.

PODER LEGISLATIVO. peLecacioN DE pobeERes. PODER EJECUTIVO. FACULTADES
LEGISLATIVAS. ACTO ADMINISTRATIVO. conTRoL JubiciAL (FRANCIA).

El art. 38 de la Constitucién dispone, en su primer parrafo, que “El Gobierno puede,
para gecutar su programa, solicitar a Parlamento la autorizacién para tomar por via de
ordenanzas, durante un plazo limitado, medidas que normal mente corresponden alaley”; el
segundo parrafo del mismo articulo establece que “las ordenanzas deben ser tomadas por €l
Consgjo de Ministros previa consultaal Consejo de Estado”; el mismo parrafo precisa que
“entran en vigor desde su publicacién pero caducan s el proyecto de ratificacion no es
presentado ante el Parlamento antes de la fecha fijada por laley de habilitacion”; en virtud
del 3er parrafo del art. 38, una vez vencido €l plazo otorgado al gobierno por laley de
habilitacion, “las ordenanzas pueden ser modificadas, Unicamente por laley en los temas
gue son propios del poder legidativo”.

Resultade dichas disposiciones, asi como delos debates, tanto del Comité Consultivo
Constitucional como del Consegjo de Estado, en el momento de la elaboracion de la
Constitucién, que las ordenanzas tomadas en € marco del art. 38 tienen € caracter de acto
administrativo, aun cuando, en virtud del art. 34 o de otras disposiciones constitucionales,
actlen en el dominio de laley. En tanto actos administrativos, la legalidad de los mismos
puede ser impugnadatanto por viade un recurso por exceso de poder del Gobierno, presentado
conforme a los principios generales del derecho, como por via de excepcion, cuando se
impugnan decisiones administrativas posteriores que estén fundadas en estas ordenanzas.
No obstante ello, desde el momento en que el legislador ratificalaordenanza, éstaadquiere,
apartir delafirma, carécter legidativo.

CONSEJO DE ESTADO DE FRANCIA, sentencia del 8-12-2000, n° 199072, 199135 y 199761,
Hoffe et autres, en Revue francai se de droit administraf, Paris, Daloz, 2001, n° 2, marzo-abril, p. 458.

PRISION PREVENTIVA. JUECES. racuLTADES (CoNVENCION EUrROPEA DE DERECHOS
HumANOs-MALTA).

1. Antecedentes del caso: € peticionante fue detenido e 20 de julio de 1992 y
presentado ante €l juez €l 22 siguiente bajo los cargos de atentado al pudor en un lugar
publico sobrelapersonade su noviade quince afios, y amenazas proferidas contralafamilia
de ésta. Dado que €l derecho interno no confiere a juez lafacultad de ordenar de oficio la
liberacién bajo fianza, éste invité a abogado del peticionante a presentar una solicitud de
excarcelacion. Conformeal art. 575 del Codigo Penal, lasolicitud fue comunicadaal Attorney-
General que larechazo € 24 de julio. El juez decidi6, entonces, posponer e examen del
caso. El 31 de julio otro juez ordend la liberacién del peticionante. Mientras tanto, este
ultimo habia presentado un recurso constitucional ante la Primera Sala del Tribunal Civil,
contra €l hecho de que €l primer juez interviniente no estuviera facultado para ordenar su
liberacién en ese estadio del proceso. La citada Sala resolvié que € art. 575 del Codigo
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Penal no se condecia con e art. 5.3 de la Convencién Europea de Derechos Humanos
(Convencion). No obstante, la Corte Constitucional revoco esta decision. Después de haber
intervenido la Comision Europea de Derechos Humanos, €l caso fue llevado ante la Corte
Europea de Derechos Humanos, con el objeto de resolver sobre laposible violacion del art.
5.3 delaConvencidn, yaque el peticionante no fue trasladado inmediatamente ante un juez
facultado para examinar los motivos subyacentes al arresto y ordenar laliberacion.

2. Sentencia.

Aun suponiendo que sea correctalainterpretacion del derecho nacional realizada por
el Gobierno, por lacual todo juez estafacultado paraordenar de oficio la puestaen libertad
de un acusado cuando |os cargos no impliquen la prision preventiva, €llo no entrafia que se
estérespetando € art. 5.3 delaConvencidn. En efecto, €l control exigido por estadisposicion
vamés allay debe tener una amplitud suficiente para cubrir las diferentes circunstancias
que estén a favor o en contra de la detencidn, y pronunciarse sobre la existencia de las
razones que lajustifiquen y, ante la ausencia de éstas, ordenar laliberacion.

En tal sentido, no surge de las pruebas producidas ante la Corte que €l magistrado
ante €l cual e peticionante comparecid, haya tenido el poder de efectuar tal control de
oficio. Por otraparte, €l control debe ser automatico, y un recurso tal como el exigido por €
art. 5.4, que el Gobierno invoco en su excepcion preliminar, no garantizalaobservanciadel
art. 5.3. En todo caso, no fue establecido que e alcance del control ofrecido por el recurso
cubralalegitimidad de la detencion.

Detodo dllo resultaque el Gobierno no prob6 su excepcion preliminar que es, por 1o
tanto, rechazada. Dado que € peticionante compareci6 ante un juez que no teniael poder de
ordenar su liberacién, y por ende de hacer valer el art. 5.3, hubo violacién de esta norma.

CORTE EUROPEA DE DERECHOS HUMANOS, sentencia del 29-4-1999, n2 25642/94, Aquilina
c. Malta, en Raports of Judgments and Decisions / Recueil des arréts et décisions, Colonia-Berlin-

Bonn-Munich, Carl Heymanns Verlag KG, 2001, 1999-I1, p. 259.

PRISION PREVENTIVA. CONTROL JUDICIAL. DERECHO A UN RECURso. DERECHO DE
DEFENSA. priNcIPIO DE CONTRADICCION (CoNVENCION EUROPEA DE DERECHOS HUMANOS-
BuLGARIA).

1. Antecedentesdel caso: lapeticionantefue deteniday puestabajo prision preventiva
acusada de malversar importantes sumas de dinero. Después de haber presentado en vano
en dos oportunidades un recurso ante la fiscalia, recurrié ante el Tribunal Regional,
argumentando que su detencién se basaba Unicamente en la gravedad de las acusaciones y
que no existia peligro alguno de que se sustrgjeraalajusticia o trabara su funcionamiento,
al tiempo que las pruebas en su contra eran muy endebles. La fiscalia regiona opind que
correspondia rechazar la apelacion. Conforme ala practicavigente en laépoca, € Tribunal
examind el caso apuertas cerradas, en ausenciade las partesy decidié rechazar laapelacion
basandose en €l art. 152.1 del Cddigo Procesal Penal que exigia que se aplicarala prision
preventiva a quienes fueran inculpados de “infraccion grave dolosa’. Si bien € art. 152.2
establ ece que puede no ordenarse ladetencion cuando no exista el peligro de lasustraccién
del acusado alajusticia, o de que aguél trabe el funcionamiento de ésta, o reincida, en la
préctica de la Corte Suprema el mencionado riesgo tiene que quedar excluido de manera
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objetiva, y, en este sentido, la carga de la prueba recae sobre el acusado. Por otra parte,
conforme a lajurisprudencia de esta jurisdiccién, no compete al juez examinar €l recurso
contra una detencion, ni pronunciarse sobre el alcance probatorio de las pruebas. Después
de laintervencion de la Comision Europea de Derechos Humanos, el caso llegé ala Corte
Europea de Derechos Humanos en lo relativo a art. 5.4 de la Convencién Europea de
Derechos Humanos (Convencion).

2. Sentencia:

Aun cuando €l art. 5.4 de la Convencién no impone al juez que examina un recurso
contraunadetencidn, laobligacion de estudiar cadauno de los argumentos del apelante, las
garantias que prevé carecerian de sentido si, ante hechos concretosinvocados por €l detenido
y susceptibles de poner en dudalaexistenciade condicionesindispensables parala®legalidad”
de la privacién de libertad, €l juez estuviera facultado para considerarlos carentes de
pertinencia o no lostuvieraen cuenta. La peticionante argumenta que | os hechos invocados
no parecian inverosimiles ni futiles. Al limitarse a verificar si |a peticionante habia sido
acusada de “infraccion grave dolosa’, el Tribunal Regional procedi6é a un control
jurisdiccional cuya naturaleza y acance no cubrian las exigencias del art. 5.4. Por otra
parte, el Tribunal estudié el caso a puertas cerradas después de haber recibido las
observaciones del fiscal. La peticionante no estuvo autorizada a defenderse y no pudo
examinar el expediente delainstruccion. El procedimiento no era, por lo tanto, contradictorio,
y no garantizaba laigualdad de la capacidad de defensa. Por todo esto, hubo violacion del
art. 5.4 dela Convencion.

CORTE EUROPEA DE DERECHOSHUMANOS, sentenciadel 25-3-1999, n° 31195/96, Nikolova
c. Bulgaria, en Rapports of Judgments and Decisions / Recueil des arréts et décisions, Colonia-
Berlin-Bonn-Munich, Carl Heymanns Verlag KG, 2001, 1999-I1, p. 243.

PROCESO LABORAL. cabucipAD PROCESAL (ECUADOR).

1. Antecedentesdel caso: laactorainterpuso un recurso de casacién contraladecision
delaPrimera SaladelaCorte Superior de Justiciade Guayaquil que declar6 el abandono de
lacausa. Ladecision sefundaen que hatranscurrido un plazo mayor al establecido en €l art.
210 de la Ley Organicade la Funcién Judicial que prescribe la posibilidad de declarar, de
oficio 0 a peticion de parte, el abandono de las causas cuando hubieren permanecido en
abandono por el plazo de dos afios, contados desde la tltima diligencia practicada.

2. Sentencia:

Atendiendo a la filosofia eminentemente protectora del trabajador de la que estan
impresos la Constitucion de la Republicay el Codigo del Trabajo no hay abandono en las
causas de este orden.

Nota de la Secretaria: “El trabajo es un derecho y un deber social. Gozara de la proteccion del
Estado, €l que asegurara al trabajador €l respeto a su dignidad, una existencia decorosa y una
remuneracion justa que cubra sus necesidades y las de su familia” (art. 35, Constitucién delaRepu-
blica). “ Lasfuncionesjudicialesy administrativas estan obligadas a prestar a lostrabajadores opor-
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tuna y debida proteccién para la garantiay eficacia de ese derecho” (art. 5, Codigo del Trabajo).

CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE ECUADOR (Saladelo Labora y Social), sentencia del
31 de enero de 2000, n° 333-99, en Gaceta Judicial, Organo de la Corte Suprema de Justicia, Ecua-
dor, 2000, n° 2, p. 484.

RESPONSABILIDAD DEL ESTADO. MANTENIMIENTO DE RUTAS (CANADA).

1. Antecedentes del caso: Housen iba en un auto conducido por Nikolaisen en una
rutarural, enlaMunicipalidad de Sherbrook, cuando €l segundo perdi6 € control del vehiculo
en unacurvaen momentos en que lavisibilidad estabalimitada por el radio delacurvay un
arbusto situado en el bordedel camino. Housen quedd cuadriplégico. Nicolaisen habiabebido
el diadel accidente. Ese mismo dia se habian producido tres accidentes en esazona, sin que
por ellolaMunicipalidad pusierasefid esque advirtieran € riesgo. El juez de primerainstancia
encontré que Housen tenia 15% de cul pa concurrente por haber aceptado que Nikolaisen lo
[levara, que este Ultimo teniael 50% delaresponsabilidady laMunicipalidad €l 35% restante.
LaCamarade Apelacionesrevoco laconclusion relativaalanegligenciadelaMunicipalidad.
Entonces, Housen apel 6 ala Suprema Corte.

2. Sentencia: se hace lugar alaapelacion.

LaMunicipalidad debia mantener laruta en un estado que permitieraun viaje seguro
a quienes la utilizan con un cuidado razonable. El juez de primerainstancia aplicé €l test
adecuado para determinar que la Municipalidad no satisfizo el estdndar de cuidado, y no
errd a concluir que dicho organismo conocia o debiera haber conocido el mal estado de la
ruta. Podia, de ello, inferir que un funcionario municipal prudente debia ser consciente del
riesgo caracteristico de esa ruta. La existencia de accidentes previos sumada al tipo de
conductores que usan la ruta debiera haber dado lugar a una investigacion municipal que
hubierapermitido un conocimiento real del riesgo. Laconclusion del juez de primerainstancia
en relacion ala causa del accidente es de naturaleza factica, sujeta a estandar de revision
del error perceptible y prevaleciente (palpable and overriding error standard of review).
Sus conclusionesfécticas sobre larel acion de causalidad son razonablesy no debieran haber
sido materia de apelacion.

SUPREMA CORTE DE CANADA, sentencia del 28-3-2002, Housen v. Nikolaisen, en http://
www.qui cklaw.com/en/recent/Inet031.html/#fulltext.

SENTENCIA. EJECUCION. ASTREINTES (FRANCIA).

Considerando que a la fecha de la presente decision, la administracion publica no
tomo las medidas pertinentes para asegurar |a plena gjecuci 6n de una sentencia con caracter
de cosa juzgaday dadas |as circunstancias del caso, sejustificalaimposiciéon a Estado de
una astreinte de 500 francos por dia hasta la gjecucion de la sentencia, si € prefecto del
Rhdne no hace cumplir lamisma en un plazo de dos meses a partir de la notificacion de la
presente decision.
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CONSEJO DE ESTADO DE FRANCIA, sentenciadel 29-1-2001, n° 209315, en Revue francaise
dedroit administraf, Paris, Dalloz, 2001, n° 2, marzo-abril, p. 528.

TELEVISION POR CABLE. becopiFICACIONES NO AUTORIZADAS (CANADA).

1. Antecedentesdel caso: lapeticionante Bell ExpressVu distribuiatel evision satelital
en forma domiciliaria y codificada. Los apelados, Rex y otros, vendian sistemas de
decodificacion aclientes canadienses, que permitian aéstosver lamencionada programacion,
transmitida desde los Estados Unidos. Bell ExpressVu promovié una accion contra los
apel ados fundada en la Radiocommunications Act solicitando € dictado de unaorden de no
hacer que les impidiera dicho accionar. La Sec. 9(1)(c) del Acta prohibe la decodificacion
de material encriptado sin contar con la autorizacion del distribuidor legal de la sefial. El
juez de primera instancia rechazo la peticién y la mayoria de la Camara de Apelaciones
sostuvo que no se violentaba la Sec. 9(1)(c) cuando una persona decodificaba sefiales no
reglamentadas como |lastransmitidas en formadomiciliariapor |asempresas norteamericanas.
Bell ExpressVu apel6 ala Suprema Corte.

2. Sentencia: se hace lugar alaapelacion.

La Sec. 9(1)(c) prohibe la decodificaci6n de todas | as sefial es satelital es encriptadas,
excepto cuando se haya adquirido autorizacién de un distribuidor que tenga derecho para
transmitir la sefia en Canaday paradar esta autorizacion. Los distribuidores domiciliarios
norteamericanos no son distribuidores|egales en términosdel Actay por |o tanto no pueden
autorizar la decodificacion. Laintencion del Congreso fue prohibir en formaabsolutaalos
residentes canadienses la decodificacion de sefiales encriptadas. Esta interpretacion es
consistente con |os objetivos perseguidos por la Broadcasting Act y la Copyright Act.

SUPREMA CORTE DE CANADA, sentenciadel 26-4-2002, Bell Expressvu Limited Partnership
V. Rex, en http://www.quicklaw.com/en/recent/Inet043.html/#ful ltext.

TRATADOSINTERNACIONALES. JERARQUIA. APLICACION. EFECTO DIRECTO E INMEDIATO.
INCORPORACION. DERECHO COMUNITARIO. MERCOSUR (BRrAsIL).

Larecepcidn de acuerdos celebrados por Brasil en el &mbito del Mercosur esta sujeta
alamisma disciplina constitucional que rige €l proceso de incorporacién a orden positivo
interno brasilero de los tratados o convenciones internacionales en general. Es en la
Constitucion, y no en instrumentos normativos de carécter internacional, donde reside la
definicion del iter procedimental pertinente alatransposicion al plano del derecho positivo
interno brasilero, de tratados, convenciones o acuerdos concluidos por el Estado; inclusive
aquellos celebrados en el contexto regional del Mercosur.

A pesar de ser deseable la adopcion de mecanismos congtitucionaes diferenciados,
cuyainstitucion privilegiee proceso derecepcion delosactos, acuerdos, protocol oso tratados
celebradospor Brasil en el ambito del Mercosur, este es un temaque depende de unareforma
constitucional. En tanto no sobrevenga esa necesaria reforma, la cuestion de la vigencia
domeéstica de | os acuerdos cel ebrados en el marco del Mercosur continuara sujetaa mismo
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tratamiento normativo gque la Constitucion brasilera dispensa a los tratados internacional es
en general.

Larecepcion de los tratados internacionales en general y de los acuerdos celebrados
por Brasil en el &mbito del Mercosur dependen, parasu ulterior gjecucion en €l plano interno,
de una sucesién causal y ordenada de actos revestidos de caracter juridico-politico, asi
definidos: @) aprobacion por € Congreso Nacional mediantedecreto legidativo; b) ratificacion
por € Jefe de Estado mediante el depdsito del respectivo instrumento; ¢) promulgacién por
el Presidente de la Republica mediante decreto, en el sentido de viabilizar la produccion de
lossiguientes efectos: 1) publicacion oficial del texto del tratado; y 2) € ecutoriedad del acto
de derecho internacional publico que pasa, entonces, a vincular y obligar en el plano del
derecho positivo interno.

El sistema constitucional brasilero no consagra € principio de efecto directo ni €
postulado de aplicabilidad inmediata de los tratados 0 convenciones internacionales. Esto
significa que, mientras no se concluya el ciclo de su transposicion a derecho interno, los
tratados internacionalesy |los acuerdos de integracion, ademés de no poder ser invocados por
los particulares (principio de efecto directo), tampoco podréan ser aplicados inmediatamente
en el ambito doméstico del Estado brasilero (postulado de aplicabilidad inmediata).

El principio de efecto directo y e postulado de aplicabilidad inmediata traducen
directrices que no se encuentran consagradas ni positivadas en €l texto de la Constitucion
por |0 que, tales principios, no pueden ser invocados paralegitimar laincidenciaen €l plano
interno de cualquier convencion internacional, aun cuando se trate de un tratado de
integracion, mientras no se concluyan los diversos ciclos que componen el proceso de
incorporacion al sistema de derecho interno brasilero.

En el modelo constitucional brasilero, incluso en relacion a tratados de integracion,
aln subsisten los clasicos mecanismos institucionales de recepcion de las convenciones
internacionales en general, no bastando para al€jarlos laexistencia de lanormainscriptaen
el art. 4 delaConstitucion, que posee contenido meramente programético y cuyo sentido no
tornaindispensabl e laactuacion de losinstrumentos constitucional es de transposicion, para
el orden juridico doméstico, de los acuerdos, protocolos y convenciones celebrados por el
Brasil en el ambito del Mercosur.

Nota dela Secretaria: “LaRepublicaFederativadel Brasil se rige en sus relaciones internacionales
por lossiguientes principios: |. independencianacional; I1. prevalenciade los derechos humanos; I11.
autodeterminacion de los pueblos; IV. no intervencion; V. igualdad entre los Estados; V1. defensade
lapaz; V1. solucion pacificadelos conflictos; VIII. repudio al terrorismoy al racismo; 1 X. coopera-
cion entre los pueblos para € progreso de la humanidad; X. concesion de asilo politico. Parrafo
unico. La Republica Federativa del Brasil buscaralaintegracién econémica, politica, socia y cultu-
ral delos pueblos de América L atina, en vistas alaformacién de una comunidad latinoamericana de
naciones’ (art. 4, Constitucion).

SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL DE BRASIL (Tribuna Pleno), sentenciadel 17-6-1998, Car-
taRogatorian® 8.279 (AgRg), en Revista Trimestral de Jurisprudéncia, Brasilia, noviembre de 2000,
vol. 174, n° 2, p. 463.
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ARMAS. Uso INDEBIDO. FUNCIONARIOS. PARTICULARES. RESPONSABILIDAD DEL
ESTADO. pesiDA DILIGENCIA (NACIONES UNIDAS).

1. Uso indebido de armas pequefias por agentes del Estado

Los Estados y sus agentes utilizan armas peguefias para violar derechos humanos
fundamental es mediante actos como homicidios intencional es cometidos por las fuerzas de
seguridad, utilizaciéon de fuerza excesiva para hacer cumplir la ley y reacciones
desproporcionadamente violentas contra los disturbios internos. Las armas peguefias se
utilizan también parafacilitar toda una serie de actos contra los derechos humanos que van
desde laviolacion, latorturay € desplazamiento forzoso hastala privacién de educacién y
de atencion sanitaria. La normativainternacional de derechos humanos vigente prohibe la
utilizacion indebida de armas pequefias para cometer esos actos.

Desde su creacion, las Naciones Unidas se han comprometido aproteger el derecho a
lavida, incorporado en el art. 3 de la Declaracion Universal de Derechos Humanosy en el
art. 6 del Pacto Internacional de Derechos Civilesy Paliticos (Pacto). Dispone €l Pacto que
los Estados no pueden suspender €l art. 6, ni siquiera en momentos de emergencia publica
gue pongan en peligro la vida de la Nacion (art. 4.2), ni privar a una persona de la vida,
salvo en cumplimiento de una sentenciadefinitiva de un tribunal competente (art. 6.2) [esta
disposicién es para aquellos paises que alin no han abolido la pena capital].

El Comité de Derechos Humanos, que vigilalaaplicacion del Pacto, haenunciado las
medidas que |os Estados deben adoptar para cumplir sus obligaciones de conformidad con
el art. 6, en su Observacion General N° 6, aprobada en 1982: “... los Estados Partes no sélo
deben tomar medidas paraevitar y castigar |0os actos criminal es que entrafien laprivacion de
lavida, sino también evitar que sus propias fuerzas de seguridad maten de formaarbitraria.
La privacion de la vida por las autoridades del Estado es una cuestion de suma gravedad.
Por consiguiente, la ley debe controlar y limitar estrictamente las circunstancias en que
dichas autoridades pueden privar de lavida a una persona’ (parr. 3).

La Asamblea General, en 1979, aprob6 una nhorma especifica que rige la utilizacion
delasarmas: el Cédigo de Conducta para funcionarios encargados de hacer cumplir laley.
El art. 3 de dicho Cadigo dispone que tales funcionarios “ podran usar lafuerza solo cuando
sea estrictamente necesario y en lamedida que lo requiera el desempefio de sustareas’. Los
funcionarios deben aplicar medios no violentos, en lamedidade |o posible, antesderecurrir
al uso de lafuerza.

Los Principios basicos sobre el empleo de la fuerza y de armas de fuego por los
funcionarios encargados de hacer cumplir la ley (Principios), aprobados por € Octavo
Congreso delas Naciones Unidas sobre Prevencion del Delitoy Tratamiento del Delincuente
en 1990, establecen normas claras de responsabilidad de los Estados por la utilizacion de
armas de fuego por sus agentes. Estos Principios prohiben la utilizacion de armas de fuego,
salvo en defensa propia o de otras personas, en caso de peligro inminente de muerte o para
evitar lacomision de un delito particularmente grave (principio 9). Los funcionarios deben
identificarse y dar una clara advertencia de su intencion de emplear armas de fuego con
tiempo suficiente para que se tome en cuenta, salvo que a dar esa advertencia se pusiere
indebidamente en peligro alos propios funcionarios o aotros (principio 10). Establecen las
responsabilidades del Estado de impartir capacitacion sobre esas normas (principio 19),
castigar a los funcionarios encargados de hacer cumplir la ley por e empleo arbitrario y
abusivo de la fuerza o de armas de fuego (principio 7), prestar asistencia a las victimas y
notificar asusfamilias cuando se empleen armas defuego (principio 5). Tales Principiosno
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estén todavia bien integrados en las leyes y en la préctica de |os Estados.
LajurisprudenciadelasNaciones Unidas, € sistemainteramericanoy laCorte Europea
de Derechos Humanos definen también la obligacion del Estado de adoptar medidas para
impedir violaciones del derecho alavidamediante capacitacién, politicasy procedimientos
adecuados (ver, por ejemplo: laObservacién General N° 6 del Comité de Derechos Humanos
citada; los casos Velasguez Rodriguez c. Honduras (1998), de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos; y Kaya c. Turquia (1998) y McCanny otros c. Reino Unido (1994), de
laCorte Europeade Derechos Humanos). La Corte Europeaimpone unaobligacion positiva
a los Estados de proteger la vida. En efecto, en e caso McCann declar6é que “el derecho
nacional debe controlar y limitar estrictamente las circunstancias en que el Estado puede
privar de la vida a una persona. El Estado debe dar también capacitacion, instrucciones e
informaciones apropiadas a sus soldados y otros agentes que puedan utilizar 1a fuerza, y
gjercer un control estricto de toda operacién que pueda suponer €l uso de fuerzaletal”.

2. Uso indebido de armas pequefias por particulares cuando € Estado no gjerce la
diligencia debida

En el mundo hay mas armas en manos de particul ares que en manos de lasfuerzas de
seguridad del Estado. Corresponde a los particulares alrededor del 55% de las existencias
mundiales conocidas de armas de fuego, es decir, como minimo, 305 millones de armas.
Aungue la vinculacién entre la accesibilidad de las armas y |os niveles de violencia no es
absoluta, lainvestigacionindicaque, en genera, las altastasas de propiedad de armas guardan
relacion con el aumento de lafrecuenciadelaviolenciarelacionadacon ellas. Esaviolencia
incluye muertesy lesiones, tanto intencionales como no intencionales. Las armas terminan
en manos de los particul ares por diversos medios, entre ellos, laventacomercial directa, las
transferencias privadas, la venta o transferencia por los gobiernos y la falta de desarme
después de los conflictos.

Las Naciones Unidas han expresado su preocupacion por la elevada incidencia de
delitos, accidentes y suicidios debido al empleo de armas de fuego, sefidando la falta de
reglamentaciones apropiadas en muchos paises para su posesion y almacenamiento, y la
faltade adiestramiento en su uso. Varios paisestienen actual mente tasas sumamente altas de
homi cidios cometidos con armas de fuego. Entre |os de mayor nimero de muertes por cada
100.000 hahitantes se encuentran Colombia (55,85), Brasil (26,97), Jamaica(18,72), Estados
Unidos (14,05) y Estonia (10,15). Los trégicos incidentes de violencia por armas de fuego
en diversos paises, especiamente en las escuelas, han atraido la atencion publica hacia el
problema, pero esos incidentes representan sdlo una pequefia fraccion de las muertes y
lesiones infligidas por personas que tienen facil acceso alas armas.

De conformidad con la normativa internacional de derechos humanos, el Estado es
responsable de las violaciones cometidas con armas pequefias por los particulares que, a
actuar con permiso expreso o implicito de las autoridades, se consideran agentesdel Estado.
Deacuerdo con estateoria, € Estado seriaresponsable por no prevenir, investigar o enjuiciar
alosgrupos devigilantes o las milicias privadas que realizan matanzas étnicas o religiosas,
osededicanala“limpiezasocia” denifiosdelacalle. Existe también unapresion creciente
para considerar alos Estados responsabl es de actuaciones abusivas, como la circunstancia
de que no se establ ezca una reglamentacion razonabl e sobre la propiedad privada de armas
pequefias que puedan dar lugar ahomicidios, suicidioso accidentes, y €l hecho de no proteger
alas personastanto de unaserie de actuacionesviolentasen lafamiliacomo deladelincuencia
organizada, incluidos €l secuestro y € asesinato en caso de no pagar un rescate.

Los arts. 3 de la Declaracion Universal y 6 del Pacto han sido interpretados en el
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sentido de que exigen a los Estados que impidan los actos de violencia, incluidas las
gjecuciones extrajudiciales, sumarias o arbitrarias realizadas por |0s particul ares.

LaRelatora Especial sobrelaviolenciacontralamujer se hamostrado especia mente
activaal defender latesisde que los Estados deben adoptar medidas razonabl es para proteger
los derechos fundamental es de quienes se encuentren bajo su jurisdiccion de los abusos de
agentes no estatales. En su andlisisdelaresponsabilidad del Estado, sefial 6 que: “los Estados
son juridicamente responsables de |os actos u omisiones de |os sujetos de derecho privado
en los siguientes casos: a) cuando la persona es un agente del Estado; b) cuando los actos
privados quedan comprendidos en una obligacién dimanante de un tratado; c) cuando el
Estado es complice de actosilicitos perpetrados por sujetos de derecho privado; y d) cuando
el Estado no vigila con la debida diligencia los actos [de] |0s sujetos de derecho privado”
(E/CN.4/1995/42, parr. 102). Por regla general, la norma de la “debida diligencia’ se ha
aceptado como medida para evaluar |a responsabilidad del Estado en las violaciones delos
derechos humanos cometidas por sujetos de derecho privado.

En su informe de 1996, la Relatora Especia desarrollé el referido principio de la
“debidadiligencia’, sefialando que “¢el Estado puede incurrir en complicidad si, de manera
sistemética, no brinda proteccién aun particular que se vea privado de sus derechos humanos
por cualquier otra persona’ (E/CN.4/1996/53, parr. 32). Segln expuso, “para demostrar la
complicidad deberaestablecerse que el Estado consiente unaserie de violaciones por omision
generdizada... Paraevitar esacomplicidad, |os Estados deben demostrar ladebidadiligencia
tomando medidas activas para proteger, procesar y castigar alos particulares que cometen
las agresiones’ (parr. 33). Siguiendo este razonamiento se podria aducir que la diligencia
debidaparaimpedir laviolacion delos derechos humanosfundamental es, incluido el derecho
a la vida, requiere que un Estado dicte reglamentaciones razonables para limitar la
disponibilidad y utilizacion abusivade armas pequefias por |os particularesde su jurisdicciéon.

El requisito deladiligenciadebidaen virtud del derecho internacional consuetudinario
se ha ampliado a las convenciones regionales de derechos humanos y a las decisiones
judicialesregionales. Por ggemplo, en el asunto \eldsguez Rodriguez, la Corte I nteramericana
declaré la responsabilidad de Honduras por su falta de diligencia debida en impedir
“desapariciones’ no explicadas, causadas por €l Estado o por agentes privados. En el caso
Akkog c. Turquia (10-10-2000), la Corte Europea juzgo que € Estado habia infringido el
parrafo 1 del art. 2 dela Convencién Europea de Derechos Humanos al no adoptar medidas
razonables paraevitar un riesgo real einmediato paralavida. Lavictima, el Sr. Akkog, era
un maestro curdo al que dispararon y mataron asaltantes desconocidos. Este habia recibido
amenazasde muertey |o habiainformado alasautoridadesturcas. LaCorte Europeainterpretd
e art. 2.1 delaConvencién Europeaen el sentido de que estableciaunaobligacién primaria
del Estado de garantizar €l derecho ala vida utilizando medios juridicos penales eficaces
para evitar los delitos. Estimo el tribunal que el derecho alavida, de conformidad con la
citada Convencion, imponia una obligacion positiva a las autoridades de adoptar medidas
operacionalespreventivas paraproteger al particular cuyavidacorrierapeligro aconsecuencia
de actos delictivos de otro particular.

En la Declaracion sobre el derecho y € deber de los individuos, los grupos y las
instituciones de promover y proteger los derechos humanos y las libertades humanas
fundamental es univer salmente reconocidas puede verse mas claramente la obligacion del
Estado con respecto alos actos delos particulares. Segun €l art. 2 delaDeclaracion: “1. Los
Estados tienen la responsabilidad primordial y €l deber de proteger, promover y hacer
efectivos todos los derechos humanos y las libertades fundamentales, entre otras cosas,
adoptando las medidas necesarias para crear |as condiciones social es, econémicas, politicas
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y de otraindole, asi como las garantias juridicas requeridas para que toda persona sometida
asu jurisdiccion, individual o colectivamente, pueda disfrutar en la practica de todos esos
derechosy libertades. 2. Los Estados adoptaran las medidas legislativas, administrativasy
de otra indole que sean necesarias para asegurar que esos derechos estén efectivamente
garantizados’ (A/RES/53/144, del 8 de marzo de 1999).

3. Recomendaciones

Laproliferaciony disponibilidad de armas de tipo militar y de otras armas pequefias
esta cobrando uninmenso peaje humano. Las armas pequefias se utilizan paraviolar, directa
oindirectamente, todagamade | os derechos humanos. L os Estados han comenzado aadoptar
medidas para ocuparse delatransferenciailicitade armas pequefias, pero hay unanecesidad
acuciante de abordar | as cuestiones de seguridad humana que se derivan de ladisponibilidad
y utilizacion indebida de esas armas letales. La necesidad de mejorar la proteccion de las
personas civiles, especialmente las vulnerables que corren riesgo de sufrir violencia por las
armas, deberiaser lapreocupaci én predominante. La Subcomisién de Promocion'y Proteccion
de los Derechos Humanos puede desempefiar un importante papel, articulando las medidas
necesarias que deban adoptar los Estados con respecto a las armas pequefias para cumplir
sus obligaciones internacionales de derechos humanos y humanitarias, y especificamente
paraproteger e derecho no derogablealavida. Los mecanismosinternacional es de derechos
humanos han prestado atencién a las violaciones subyacentes, pero no alaimportancia de
los instrumentos utilizados para cometer esas violaciones.

El andlisis precedente indica que hay normasinternacional es de derechos humanosy
de derecho internacional humanitario que estan evolucionando y requieren que los Estados
actlien con ladebidadiligencia, adoptando medidas eficaces paraprevenir, enjuiciar y castigar
las violaciones con armas pequefias cometidas dentro de su jurisdiccion y paraimpedir la
transferencia de éstas a quienes las utilicen parainfringir los derechos humanos.

L asrecomendaciones que siguen sugieren medidasiniciales paratratar lasdimensiones
de derechos humanos de la disponibilidad y el uso indebido de armas pequefias:

1) los érganos de derechos humanos de las Naciones Unidas deben alentar alos Estados:
1) a que promulguen leyes nacionales sobre las armas pequefias que concuerden con la
normativainternacional delosderechoshumanosy con el derecho internacional humanitario.
Concretamente, todos |os Estados deben incorporar a sus propias leyes los Principios. La
Oficinadel Alto Comisionado paralos Derechos Humanos, en cooperacién conlaComision
de Prevencion del Delito y Justicia Penal, debe prestar asistencia técnica alos Estados que
expresen su interés por incorporar esos Principios a su legislacion nacional; y 2) a
proporcionar capacitacion alas Fuerzas Armadasy alos funcionarios encargados de hacer
cumplir laley sobre los principios bésicos de la normativa internacional de los derechos
humanosy del derecho internacional humanitario, especialmente con respecto alautilizacion
de armas, y ainvestigar y enjuiciar a quienesinfrinjan esos principios,

I1) los relatores especiales, alos que la Comision de Derechos Humanos confia la
investigacion de las préacti cas estatal es en materia de derechos humanos, deben buscar datos
einformar sobre las violaciones de | os derechos humanos cometidas con armas pequefias y
ligeras,

[11) EI Comité de Derechos Humanos, que aplica el Pacto, debe: 1) considerar la
posibilidad de redactar un comentario general a art. 6 sobre la responsabilidad del Estado
de utilizar la debidadiligenciaafin de reducir el uso indebido de armas pequefiasy ligeras
y deimpedir su transferenciaen situaciones en que probablemente se utilizaran paracometer
graves violaciones alos derechos humanos; y 2) pedir alos Estados que informen sobre las
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medidas que hayan adoptado para: a) gjustar sus organismos encargados de aplicar laley a
los Principios; b) prevenir, enjuiciar y castigar a los agentes privados que cometan
infracciones; y ¢) impedir latransferenciade armas pequefias aquienesinfrinjan losderechos
humanos, sea el Estado 0 sean agentes privados de su jurisdiccion; y

IV) todos los érganos creados en virtud de tratados de derechos humanos de las
Naciones Unidas deben investigar, como parte de su procedimiento de informacion a los
Estados, sobre las transferencias y la utilizacion indebida de armas que incumplan las
obligaciones impuestas por |os tratados de |os Estados Partes.

Nota de la Secretaria: e presente documento adopta la definicion de armas pequefias y ligeras
utilizadaen el Informe de 1997 del Grupo de Expertos Gubernamental es sobre armas pequefias (A/
52/298, anexo). Con arreglo al Grupo de Expertos, |as armas pequefias son las armas concebidas para
uso personal y las armas ligeras han sido fabricadas para su utilizacion por varias personas que
actian en equipo. L as armas pequefias comprenden: revélveresy pistolas autométicas, fusilesy cara-
binas, metralletas, fusiles de asalto, ametralladoras ligeras; y las ligeras. ametralladoras pesadas,
lanzagranadas portétiles, cafiones antiaéreos portétiles, cafiones antitanques portétiles y fusiles sin
retroceso, lanzadores portétiles de misiles antitanquesy sistemas de cohetes, lanzadores portatiles de
sistemas de misiles antiaéreos y morteros de calibre inferior a 100 milimetros. El término “transfe-
renciadearmas’ alude atodas |as armas que se transfieren fueradel control del Estado productor. El
significado del término es méas amplio que “trafico de armas’, ya que incluye no sdlo la venta de
armas, sino también todos | os intercambios, incluidos los de armas como resultado de programas de
ayuday alianzas militares, aguéllos entre particulares y otros acuerdos no comerciales.

FREY, Barbara, “Otras cuestiones de derechos humanos: Cuestion del comercio, porte y uso de
armas pequefiasy armas ligeras en el contexto de los derechos humanosy las normas humanitarias’,
Documento de trabajo presentado de conformidad con la decisién 2001/20 de la Subcomisién de
Promocidn y Proteccion de los Derechos Humanos, Naciones Unidas, E/CN.4/Sub.2/2002/39, del
30-5-2002.

BIOETICA. mebicina. DERECHOSHUMANOS. OBLIGACIONESDEL ESTADO.
DERECHO INTERNACIONAL HUMANITARIO. Convencion De Oviepo (Consejo
DE EURORA).

LaConvencion Europeasobre Bioéticay Derechos Humanos (Convencion), también
conocidacomo Convencién de Oviedo, entr6 envigor € 1 dediciembrede 1999y establece,
por primera vez, los limites que el orden juridico considera necesario imponer a las
aplicaciones sobre € ser humano de las técnicas resultantes del desarrollo de las ciencias
biomédicas. Si dichas aplicaciones deben ser limitadas, no es en razén de laemergenciade
un nuevo poder, que escaparia a los Estados, sino porque el ser humano debe ser
universalmente respetado en su dignidad y derechos.

1. El orden juridico de los derechos humanos aplicado alabiologiay alamedicina

Tanto € titulo de la Convencion como los primeros considerandos de su Preambulo
afirman la pertenencia de este instrumento al corpus de los textos internacionales relativos
a los derechos humanos. Los caracteres esenciales del texto van en igual sentido. Esta
perspectivatiene laventaja de permitir asus promotores referirse tanto ala experiencia del
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régimen de proteccién de |os derechos humanos existente como a una serie de textos sobre
las ciencias biomédicas adoptados por el Consejo de Europa desde hace dos décadas.

Mientras que la resolucion de las cuestiones planteadas por la biomedicina dejaba
entrever dificultades en cuanto alaarmonizacion de los derechos y précticas nacionales, la
filosofia de los derechos humanos funciono en el espiritu de los redactores como factor de
identificacién politicay como elemento de integracion juridica.

1.1. Laidentificacion politica

LaConvencién sirve parareafirmar losvalores propiosdelaculturaeuropeaal interior
delamismaEuropay haciael exterior. En efecto, laforma proclamatoria de la Convencion
sirve pararesaltar la necesidad de cooperacion entre los Estados en cuanto a la proteccion
de los derechos humanos, que, actualmente, podrian peligrar a causa del uso de labiologia.
Por otraparte, |0s principios general es que enumera sirven también como estandarte comin
alos paises de Europa. No obstante, el texto tiene una finalidad universalista que se puede
apreciar en lasreferencias historicasy culturales que no selimitan a contexto europeo, sino
que hacen referencia a un contexto més global.

1.2. Los derechos humanos como factor de armonizacién juridica

LaprécticadelaConvencion Europeade Derechos Humanos (CEDH) permite pensar
gue, desde el momento que existe un lenguaje juridico comun, éste es susceptible de crear
un derecho material. En este marco, la Convencién retoma el lenguaje de los derechos
humanos a través de su vocabulario, de ciertas férmulas de redaccion, lo que va a permitir
que en € futuro, cuando haya problemas de interpretacién de la Convencion, se aproveche
el medio siglo de experiencia en la interpretacion de la CEDH. Por otra parte, €l hecho de
gue la Convencion no contenga un mecanismo de proteccién de |os principios enumerados
hace prever que, por un lado, los comités nacionales de éticay lostribunales van a retomar
lainterpretacion dela CEDH, lo que permitirdarmonizar |os ordenamientos juridicos sobre
el tema. Asimismo, es de prever que la competencia de la Corte Europea de Derechos
Humanos se vea ampliada dado que, si bien la Convencidn no establece la posibilidad de
acudir adicho tribunal, si permite, en cambio, que se acuda cuando la violacién de uno de
los derechos reconocidos por la Convencidn implique laviolacion de un derecho protegido
por la CEDH. Finamente, la Convencion faculta a la Corte a pronunciarse en abstracto
sobre cuestiones juridicas relativas alainterpretacion de la Convencién.

2. Labiologiay lamedicinacomo factores de evolucion del orden juridico internacional
de los derechos humanos.

2.1. Ampliacion del campo de los derechos humanos

L a biomedicina descubre nuevos actores susceptibles de |a proteccion de los citados
derechos. Ental sentido, laConvencion de Oviedo tomaen consideracion al individuo desde
unadoble continuidad biol 6gica: en primer lugar, lacontinuidad horizontal, 0 sealaproteccion
del ser humano y no sdlo delapersonahumana, dado que hoy en dialabiomedicinainterviene
en el origen mismo de lavida humana; y, en segundo lugar, la continuidad vertical, o seala
proteccién de las generaciones futuras, por latoma de conciencia del carécter irreversible
de ciertas modificaciones corporales que se transmitirian a los herederos. Existe, en este
ultimo sentido, una novacion: no se protege mas a la persona, sino a la especie. Si bien la
Convencion innova agregando beneficiarios de la proteccion de los derechos humanos, se
mantiene prudente en cuanto ala puesta en practica de la proteccion.

2.2. El recentrado del Derecho Internacional de los Derechos Humanos

Tal recentrado no pasa por el mecanismo juridico de la proteccion internacional de
los derechos humanos, sino principal mente por €l uso politico de los derechos humanos en
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el Derecho Internacional. Labiomedicina, al adquirir nuevos poderes, daal Estado, que en
este tema no es el autor de la violacion de los derechos, un nuevo papel. No es mas €l
representante de unasociedad que setieneinjerenciaen los derechosindividuales; esel que
se compromete a cumplir con sus obligaciones internacionales en la perspectiva de los
derechos humanos. Estos, en efecto, son los Unicos que pueden defender, frente a la
legitimidad universal delaciencia, fundadaen el orden natural delascosas, otralegitimidad
de valores diferente. No obstante, existe un equilibrio dificil de mantener entre el progreso,
gue es necesario paralas generaciones futuras, y |os derechos humanos. Corresponde, por
consiguiente, al hombre como animal politicoy no solo aloscientificosresolver estadificultad
y, por ende, asistimos a un renacimiento del espiritu democrético y civico.

Lasestructurasdel ordeninternacional no se encargan delaproteccion delosderechos
de la Convencion, pero el Derecho Internacional de los Derechos Humanaos contribuye a
afirmar que la proteccién de los derechos y libertades fundamentales, protegidos por la
Convencion, formaparte delas normasimperativas del Derecho Internacional General. Los
Estados tienen la obligacion de tomar las medidas necesarias para poner en préctica la
Convencién de Oviedo y laprimaciadel ser humano es € principio que debe guiarlosen la
puesta en practica de sus obligaciones. La generalizacion de los derechos humanos en €
Derecho Internacional es Gtil porque pone frente a frente a una opinidn pablica con fuerte
conciencia de los derechos humanos y alos Estados que, preocupados por su credibilidad,
aceptan, volens nolens, integrar en sus politicas tanto nacionales como internacionales
objetivos ligados a los derechos humanos.

El interés de la Convencidn no reside Unicamente en el hecho de ser el primer
instrumento que consagra el Derecho Internacional de las ciencias de lavida, sino también
en la puesta en evidencia de que el Estado no es el Unico autor potencial de los abusos de
poder susceptibles de atentar contra los derechos humanos y que estos abusos pueden
perjudicar, masalladel individuo, alahumanidad en su totalidad. La Convencion pruebade
igual modo que, aunque seacomplejo'y ambiguo en larealidad, se puede controlar el poder
de quienes detentan las nuevas aplicaciones de la biomedicina.

Paraddjicamente, en un momento histérico en d cual lafilosofiadetodo Estado parece
estar en decadencia, es justamente a poder publico a que se le confialatarea de poner en
préctica el acceso igualitario a las nuevas técnicas, acceso que ha de ser conforme a los
derechos humanos.

Es de este modo como, renovado y recentrado en su funcion, sele atribuye al Estado
en el plano internacional, através del derecho internacional de las ciencias bioldgicasy a
través del derecho de la acciéon humanitaria o el derecho del medio ambiente, una mision
gue lo a€ja de un orden internaciona pensado Unicamente en funcién de la defensa o
coexistencia de intereses nacional es.

Enlo sucesivo, las obligaciones de | os Estados en funcién del Derecho Internacional
van ainscribirse en una perspectiva de promocion universal de los derechos humanos bajo
lamirada atenta de sus beneficiarios.

BYK, Christian, “LaConvention européenne sur labiomédecine et lesdroitsdel’hommeet I’ ordre
juridique international”, en Journal du Droit International, Paris, Juris-Classeur, 2001, n° 1, pp.
47/70.
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CORTES CONSTITUCIONALES Y SUPREMAS. CONTROL DE
CONSTITUCIONALIDAD (CANADA).

1. El control de constitucionalidad en Canada

Canadalogré suindependenciadel Reino Unidoy, en consecuencia, €l derechoinglés
constituyo la base de su jurisprudencia constitucional, incorporando la nocién britanica de
supremacia parlamentaria, aun mientras fueron surgiendo susinstitucionesjuridicas propias.

La British North America Act de 1867, que hizo de Canad& una nacién soberana,
constituye su documento constitucional basico y describe la division de poderes entre los
gobiernosnacional y provinciaes. Segin susdisposi ciones, lostribunal es canadienses pueden
controlar alos Poderes L egislativos de estos gobiernos cuando se extralimitan en el ambito
de susjurisdicciones. Este rol procesal derevision judicia se encuentratambién autorizado
por laBritish National Act de 1867. Sin embargo, el Poder Judicial canadiense no podia, en
términosde estalltimaley, hacer unarevision sustantivadelos actoslegidativos promulgados
dentro del ambito de competenciade unalegislatura. Estafacultad le fue acordada en 1982,
con la adopcién de la Carta de Derechos y Libertades.

En e Reino Unido, los jueces no controlan la constitucionalidad de la legislacion
aprobada por el gobierno. Si bien los tribunal es briténi cos pueden interpretar el significado
de una ley del Parlamento, aprobada por la Corona, no pueden declararla invalida por
inconstitucional. La nocién de soberania parlamentaria consolida controles y revisiones de
cuestiones consgtitucionalesy se las atribuye a propio Parlamento.

Al haber heredado esa tradicién, el poder de revision constitucional sustantiva es
hist6ricamente ajeno a los tribunales canadienses, que tradicionalmente cumplieron €l rol
demoldear laley paraconformarlacon “ principios fundamental es extra-legislativos através
de la manipulacién del common law y de técnicas de interpretacion legal”, pero sin poder
usurpar las funciones legidativas del Parlamento. Larevision judicial sustantiva solo fue
posible porque €l interés en una codificacién expresa de | os derechos humanos condujo, en
1960, a la aprobacion de la Carta de Derechos, gue reconoce muchos de los derechos
enumerados en la Declaracion de Derechos norteamericana. Es de destacar, sin embargo,
que la canadiense solo constituyé €l gercicio de unaatribucion ordinaria del Parlamento'y,
por lo tanto, puede ser reformadao dejadasin efecto atravésdel proceso legidativo ordinario.
Por otraparte, si bien la Suprema Corte de Canada sostuvo que dicha Carta estaba destinada
atener un estatus cuasi congtitucional, o cierto es que, en los hechos, no amplié en forma
significativa el poder derevision judicia sustantiva, ya que dicho tribunal sigui6 haciendo
prevalecer la soberania parlamentariaincluso cuando las normas impugnadas violaban este
documento, dejando, con ello, sin proteccion constitucional alos derechos individuales.

Estasituacion dio lugar alaaprobacion delaCartadelos Derechosy Libertades, que
reconace derechos individuales similares a los que contiene la Declaracion de Derechos
canadiense, pero los consolida a nivel constitucional.

Esta Carta prevalece sobre toda la legislacion provincia y federal. Su Sec. 52(1)
dispone que “La Constitucion de Canada es laley supremade Canada, y todaley queviole
sus disposiciones carece, en la medida de dicha contradiccion, de fuerzay efecto”. Esta
clausulaconstituye el fundamento constitucional delarevision constitucional delasnormas
legidativas.

En 1988, en el caso Reginav. Morgentaler, la Suprema Corte g erci6 estas atribuciones
paradeclarar invdidala politicade aborto vigente, al disponer lainconstitucionalidad de la
Sec. 251 del Codigo Penal -que autorizabaaque se entregaraalas mujeres quereunieran las
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exigencias establecidas por laley pararequerir un aborto terapéutico un certificado que las
autorizaraaabortar en formalegal -, juzgandolaviolatoriadel derecho constitucional de una
mujer a la seguridad de su persona, consagrado en la Sec. 7 de la Carta de Derechos y
Libertades. LaCorteentendié quela“ seguridad delapersona’ protegida por dicho documento
constitucional “debe incluir un derecho a acceder a tratamiento médico por una condicién
gue representa un peligro para su vida o su salud, sin temor a una sancién pena” y gque, por
lotanto, lademorainsitaen el proceso de certificacidn paraun aborto “ perturbala seguridad
personal de unamujer”.

Al declarar lainvalidez del marco legal establecido por el Parlamento pararegular el
aborto, la Corte gjercid su nuevo poder de revision judicial, claramente distinguible del
conocido en los Estados Unidos. La decisién Morgentaler declaré invalida una accién del
Parlamento por fundamentos de natural eza sustantiva. Sin embargo, el caso dejé lacuestion
del aborto a ser resuelta, en definitiva, por lalegislatura. El Poder Judicial de Canada en
Morgentaler anuncié un limite autoimpuesto a su poder de control de constitucionalidad
sustantivo, permaneciendo asi fiel ala nocién de supremacia parlamentaria en el area de
elaboracién de normas pero, al mismo tiempo, declar6 una accién del Parlamento
sustancialmente invalida.

2. Efectos del control de constitucionalidad en la culturajuridica canadiense

2.1. Politica nacional

Estadecision delaCorte afectd €l escenario delapoliticapublicamésaladelamera
invalidacién de una norma legislativa ya que, con esta sentencia, dejé a Canada sin una
politicanaciona en relacion al aborto.

Mientras la decision de la Suprema Corte de los Estados Unidos en el caso Roe v.
Wade muchasveces es consideradaun intento del Tribunal por establecer unapoliticanacional
en relacion a este tema via activismo judicial, la sentencia de la Corte canadiense en
Morgentaler no puede describirse deigual modo yaque, si bien declaré invalidaunaley del
Congreso, ho establecid ningun esguema nacional en relacion a aborto, sino que, por €l
contrario, devolvié a Parlamento latareade elaborarlo. Empero, estableci estandares que
deben satisfacer las futuras leyes que en esta area apruebe el Parlamento, so riesgo de ser
declaradas invélidas por la Corte. Esto produjo un cambio muy importante en la cultura
juridica canadiense, para la cual era totalmente ajena la nocion de esta deferencia
parlamentaria a un organismo judicial.

2.2. Politica provincial

La decision en Morgentaler también generé tension entre la Suprema Corte y los
gobiernos provinciales, los cuales, acomienzos de la décadade 1990 y ante lainexistencia
de unaley uniforme sobre aborto, intentaron aprobar su propialegislacion en esta érea.

En efecto, a entender en la impugnacion constitucional a una de estas leyes
provinciales, la Suprema Corte resolvié por unanimidad que la aprobacion de dicha norma
constituia una extralimitacion en €l gjercicio de las autoridadeslegidativas provinciales, ya
gue esta materia sélo podia ser regulada por € gobierno federal através de lareforma del
Cadigo Penal. Con estadeclaracién deinvalidez, la Corte demostré categdricamente que no
podria aprobarse ninguna norma sobre aborto a costa de desdibujar los roles del 6rgano
legislativo competente.

2.3. Impacto sobre |os jueces

Larevision judicial también afectd la relacion que el Poder Judicial tiene con los
medios.

Con la introduccién de la Carta, los tribunales comenzaron a jugar un rol muy
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importanteen el proceso |egidlativo nacional. L asdecisiones dela Suprema Corte posteriores
ala Carta dgjaron de encontrarse relativamente a la sombra de los medios periodisticos,
pasando a merecer gran atencion nacional. Esto sometié a un nuevo escrutinio a Poder
Judicial.

Después de Morgentaler, la actitud hacia la designacion de Justices cambié
radicalmente. Tanto los defensores como los detractores del aborto indicaron que cambiarian
sus tacticas en las futuras controversias juridicas, dirigiendo su influencia a proceso de
nominacionesjudiciales, que hasta entonces habia estado al margen de estetipo de embates.

L osimportantes poderes quetienelaCorte merced alarevision judicial no son gercidos
por funcionarios electivos, sino por jueces designadosy, por |o tanto, las personalidades de
éstosjuegan unrol crucial en el establecimiento delaspoliticas nacionales. En consecuencia,
los ciudadanos canadi enses quieren tener masinformacién sobre los candidatosjudicialesy
su proceso de seleccion. La participacion publica en la seleccién judicial representa un
cambio muy importante en la cultura juridica canadiense por obra de un mayor poder de
revision judicial. Resulta ilustrativo que, hasta 1973, la designacién del Chief Justice se
realizaba con un criterio tan apolitico que este cargo se alternaba entre angl éfilosy francofilos,
con base en la antigliedad.

Este recelo en relacion al proceso de designacion, principalmente concentrado en la
posibilidad de quelos Justices decidieran | as cuestiones solo con base en susideas politicas,
aument por los comentariosformulados por € Chief Justice Antonio Lamer, quien describio
cual era su vision al opinar en € caso Morgentaler de 1988: “si bien personalmente me
opongo al aborto legal... me di cuentade que laley vigente, a exigir aunamujer obtener la
aprobacion del comité de abortos de un hospital, no reflejalaopinion mayoritariadel pais’.
La perspectiva de que los Justices de la Suprema Corte decidan 10s casos con base en su
percepcién delaopinién mayoritariade lasociedad plantea dos objeciones primarias: primero,
los Justices ocupan sus cargos por designacion, no por eleccion, y, por o tanto, no resultan
politicamente responsables; segundo, no resulta clara la forma en que los Justices van a
evaluar laopinion pablica.

L os pedidos de que las audiencias de confirmaci dn sean piblicas se hacen mas urgentes
cuando el Poder Judicial libremente admite que, en algunos supuestos, no se guiapor laley,
sino por laopinion publica. Losrolestradicionalesdelaculturajuridicacanadiense prescriben
que los politicos el ectos se guien por la voluntad popular. Resulta claro que el surgimiento
de larevision judicial ha puesto en cuestion € rol del Poder Judicial. Queda por ver s la
Corte va a intentar quedar inmune de las “pasiones del pueblo” o, tal como sugieren los
comentarios del Chief Justice, crearse una posicion de barémetro del pueblo.

GUNDEL, Jason, “ Effectsof Judicial Review on Canadian Judicial Culture’, en Southwestern Jour nal
of Law and Trade in the Americas, California, Southwestern University School of Law, 2000, vol.
VII, n° 1, pp. 157/172.

CORTESCONSTITUCIONALESY SUPREMAS. certiorar (EE.UU.).

La moderna Corte de los Estados Unidos naci6 hace 75 afios. En febrero de 1925 el
Congreso aceptd dar a los Justices de la Suprema Corte 1o que el Chief Justice William
Howard Taft habia buscado enérgicamente desde el momento en que asumié sus funciones:
un amplio poder paraelegir qué casos decidir. Poco después, la Corte comenzdé el proceso
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de aplicar la Declaracion de Derechos contralos Estados, comenzando con laclausuladela
libertad de expresiéon delal Enmienda. EI Congreso claramente deseaba delegar ala Corte
el poder de seleccionar |os casos que pedia Taft, pese aque durante otra décadaseresistio a
delegarle el poder de dictar las reglas de procedimiento civil. En los 75 afios transcurridos
desde entonces |os norteamericanos crecieron con laidea de que la Suprema Corte fijasu
propiaagenday tienden a dar esto por sentado. Ademéas, el Congreso haampliado alln mas
el poder discrecional de la Corte y se han dedicado libros enteros a proceso conforme al
cual dicho Tribunal €elije los casos que va adecidir.

Sin embargo, |os norteamericanos parecen haber simplemente olvidado que hastala
aprobacion de la Judiciary Act de 1925, la Corte decidia una cantidad mucho mayor de
casos que ladelos 150 que de algiin modo el publico de dicho pais se ha convencido puede
esperar que resuelva la moderna Suprema Corte, con la ayuda de humerosos secretarios
letradosy computadoras. Si bien en los Ultimos afios hamerecido ciertaatencion lareduccion
de las sentencias a menos de 100, probablemente la mayor parte del publico se sorprendid
cuando, en las audiencias celebradas para aprobar la Judiciary Act, e Solicitor General
estimara que la Corte podia decidir 400 o 500 casos de gravedad institucional.

Ademas, laactual précticadd certiorari difiere sustancialmente delaque sedescribiera
al Congreso para convencerlo de aprobar la Judiciary Act de 1925, a saber, que leian y
discutian todas | as peticiones, que concedian €l certiorari no sélo cuando cuatro (0 aveces
tres) de los Justices o consideraran apropiado sino, como norma, siempre que hubiera un
conflicto en el circuito de las camaras de apelaciones. Ademés, en dichas audiencias, los
jueces afirmaron que sdlo se rechazarian pedidos de certiorari en casos constitucionales
cuando la decision cuya revision se solicitaba fuera claramente correcta, expresando su
confianzaen que ningunacuestion constitucional dereal mérito o dudaquedariasin controlar.
Si bien los Justices aseguraron al Congreso quetenian laintencidn de seguir con este método
y deno “bajar laguardia” amedida que aumentara el nimero de peticiones, lo cierto es que
s6lo ha sobrevivido uno de estos métodos, a saber, la“reglade 4”.

En esta coyuntura, 75 afos después de la aprobacion de la Judiciary Act, resulta
apropiado no solo detallar la evolucién del certiorari en la Suprema Corte, sino también
plantear cuestiones en cuanto a la consistencia del actual certiorari con las concepciones
clésicas delarevision judicial, facultades legidativas y estado de derecho.

En ese proceso, se observa que la jurisdiccién discrecional de la Corte nacié
modestamente en 1891 e, ir6nicamente, que el writ of certiorari -que actualmente constituye
larutacas exclusivaalaSupremaCorte- fue originalmente concebido como unadisposicion
de menor importancia, como un mecanismo de seguridad, en razén de la creacién de las
camaras de apelaciones de circuito. En 1914 y 1916 el Congreso amplio este poder, dando a
la Corte, por primera vez, discrecionalidad para revisar las sentencias de los tribunales
estaduales. Laley de 1916 era particularmente ambigua, y si bien el Congreso pudo creer
que se aplicaria a casos menores, lo cierto es que la Suprema Corte lainterpret6 de forma
mas amplia y €ello le conferia una discrecionalidad considerable, aun en los casos que
cuestionaban la constitucionalidad del accionar estadual.

LaCortelogro estafacultad para el egir discrecionalmente |os casos que vaaresolver
solo por los esfuerzos extraordinarios que, con ese objeto, realizé el Chief Justice Taft:
organizd alos otros Justices para que proyectaran y respaldaran este proyecto y eligié con
criterios explicitamente politicos a los que declararon ante el Congreso; hizo lobby a los
miembrosdel Congreso, al Solicitor General y alaAmerican Bar Association; convencié al
Presidente Coolidge de que respaldarael proyecto en susmensajesalos EstadosdelaUnion
y queincluyeraladefensadelasatribucionesdel Poder Judicial en su plataformareelectoral.
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Después de lavictoria de Coolidge en 1924, Taft nuevamente promovio el proyecto ante el
Congreso y arrib6é a compromisos con |os senadores para asegurar su aprobacion. El Chief
Justice logré que el Congreso en general acogiera su propuesta sin criticas, pese a que
ningun analista moderno juzgaria convincentes los argumentos y presentaciones hechas en
su sustento.

Posteriormente, luego de controlar discrecionalmente su agenda, la Corte tendi6 a
aplicarlo aapel aciones ostensiblemente irrechazabl es, eliminando, en lapréctica, lafacultad
de certificacion de las camaras de apelaciones y eviscerando la exigencia de que existiera
una sentencia definitiva, invocando su poder de limitar las concesiones de certiorari a
determinadas cuestiones e incluso de reformular la cuestion planteada en la interposicién
del recurso.

Cabe plantear algunas cuestiones en relacién al certiorari. En particular, lailimitada
discrecionalidad de la Corte para negarse a decidir un caso resulta dificil (cuando no
imposible) de conciliar con lafundamentacion clasicadelarevision judicial, asaber, que el
poder de declarar qué dice laley fluye del deber de decidir el caso. El poder de la Suprema
Corte de determinar su propia agenda tampoco se conforma con la famosa descripcién
hamiltoniana de un Poder Judicial que carece de voluntad. Mas generalmente, si bien existe
ladifundida conviccion de que lalegitimidad del accionar judicial depende de que cumpla
laley, lo cierto es que virtualmente no hay ninguna norma que gobierne el gjercicio que la
Suprema Corte hace de su facultad defijar su propiaagenda, y dicho Tribunal se hanegado
categoricamente a establecer alguna. Finalmente, los intentos de evitar estas dificultades
tratando lamencionadafacultad dela Corte como un poder administrativo y no adjudicativo
plantean dificultades propias basadas en |os fundamentos del federalismo y en e moderno
escepticismo hacia la pericia neutral, tanto en general como en el dambito particular del
procedimiento judicial.

Pese a estos cuestionamientos, €l certiorari hatenido unainnegable importancia. Ha
alentado a los Justices de la Suprema Corte a considerarse mas arbitros de cuestiones
controvertidas que decisores de casos. En verdad, ha moldeado profundamente el mismo
Derecho Constitucional.

Por otra parte, € propio Justice Brennan afirmé que la eleccidn delos casos “tienela
mayor de lasimportancias’ y que el poder de la Suprema Corte parafijar su propia agenda
puede ser mas importante que lo que dicho Tribuna decide en relacién a fondo de las
cuestiones que resuelve. Si bien recientemente |os analistas han puesto seriamente en duda
lanocion de que la Suprema Corte haya sido o pueda ser € héroe contramayoritario de los
suefios de algunos abogados, sugiriendo, antes bien, que la Corte carece tanto del poder
como de la inclinacién para desviarse mucho de la opinion prevaleciente de las €lites, o
cierto es que el impacto de casos como Prigg v. Pennsylvania [41 US (16 Pet.) 539 -1842-],
Dred Scott v. Sandford [60 US(19 How.) 393 -1857-], Brown v. Board of Education (347 US
483 -1954-), Miranda v. Arizona (384 US436 -1966-), Furman v. Georgia (408 US 238
-1972-), Roe v. Wade (410 US 113 -1973-), Bowers v. Hardwick (478 US 186 -1986-) y
Cruzan v. Missouri (497US261 -1990-) demuestra que el mayor efecto delas decisionesde
la Suprema Corte es aumentar la prominencia politica de las cuestiones gque resuelve, con
independencia del sentido de dichas decisiones.

HARTNETT, Edward A., “Questioning Certiorari: Some Reflections Seventy-five years after the
Judges’ Bill”, en Columbia Law Review, Cambridge, 2000, vol. 100, n° 7, pp. 1643/1738.
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CORTESCONSTITUCIONALESY SUPREMAS. coMPETENCIA (INTERNACIONAL).

Los derechos fundamentales reconocidos en |os textos constitucionales no son
Unicamente limites a poder del Estado: son, a mismo tiempo, elemento esencial de su
legitimacion y parte integrante del nuevo orden democratico. De ahi que su proteccion esté
atribuida con caracter general atodos los poderes publicosy, con carécter especifico, alos
tribunales constitucional es.

La defensa de los derechos fundamentales no es la Gnica tarea encomendada a los
tribunales constitucionales. Las diferentes constituciones del Este atribuyen asustribunales
un amplio elenco de funciones entre las cual es se cuentan muchas gue poco tienen que ver
con la cuestion: setratariade aguéllas de carécter simbdlico o protocolario (por ggemplo, la
de recibir el juramento del presidente de la Republica); las que poseen una naturaleza
cuasijudicial (como la participacion en € juicio politico del presidente o en la apreciacion
de su incapacidad); las de organizacion (como dotarse de su propio reglamento, aplicar a
Sus propios magistrados normas disciplinarias, etc.); y, con suma frecuencia, aquéllas que
atribuyen alostribunal es constitucional es poderes pararesol ver 1os conflictos de competencia
entre las diferentes instituciones del Estado.

Junto a éstas, las constituciones del Este encomiendan también a sus tribunales
competencias que son solo indirectamente susceptibles de concretarse en actuaciones de
defensa de | os derechos fundamental es o que, en todo caso, se encaminan alaproteccion de
muy concretos derechos. Estas son las competencias como la de participar en los procesos
de reforma consgtitucional o en la verificacion de la regularidad de la declaracion de los
estados excepcionales, por unaparte, y lade declarar lainconstitucionalidad de | os partidos
politicos o verificar laregularidad de |os procesos electoralesy refrendarios, por otra.

El control objetivo de constitucionalidad de las leyesy demés actos normativos -que
eslaméstipicadelas competencias habitual mente atribuidas al os tribunal es constitucional es
y laque para muchos constituye nada menos gque su ratio essendi- habria en cierto modo de
contarse entre las competencias antedichas, dado que la defensa de los derechos
fundamentales no es sino una faceta més sobre la que podria proyectarse. Asi las cosas, €l
denominado recurso de amparo resultaria en realidad la Gnica competencia exclusivamente
encaminadaaladefensadelos derechos fundamentales, en lamedidaen que su finalidad es
la de permitir que cualquier persona pueda hacer valer ante el tribunal 1os derechos que la
Constitucién le reconoce en respuesta a una violacion de éstos por parte de los poderes
publicos.

FLORESJUBERIAS, Carlosy TORRES PEREZ, Mer cedes, “Los tribunales constitucionales y
su papel en la proteccion de los derechos fundamentales en las nuevas democracias de Europa Cen-
tral y Oriental”, en Cuestiones Constitucionales. Revista Mexicana de Derecho Constitucional, México,
Instituto de Investigaciones Juridicas de la Universidad Nacional Auténoma de México, 2001, n° 5,
pp. 89/143.

CORTESCONSTITUCIONALESY SUPREMAS. JUECES. reTIrRo. EDAD (EE.UU.).

El deterioro e incapacidad mental han generado problemas en la Suprema Corte de
los Estados Unidos desde la década de 1790. La historia de dicho Tribunal esta repleta de
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supuestos en que los Justices emitieron votos decisivos o participaron activamente en el
trabgjojudicia cuando sus colegasy/o familiastenian serias dudas sobre su capacidad mental
y, contrariamente a la opinion convencional de los analistas juridicos e historiadores, este
problemahasido ain masfrecuenteen el siglo XX que en el anterior, por o que ameritauna
atencion seria.

En laprimavera de 1937, el Congreso hubiese aprobado por virtual aclamacion una
enmiendaconstitucional que exigiael retiro delosjuecesalaedad de 75 afios si €l Presidente
Roosevelt no hubierasido tan obstinado como parasustituirlapor su famoso plan. Diecisiete
afos més tarde, el 11 de mayo de 1954, el Senado adopt6 una resolucion que incluia esa
maodificacion constitucional y que bien pudo haber sido aprobada de no ser por la histérica
casualidad de que s6lo seisdias después la Suprema Corte resol vi6 su leading case Brown v.
Board of Education.

Después de 1954, hubo al menos media docena de supuestos en que se cuestiond o se
debiera haber cuestionado seriamente si los votos judiciales eran emitidos por Justices
completamente competentes. Los casos de Charles E. Whittaker, Hugo L. Black, William
O. Douglas, Thurgood Marshall y quizas los de Sherman Milton y Lewis F. Powell Jr.
indican que los riesgos bien documentados que impulsaron aloslideres dela American Bar
Association aproponer, acomienzos de la década de 1950, unareforma constitucional no se
aliviaron de ningin modo en los afios transcurridos desde entonces. Cuando un Justice ya
no tiene agudezamental ni energiaintelectual suficiente paracomprender, recordar y analizar
los casosy a egatos que se plantean ala Corte, tanto las partes directamente af ectadas como
la democracia norteamericana sufren un dafio tangible.

Hace mésde 70 afios, el ex Justicey futuro Chief Justice Charles Evan Hughes destacé
publicamente que“ resultaextraordinario |o renuentes que son losjueces ancianosaretirarse
y aterminar con €l trabajo a que estan acostumbrados’ . En los afios posteriores, es poco |o
gue ha cambiado. Desde 1990, la Suprema Corte de | os Estados Unidos ha estado integrada
por cuatro Justi ces que permaneci eron en sus cargos después de cumplir 1os 80 afios: William
J. Brennan Jr., Thurgood Marshall, Harry A. Blackmuny John Paul Stevens. El Chief Justice
Hughes fue uno de los primeros en proponer €l retiro judicial obligatorio ala edad de 75
anos y puso énfasis en advertir que “el riesgo gque para la Suprema Corte implica tener
jueces que no pueden hacer su trabajo adecuadamente y que, sin embargo, insisten en
permanecer en sus estrados es demasiado grande como para dejarles esta posibilidad”.
Empero, no se ha realizado ninguna reforma constitucional y, por lo tanto, sigue siendo
indudablemente cierto, tal como afirmé el Chief Judge Richard Posner en 1995, que “€
Poder Judicial eslamasimportante delas ocupaciones geriétricas’. Unacuidadosarevision
de las biografias acumul adas de | os Justices de la Suprema Corte y de los poco recordados
esfuerzos por aprobar una enmienda correctiva demuestra que la historia de dicho tribunal
revela que e conocimiento académico y la sabiduria convencional, lamentablemente, no
bastan. La conclusién hoy sigue siendo, como afirmé Charles Evans Hughes en 1928, que
“el requisito en el que se debe pensar no es enfermedad sino deterioro”.

L ahistorianorteamericana ensefia que unaenmienda constitucional queexijael retiro
obligatorio alaedad de 75 afiosfortaleceraalaCorteen d siglo XX y lasalvarade problemas
y complicaciones previsibles. Sin embargo, €l curso méas que probable es que dentro de 50
afios, a gun futuro comentaristaactuali ce este trabaj o afiadiendo otramediadocenade Justices
mentalmente deteriorados alatriste y dolorosa lista de los que perjudicaron ala Cortey a
Sus propias reputaciones al permanecer en sus cargos demasiado tiempo.
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GARROW, David J., “Mental Decrepitude on the U.S. Supreme Court: The Historical Case for a
28th Amendment”, en The University of Chicago Law Review, Illinois, University of Chicago Law
School, 2000, val. 67, n° 4, pp. 995/1087.

CORTESCONSTITUCIONALESY SUPREMAS. SENTENCIA. votos (EE.UU.).

Virtualmente toda decision importante de la Suprema Corte de los Estados Unidos
est4 acompafiada por una 0 més opiniones que describen las razones por las cuaes los
diversos Justices coinciden o no con laformay/o con los fundamentos con que se resuelve
€l caso y que constituyen uno de los aspectos mas familiares de todo el proceso detomade
decisionesdedichotribunal. En efecto, € andlisisdoctrinario delas decisionesfrecuentemente
se concentra tanto en las opiniones como en la decision que, en definitiva, se toma.

1. Parece claro que podria establecerse un sistemaconforme a cual |as controversias
planteadas ante |a Corte se resuel van sinlaexposi cién de motivos de ninguno delos Justices.
De hecho, un nimero sustancial de casos se resuelve de estaforma, seaporque la Corte los
decide sumariamente 0, méas raramente, porque hay empate en la votacion de los Justices.
Es en este contexto en que debe evaluarse lajustificacion de la practica de emitir opiniones.

1.1. A vecessedice quelasopinionesdela Suprema Corte confieren legitimidad alas
decisiones a las que se refieren. Una de las dificultades que plantea esta tesis es que
“legitimidad” es una expresion que tiene diferentes significados segun cada autor.

En una de sus formas menos convincentes, esta tesis ssmplemente afirma que las
opiniones hien elaboradas tienen este efecto porgque hacen a las decisiones judiciales mas
comprensibles y, de ese modo, mas fécilmente aceptables para la generalidad de los
comentaristas y abogados. Vista desde esta perspectiva, la produccion de opiniones por
parte delos miembros de laCorte es poco més que un esfuerzo parafomentar el favor de sus
paresy criticos profesionales. Si bien este deseo puede, en |os hechos, jugar algin rol en la
gravitacion que la emision de opiniones tiene en € trabajo de la Corte, 1o cierto es que no
puede, sin més, brindar una explicacion intel ectualmente aceptable del tiempo y esfuerzo
gue los Justicesinvierten en dlo.

Las versiones mas convincentes han sugerido que la omision de brindar los
fundamentos de una decision podria, en los hechos, debilitar 1a capacidad de la Corte para
funcionar efectivamente como unainstitucion judicial. Laopinion prevaleciente en Planned
Parenthood of Southeastern Pennsylvania v. Casey (505 US 833 -1992-) capturd laesencia
deeste argumento: “LaCorte no puede comprar sustento para sus decisionesgastando dinero
y s6lo en un grado menor puede exigir en formaindependientelaobedienciaasus sentencias.
El poder delaCortereside, antesbien, en su legitimidad, producto de su solidez y capacidad
de percepcion, que se evidenciaen laaceptacion publicade quetiene aptitud parainterpretar
lasleyesy declarar |o que ellas exigen. La sustancia de esta legitimidad esta, por supuesto,
en e mandato constitucional de que la Corte toma estas decisiones y en las fuentes de
menor jerarquiade principiosjuridicos en los que ella se funda. Esa sustancia se expresaen
las opiniones de la Corte, y en la era contemporanea se interpreta que una decision no
fundada no constituye un acto judicial. Por ende, lalegitimidad de la Corte depende de que
tome decisiones fundadas en principios juridicos, en circunstancias en las cuales ese
fundamento en principio es suficientemente verosimil como paraser aceptado por laNacién”.

De ser exacta, esta afirmacion de la fuente de la autoridad de la Corte obviamente
brindaria una justificacion convincente ala préactica de emitir extensas opinionesjudiciales
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para acompanar y fundar las sentencias. Sin embargo, |os presupuestos sobre los cuales se
apoya esta explicacion resultan, en el mejor delos casos, cuestionables. El argumento parte
delateoriade que € publico esta a menosigualmente interesado en €l proceso de tomade
decisiones como en ladecisiéon judicial mismay que laaparienciade apartarse de principios
juridicos debilitaria la confianza del publico en la Corte. Existe poca 0 ninguna prueba
empirica que sustente este punto de vista; en verdad, ni lareaccion publicaal propio Casey
se compadece con el andlisis que la opinién pluralitaria hizo sobre este punto, ya que
dificilmente pueda parecerse a la de un publico sensible o tan siquiera interesado en las
sutilezas del razonamiento juridico volcadas en las opiniones judiciales sino que, por €l
contrario, demuestra que el publico en general esta més interesado en la conclusiones alas
gue llegala Corte que en las razones que ésta brinda para sustentarlas.

Por €llo, laafirmacion de que la practica de producir opiniones resulta necesariapara
preservar el respeto y respaldo del publico a la Corte debe ser, en el mejor de los casos,
rechazada.

1.2. Algunos comentaristas han concentrado su atencién en lo que podria describirse
como lafuncién limitativa de las opiniones de alzada, viendo en esta practica una garantia
importante contra la arbitrariedad de las sentencias. El argumento es que el proceso de
escribir unaopinion fuerzaalosjuecesaevauar s suopinidninicia sobrelaformaadecuada
de resolver un caso esta, en los hechos, sustentada en fundamentos legitimos y, a veces,
persuade a los jueces a abandonar dicha opinidn.

Si bien existen gjempl os bien documentados de este fenémeno, laimportanciapractica
delafunciéon limitativa puede ser facilmente exagerada dependiendo, en gran medida, dela
variedad de fundamentos gque se consideren aceptables: la limitacién es més fuerte cuanto
menor sea la cantidad de fundamentos entre los cuales el juez eige 'y, por € contrario,
pierde importancia cuando el magistrado puede apropiadamente optar entre un mayor
universo de razones. Por |0 tanto, son relativamente raros |0os supuestos en que un juez no
puede formular (al menos en su propia mente) las razones que justifiquen adecuadamente
suimpresion inicial en relacion aun caso.

Si bien la exactitud de esta conclusion es, en definitiva, una cuestién empirica de
dificil o imposible verificacion, lo cierto es que aun s € efecto limitativo del proceso de
redaccion de una opinidn es mas importante de lo que sugiere este andlisis, no viciariala
importancia de otra funcion de las opiniones de la Suprema Corte: lade confirmar €l rol de
la Corte como legislador en € sistema politico norteamericano.

2. Unade las funciones mas importantes de las opiniones judiciales es confirmar €l
rol legislativo que lostribunal es de al zada juegan en el régimen juridico norteamericano. Al
igua que los tribunales de primerainstancia, las camaras de apel aciones son responsables
de evaluar €l estatus juridico de las pretensiones de las personas, pero esto no agota la
funcion de las Camaras y, particularmente, la de la Suprema Corte de quien se espera no
sélo que determine al vencedor en el proceso especifico que resuelve, sino que también
brinde esténdares que guien alostribunalesinferioresal resolver las controversiassimilares
gue puedan plantearse en el futuro.

Si bien la analogia con la accion legislativa es, en muchos aspectos, convincente,
existe al menos uno crucial en que la Suprema Corte padece de unaimportante desventgja
cuando acttiacomo legidador. Al redactar lasleyes, un organismo | egidlativo puede establ ecer
tantas variantes como desee pararegular |os diversos supuestos especificos. En cambio, en
razon de la naturaleza del proceso judicial, la Corte no resuelve formalmente méas de un
caso por vez. y, en € curso de esa adjudicacion, crea una regla juridica disefiada para la
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situacion factica especificaquetiene ante si. Estaregla, asu vez, resultaobligatoriaparalos
tribunales inferiores que se enfrenten a situaciones facticas andlogas en € futuro.

Laprécticade escribir opinionesjudicialesemanadel poder legislativo delaSuprema
Corte. Tedricamente, por supuesto, puede imaginarse un sistemaen el cual € alcancedelas
restricciones que ellaimponga a través de sus decisiones derive simplemente de las meras
conclusiones aque llegaen |los casos relevantes. Sin embargo, semejante sistema seria casi
inevitablemente menos efectivo para controlar las acciones de los tribunales inferiores que
uno en el cual las opiniones mayoritarias también brinden reglas autorizadas.

Este punto quedabienilustrado por las dificultades aque se enfrentaron lostribunal es
inferiores a partir del caso Baldasar v. Illinois [446 US 222 -1980-, per curiam, opinion
revocadaen Nicholsv. United Sates (511 US 738 -1994-)]. En Baldasar, la Corte analizé si
una condena anterior por unainfraccién, impuesta a una persona que no habia contado con
asesoramiento letrado, podia usarse, con base en lo dispuesto por una ley estadual de
agravamiento de la condena, para convertir en delito grave (punible con penade prision) a
lo que de otro modo era una condena por una contravencion. El caso fue considerado en el
marco de Scott v. lllinois (440 US 367 -1979-), donde la Corte sostuvo que, cuando no se
imponiapenade prisién, un acusado penal aquien solo seleimputabaunainfraccion carecia
de derecho constitucional a asesoramiento |etrado.

Pese a holding de Scott, en Baldasar, cinco de los Justices llegaron ala conclusion
de que la condena anterior no podia usarse para aumentar la sentencia. Estuvieron, sin
embargo, profundamente divididos en cuanto a fundamento de ladecision, lo que hizo que
lostribunalesinferiores estuvieran ampliamente divididos en cuanto a alcance de Baldasar.
En Marks v. United States (430 US 1888 -1977-), la Suprema Corte habia declarado que
“cuando una Corte fragmentada decide un caso y ningun fundamento lograla mayoria... ‘el
holding de la Corte puede ser visto como la posicion adoptada por agquellos Justices que
coincidieron en la sentencia con fundamentos maés restrictivos ”. Los tribunales inferiores
hicieron unavariadaaplicacion de este Ultimo criterio aBaldasar, y estafatade certezafue
posteriormente invocada como una de las razones principal es para revocar esta decision.

Con mayor frecuencia, lostribunalesinferiores se enfrentan con problemas similares
al tratar de determinar el valor que, como precedente, tienen las confirmaciones o
desestimaciones sumarias por inexistencia de cuestion federal importante, que no estén
acompariadas por una opinion mayoritaria de la Suprema Corte, pese a que desde 1975 la
Corte viene sosteniendo cons stentemente que constituyen un precedente vincul ante. Empero,
la Corte simultdneamente reconoce que la falta de opiniones que expliquen la base de las
decisiones sumarias necesariamente limitalas deducciones que pueden hacerse delasmismas
(1. Sate Bd. of Electionsv. Socialist Workers Party (440 US 173 -1979-), encontrandose el
efecto de su valor como precedente limitado al estricto holding de ese caso.

Estos principios limitan sustancialmente la utilidad de las decisiones sumarias como
vehiculos para establecer reglas juridicas, tal como lo ilustran los procesos relativos a la
congtitucionalidad de los limites a los mandatos de | os funcionarios estadual es.

La Suprema Corte, en United States Term Limits Inc. v. Thorntorn (514 US 779 -1995-),
declaré invdidoslosintentos estadual es deimponer limites alos mandatos de los miembros
del Congreso, especificando que como laopinidn mayoritaria se sustentabaen principios de
federalismo, la decisién ali adoptada no resultaba directamente aplicable pararesolver las
impugnaciones a las limitaciones de esta natural eza impuestas por |os Estados.

Entonces, los oponentes a esta limitacién también la cuestionaron en términos del
Derecho Constitucional federal, con base en la pretensién de que violaba el derecho
constitucional de los ciudadanos estaduales a votar por |os candidatos de su preferencia.
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A esos efectos, tuvieron que confrontar la decision que la Suprema Corte habia
adoptado en Moore v. McCartney (425 US 946 -1976-). En este Ultimo caso, la Suprema
Corte de West Virginia habia rechazado una impugnacion, fundada en el Derecho
Constitucional federal, a una norma estadual que permitia una sola reeleccién consecutiva
del gobernador del estado. Cuando el caso estaba en proceso, |la Suprema Corte federal ya
habia establecido €l principio de que algunas limitaciones estaduales al acceso alas urnas
violaban normas constitucionales federales. Empero, en McCartney, el mas ato tribunal
estadual 11eg6 a la conclusion de que la norma de West Virginia no violaba los derechos
congtituciona esdelosvotantes que deseaban respal dar a gobernador paraun tercer mandato.
Al entender por apel acién, la Suprema Corte federal optd por no dar plenaconsideracién al
recurso interpuesto 'y, sin emitir opinion, simplemente desestimo laapel acion con baseen la
inexistencia de cuestion federal importante.

Cuando, dos décadas mas tarde, se reanudaron |os ataques alos limites estaduales a
los mandatos, el fundamento doctrinario delapretension constitucional erasimilar a quela
Suprema Corte estadual habia rechazado en McCartney. Pero como en este Ultimo caso no
se habia emitido unaopinién, resultabaincierto el alcance delareglaalli establecida, y esto
llevo alostribunales estadual es a tomar decisiones divergentes en la materia.

El alcancejuridico de las decisiones de la Suprema Corte se puede establecer mucho
maés definidamente cuando | os Justi ces €l aboran opiniones que brindan pautasalostribunales
inferiores. Por supuesto, la utilidad de estas pautas como fuentes de principios juridicos
vinculantes variaampliamente de caso acaso. En parte, € éxito delaCorteen e cumplimiento
de su funcidn legidativa depende del contenido de las reglas que establezca; por g emplo,
una opinion gue se basa explicitamente en un test formulado ad hoc brinda pocas pautas
definidasauntribunal inferior que se enfrentaaunasituaci én facticaincluso bastante similar.
Sin perjuicio deello, siguesiendo claro qued efecto vinculante delas opinionesmayoritarias
para otros actores es un corolario indispensable de latesis de que la Suprema Corte no solo
funciona paradecidir casos, sino también para establecer reglas juridicas de aplicacion més
general.

Reflexiones similaresmerecen las normas querigen lainterpretacion de las decisiones
en las cuales la Corte considera plenamente un caso y toma una decision, sin formular una
sola opinién que reflegje los puntos de vista de una mayoria de los Justices. Obviamente, la
inexistencia de una opinion mayoritaria generalmente no obstaculiza la capacidad de la
Corte pararesolver |os casos especificos, si bien complicalalabor delostribunalesinferiores
gue buscan deducir de dichas sentencias reglas de aplicacion méas general.

En el yamencionado caso Marksv. United States, |a Suprema Corte establ eci6 pautas
para hacer frente a este problema. Aqui se apelaba una condena por transportar material
obsceno en e comerciointerestadual. Laconductapor lacual e acusado habiasido condenado
eraanterior aladecision Miller v. California (407 US 15 -1973-), en lacual unamayoriade
la Corte coincidio en una definicion de lo que constituye material obsceno a los fines del
andlisis en términos de lal Enmienda. El juicio, empero, se celebré después de que Miller
fueraresuelto, y el jurado recibi6 instrucciones de considerar |as cuestiones de obscenidad
con base en € test adoptado en dicho caso. La esenciadela pretensién del acusado eraque,
envirtud delo dispuesto por laClausuladel Debido Proceso delaV Enmienda, losestandares
de Miller no podian aplicarse vélidamente a su conducta porque habian ampliado el alcance
de laresponsabilidad penal potencial por el traslado de material de orientacion sexua . Para
evaluar este argumento, la Corte tuvo que determinar el estado del derecho anterior a la
decision Miller.

Dos casos anteriores a Miller eran potencialmente relevantes: Roth v. United Sates
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(354 US476-1957-) y Memoirsv. Massachusetts (383 US413 -1966-). Dadas lasfechas de
estas decisiones, en circunstancias normal es, Memoir s hubieraderogado €l criterio adoptado
en Roth, pero la Corte que resolvié Memoirs habia estado profundamente dividida y no
habialogrado coincidir en unaopinion mayoritaria. Sin perjuicio de ello, en Marks, laCorte
Ileg6 ala conclusién de que laley aplicable debia deducirse de un examen de las diversas
opiniones vertidas en Memoirs, declarando que “ cuando una Corte dividida decide un caso
y ninguin fundamento de la decision logra la adhesién de cinco Justices, ‘el holding de la
Corte puede ser visto como la posicién adoptada por aguellos Justices que coincidieron en
la sentencia con fundamentos mas restrictivos” (con cita de Gregg v. California, 428 US
153, 169 n.15 -1976-).

En Marks, laaplicacion de este criterio erarel ativamente simple porque tres Justices
de Memoirs habian coincidido en unaopinién plural conforme alacua debian reunirsetres
elementos para que el material de orientacion sexua quedara fuera del amparo de la |
Enmienda; ademas, otros dos opinaron que todo el material de este tipo merecia plena
proteccion constitucional. Por lo tanto, resultaba claro que (mientras no cambiara la
integracion dela Corte) habriaa menos cinco votos que acordarian proteccién constitucional
acualquier material que lapluralidad no encontrara obsceno conforme alos estandares que
habia formulado. La Corte Marks juzgé que € acusado podia fundarse en esta regla para
alegar que el material en cuestion no podiaconsiderarse obsceno (430 US p. 196y nota 12).

Tomado en forma aislada, Marks puede ser visto como un caso simplemente basado
en el principio de que una personano puede ser condenada por un delito penal amenos que
estuviera suficientemente advertida de que su conducta estaba verdaderamente prohibida
por laley. Decisiones posteriores, sin embargo, han dejado en claro que lareglaformulada
en dicho caso tiene una aplicacién mas general, a saber, las situaciones en que unamayoria
delos Justices ha coincidido en unadecisién, pero no en sus fundamentos. Asi, en esencia,
la Corte ha adoptado el criterio de que se pueden deducir reglas juridicas de aplicacion
general y formal mente vinculantes de casos en que no existen opiniones mayoritarias.

El andlisisde esta sentenciano dejade plantear problemas, que unaanalogiaal proceso
legidlativo ayudaailustrar. Supdngase que, antes de ladecision en Memoirs, unalegislatura
estadual se hubiera enfrentado a la situacion de que una ley anterior habia establecido la
regla de Roth v. United States. Supdngase, ademés, que una mayoria de los legisladores
estadual es favoreciera claramente un regla mas indulgente, algunos de ellos defendieran el
criterio formulado por lamayoria de Memoirs, mientras que otros postul aran |a derogacion
detodaslasleyes que prohiban distribuir aadultos material sexualmente explicito. A menos
gue estos dos grupos pudieran llegar aalguin tipo de compromiso y coincidir en un proyecto
gue una mayoria de los legisladores quisiera votar, no se aprobaria ningunaley y seguiria
sin modificarse laregla anterior.

Lasituacion ala que se enfrentaron los Justices en Memoirs fue, en alguna medida,
similar. Como la legislatura, la Suprema Corte solo establece nuevas reglas juridicas por
voto mayoritario. En Memoirs puede decirse que unamayoriavoto por abandonar Roth; sin
embargo, la Corte no logré llegar a un compromiso sobre una formula que reemplazarala
antiguaregla. Asi, si lafuncion legislativadela Suprema Corte fueraperfectamente andloga
aladelalegidlatura, lareglaMarks hubierasido objeto de formidables objeciones analiticas.

Pese a estas manifiestas dificultades, €l principio establecido en Marks se justifica
por una diferencia importante entre las estructuras del proceso legidativo y judicia de
elaboracién de normas. Esta diferencia queda ilustrada por la situacion hipotéticaen que la
legislatura del gjemplo dejara de modificar laley que incluia € test Roth de obscenidad.
Como ya se anoto, en ese supuesto, laley preexistente quedariatal como estaba. Todos los

79 investigaciones 1/2 (2001)



DocTRrINA

comprometidosen el tema-proveedores de materia sexua explicito, funcionarios encargados
delaaplicacion delasleyesy tribunalesinferiores- sabrian que susacciones serigen por esa
ley y actuarian de conformidad. Ademés, tendrian todas | as razones para creer quelapropia
Suprema Corte confirmaria su confianza en estandares anteriores.

En cambio, la situacién creada por la dividida Corte Memoirs era bastante diferente.
Si Roth seguia siendo el “derecho”, presumiblemente |os tribunales inferiores estarian
obligados a aplicar |os estandares formulados en dicha sentencia para decidir 1os casos en
que se cuestionara si el material sexualmente explicito gozaba de la proteccion de la |
Enmienda. Empero, esas decisiones de los tribunales inferiores basadas en Roth podrian
correr un riesgo cierto derevocaci 6n en laerapost-Memoirs. Obviamente, semejante régimen
incluiria algunos costos transaccionales importantes para €l sistema judicia y crearia una
situacién poco préctica paralos actores no judicial es que desearan conformar sus acciones
con laley vigente.

Pese a sus dificultades analiticas, la solucién adoptada por 1a Corte Marks evitaestos
problemas. Desde esta perspectiva, Marks es perfectamente coherente con latesisde quela
Corte es una ingtitucion que establece reglas juridicas formales de aplicacion genera que
guian alostribunalesinferioresy brindaestandares en | os que pueden confiar |os actoresno
judiciales.

And ogas consideraciones conducen avecesalostribunalesinferioresabuscar también
sustento en votos concurrentes de casos en que la mayoria ha coincidido en cuanto a
fundamento. Nuevamente aqui cabe hacer un paralelismo con el proceso legislativo. Un
voto concurrente puede asimilarse aladeclaracién de un legislador que expone su punto de
vista sobre un proyecto deley y sus motivos para apoyar su aprobacién. Asumiendo que ese
proyecto finalmente termina siendo aprobado, esa declaracién generalmente no seria
considerada una explicacion autorizada del alcance juridico del proyecto, ni siquiera para
quienes creen que, en el proceso deinterpretacion judicial, deberia darse gran peso aciertos
tipos de antecedentes |egislativos. En forma similar, desde una perspectivaformal, un voto
concurrente no puede ser considerado una interpretacion definitiva de la opinion de la
mayoria.

Sin embargo, al intentar resolver adecuadamente casos en los cuales €l estado actual
del derecho resultaincierto, los tribunales frecuentemente consultan una gran variedad de
fuentes en busca de los argumentos més convincentes. Desde esta perspectiva, € voto
concurrente de un Justice merece, ciertamente, unagravitacion no menor aladeunaopinion
mayoritaria de un tribunal estadual que resuelve la misma cuestion. Si el argumento del
voto es convincente, debe adoptarse, pese a que carezca del estatus formal de precedente.

3. Las cuestiones planteadas por € tratamiento de los dicta de la Suprema Corte por
parte de los tribunalesinferiores son, de algin modo, més complejas. Ladistincion entreun
holding y un dictumresultacrucia paralimitar el alcance del poder legidativo delaSuprema
Corte. En este contexto, debe darse a la expresion “holding” una interpretacién bastante
amplia, que no sblo incluya la decision de un caso, sino también las partes de la opinién
mayoritariaespecificamente dirigidasafundarla. El dictum, en cambio, estodamanifestacion
de la opinidn que no esté especificamente vinculada con la decision.

La Corte ha sostenido en forma consistente que € dictum carece per se de fuerza
legal. Este punto claramente subyace en el andlisis de la opinion mayoritaria en Agostini v.
Felton (521 US203 -1997-). El camino hacia Agostini comenzo, en verdad, con ladecision
en Aguilar v. Felton (473 US 402 -1985-), donde la Corte resolvié una impugnacion
constitucional al uso defondos publicos parapagar salarios del personal que brindabaclases
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suplentes en ciertas escuel as parroquiaes alas que asistian alumnos de escasos recursos. Si
bien los temas que ensefiaba este personal eran solo laicos, una Corte muy dividida sostuvo
que €l uso de estos fondos violabala Clausula del Establecimiento delal Enmienda.

Antes de la decisién de Aguilar, el Estado de Nueva York se habia valido de un
sistema similar para brindar servicios alos estudiantes que asistian a un colegio parroquial
de una secta de judios jasidicos. Buscando una forma vélida para seguir brindado estos
serviciosdespuésde Aguilar, € Estado cred un nuevo distrito escolar cuyoslimites coincidian
con los de la poblacion de la cual los jasidicos eran los Unicos residentes. La nueva junta
escolar electa para el distrito establecio, entonces, un colegio publico para los chicos
discapacitados de esa poblacion, y el Estado dio ayuda econdémica a ese colegio.

En Board of Education v. Grumet (512 US 687 -1994-), la Corte sostuvo gue esta
organizacion violabalal Enmienda, [legando alaconclusién de que €l acto de establecer el
nuevo distrito escolar “era equivalente a una alocacion de poder politico con base en un
criterio politicoy no presuponiani requeriaimparcialidad por parte del gobierno paraconla
religion”. Sin embargo, el Chief Justice Rehnquist y los Justices O’ Connor, Scaliay Thomas
expresamente pidieron laderogacién de Aguilar, y € Justice Kennedy, en su voto concurrente,
afirmé categéricamente que tenia la misma opinion.

Fue en este marco que el Estado de Nueva York intentd, en Agostini, que sedegjarasin
efectolaorden judicial dictadaparaimplementar ladecision de Aguilar. El Estado fund6 su
pretension en las opiniones vertidas en Grumet, las cuales, a su entender, reflegjaban “un
cambio significativo... en... € derecho”, que tornaba injusta la vigencia de la orden. La
mayoriadelaCorteresolvié hacer lugar a pedido, pero manifestd que no fundabasu decision
en los criterios de los cinco Justices que, en Grumet, habian criticado Aguilar, que no se
habia planteado “lacuestion de si Aguilar resultaapropiado” y que “no puede afirmarse que
los criterios de cinco Justices de que [Aguilar] debe ser reconsiderado o derogado hayan
introducido un cambio en el derecho relativo alaClausuladel Establecimiento”. Estadecision
hace eco de otras decisiones que consistentemente han sostenido que un dictum anterior no
vincula ala Corte pararesolver |0s casos posteriores que se le plantean.

El proceso de generar opinionesjudiciales es, en muchos sentidos, mucho massimple
gueel que, endefinitiva, requierelaaprobacién de unaley. Los proyectos|egislativos muchas
veces se enfrentan a un cimulo casi bizantino de obstaculos formales e informales que
deben superar para que puedan resultar sancionados. La elaboracion de una opinion
mayoritaria, en cambio, requiere poco mas que unareunion de cinco personas que coincidan
en gue un determinado estédndar juridico resulta apropiado. La relativa simplicidad de este
proceso generael riesgo de que un solo grupo de Justicesintente extender indebidamente su
influencia en la estructura legal, mediante la elaboracién de un conjunto de opiniones
mayoritarias, expresadas en términos amplios, que tienen fuerza de ley.

Como yase afirmd, a gunos autores han sugerido que laexpectativade que unadecision
esté acompafiada de una opinion judicial razonada constituye en si misma una garantia
contra el accionar judicia inapropiado. Empero, cualquiera sea su mérito como bastion
contra la toma de decisiones arbitrarias, €l proceso de preparacién de opiniones no puede,
por su naturaleza, limitar laamplitud potencial de unaregla juridica creada judicialmente.
La distincién entre holding y dictum resuelve esta cuestion al acordar estatus juridico
vinculante solo a aquellas afirmaciones que se relacionan con el caso especifico que dio
lugar alacontroversia sobre la que versala opinién mayoritaria.

Pese aestas consideracionesingtitucional es, | os tribunal esinferiores muchas veces han
tratado alos dicta de la Suprema Corte como precedentes en |0s casos que tienen ante si.
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MALTZ, Earl M., “The Function of the Supreme Court Opinions’, en Houston Law Review, Texas,
University of Houston Law Center, 2000, vol. 37, n° 5, pp. 1395/1420.

DERECHO A LA INTIMIDAD. EXTRANJEROS. ResIDENCIA (FRANCIA).

El falo Gisti del Consgjo de Estado, del 30 de junio de 2000, establece por primera
vez, de manera explicita, el derecho del extranjero de solicitar un permiso de residencia
fundandose Uinicamente en su derecho al respeto de lavida privada. Este reconocimiento es
la culminacion de un edificio jurisprudencial que se inici6 hace 10 afios, con e control
restringido de | as viol aciones excepcional mente graves causadas por unasituacién personal
resultante de la gjecucion de una medida administrativa de alejamiento (ver fallo Olmos
Quintero, 29 de junio de 1990).

Podra sorprender el carécter relativamente tardio del reconocimiento de este motivo
autonomo de admision de laresidencia, dada la gran influencia de la Convencion Europea
de Derechos Humanos en €l derecho administrativo francésy, en particular, del art. 8 que
consagra € derecho al respeto de la vida privada y familiar. Pero es de notar que dicha
normaerainterpretadacomo laproteccién a derecho aunavidafamiliar normal, considerando
alos elementos propios de la vida privada como accesorios o, por |o menos, supletorios.

No obstante, las influencias conjugadas de la reciente legislacion francesay de la
interpretacion dinamicadelostérminos delacitada Convencion por parte delaCorte Europea
de Derechos Humanos condujeron al juez administrativo francés aadoptar progresivamente
una concepcidn alternativade la expresion “vida privaday familiar”.

FOURNALES, Renaud, “La protection des situations personnelles et de la vie privée en droit des
étrangers. Prolégomenes al’arrét GISTI du Conseil d' Etat du 30 juin 2000”, en Journal du Droit
International, Paris, Juris-Classeur, 2001, n° 2, pp. 447/486.

DERECHO CIVIL. coépico civiL euroPEo. CONTRATOS. SISTEMAS DE CODIGOS.
COMMON LAW. RELACION CON EL DERECHO CONTINENTAL (UNION EUROPEA).

El Parlamento Europeo propuso en 1989 |a elaboracién de un Cadigo Civil comin a
los Estados Miembros de las Comunidades. ¢En qué punto se encuentra el debate sobre tal
unificacion? ¢Es factible y deseable un derecho privado comin europeo? Si bien una parte
importante de los juristas esta de acuerdo con el proyecto, otros consideran que laideay el
método de una codificacién europeadel derecho civil carecen derealismo. Tal esél caso de
Pierre Legrand en cuanto sostiene que los dos sistemas masinfluyentes de laUnién Europea,
el common law y €l continental, tienen “mentalidades’ tan diferentes que la idea de un
Cadigo Civil europeo es un proyecto condenado irremediablemente al fracaso. No obstante,
estatesis sefundaen unadescripcién que no informasobrelarealidad delaprécticajuridica
El “culturalismo” combativo del autor canadiense, ciertamente respetable, pareciera
desconocer la evolucion contemporanea del derecho positivo que se caracteriza,
particularmente, por el desarrollo de unaciertaformade “codificacion” en el common law
y una“jurisprudencializacion” del Codigo Civil francés. Las fuentes del derecho siguen un
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doble movimiento de oscilacion y fragmentacion. Resulta claro que, de limitarse a una
definicion clasicadel Cadigo Civil como un conjunto dereglasy principios ligados por una
estructuracerrada, sistematica, coherentey rigida, el Cédigo coman no podranuncaintegrar
las evoluciones antes mencionadas.

Si se desea crear un Codigo Europeo de Contratos, la forma de este Codigo debera
diferir dd modelo clasicoy desarrollar unaestructuracapaz deintegrar nocionesmasflexibles,
maleables y reglas de textura mas abierta que puedan ser aplicadas en diferentes sistemas
juridicos. La tarea de nueva exposicion realizada por “Unidroit” y la “Comisiéon Lando”
segun el modelo del American Law Institute, asi como el método de interpretacion
comparativadel Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas, seinclinan en favor de
unatextura abierta del Codigo Civil europeo.

CHAMBOREDON, Anthony, “La‘texture ouverte’ d’'un code européen du droit des contrats’, en
Journal du Droit International, Paris, Juris-Classeur, 2001, n° 1, pp. 5/46.

DERECHO DE DEFENSA. PROCESO PENAL . LIBERTAD DE PRENSA. pusLICIDAD
PERJUDICIAL. RESTRICCIONES (EE.UU./ReiNno UNIDO).

Estados Unidos y el Reino Unido estan profundamente comprometidos con la
proteccion de laintegridad de sus sistemas de justicia penal, pero actualmente ninguno de
estos paises garantiza ef ectivamente | os derechos de | os acusados penal esfrente al os riesgos
gue generala publicidad perjudicial.

1. Cuaquier supuestaomisién del régimen juridico norteamericano de garantizar los
juicios justos se encuentra en marcado contraste con su retérica. Esta garantiaestaincluida
en laConstitucion norteamericana, y laSuprema Corte se hareferido aellacomo “lalibertad
maés importante de todas’. Empero, |os criticos afirman que los Estados Unidos privilegian
los principios de libertad de expresion y de prensa consagrados por lal Enmienda por sobre
el derecho en andlisis.

Otras democracias occidental es aseguran lalibertad de expresién, pero con reservas
gue reflejan su determinacién de que los derechos expresivos deben, a veces, ceder ante
otrosval ores democréticos. LaConstituci6n norteamericana, en cambio, no reconocesiquiera
la posibilidad de friccion, y los tribunales norteamericanos, a carecer de un fundamento
claro para resolver los inevitables conflictos, se ven obligados a hacer malabarismos en
lugar de balancear estos derechos.

En verdad, el aspecto més sorprendente del criterio norteamericano en relacion a
conflicto juicio justo/prensalibre puede no ser su decision de privilegiar losvalores de lal
Enmienda, sino &l escepticismo de muchosjuecesfrente a potencial efecto perjudicia dela
publicidad, plenamente demostrado por las ciencias sociales. En el famoso juicio que por
traicion se siguio, en e siglo X1X, a Aaron Burr, e Chief Justice Marshall anot6 que los
derechos del acusado no se encontraban amenazados cuando un miembro del jurado tenia
“ligeras impresiones que supuestamente pueden ceder ante los testimonios’. Dificil ha
resultado la tarea de determinar exactamente cuando las impresiones son suficientemente
“ligeras’ como para“ceder ante los testimonios’, afin de garantizar que la responsabilidad
sblo seimpone con base en |o que se demuestraen un juicio publico. Lamentablemente, los
jueces de primera instancia minimizan los efectos potenciales de la publicidad previa a
juicio, y las cAmaras de apel aciones muchas veces no invalidan las condenas a menos que
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tengan pruebas reales -dificiles o imposibles de producir- de que la publicidad llen6 de
prejuiciosal jurado. Lostribunal esbriténicos,